Sygn. akt: KIO 1763/15

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2015 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2015 roku przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Rotomat
Sp. z 0.0. (Lider), Budrim Sp. z o. o. (Partner) z siedziba dla Lidera we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we
Wroctawiu

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp oraz uznania oferty Odwotujacego za odrzucong oraz nakazuje powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, w tym
z uwzglednieniem uzupetnionych w wyniku wezwania Zamawiajacego dokumentéw

1

potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w poste powaniu w zakresie
dysponowania osobami

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Zarzad Drog i Utrzymania Miasta we
Wroclawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Rotomat Sp. z o.0. (Lider), Budrim Sp. z o. o. (Partner) z siedziba dla Lidera we
Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Zarzadu Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu na
rzecz Odwotujgcego wykonawcow wspdlinie ubiegajacych sig o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Rotomat Sp. z o.0. (Lider), Budrim Sp. z o. o.
(Partner) z siedzibg dla Lidera we Wroctawiu kwote 13 075 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy) stanowigca uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuvuinerncranrnnransnns

Sygn. akt KIO 1763/15
UZASADNIENIE

17 sierpnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej, na podstawie art. 180
ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z dnia 9 sierpnia 2013 roku, poz. 907 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”,
odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum
w skiadzie: Rotomat Sp. z o. o. (Lider) oraz Budrim Sp. z o. o. (Partner) z siedzibg dla Lidera



we Wroctawiu, dalej jako ,Odwotujacy’”.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonym na ,Budowe $ciezki rowerowej pod mostem Szczytnickim we Wroctawiu
wraz z aktualizacjg w zakresie uzyskania o pozwoleniu dokumentacji decyzji
wodnoprawnym” prowadzi Zamawiajgcy: Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu.
Numer ogtoszenia o zamoéwieniu 2015/612, pozycja 86373 z dnia 12 czerwca 2015 roku.

Odwotlujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania Wykonawcow, poprzez nieprawidiowe wykluczenie Odwolujgcego,
w wyniku czego nie uzyskat zamoéwienia publicznego, mimo ztozenia oferty zgodnej z SIWZ i
najkorzystniejszej w Swietle kryteriéw oceny ofert;

2) art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad dotyczacych wykluczania
wykonawcy,

3) art. 24 ust 4 ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie, iz oferta Odwotujgcego podlega
odrzuceniu;

4) art. 26 ust 3 ustawy Pzp poprzez faktyczne nie zastosowanie go, mimo iz w wyniku
wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, Odwotujgcy zgdane dokumenty
dostarczyh, to Zamawiajgcy pominat je przy ocenie oferty Odwotujgcego,

5) art. 46 ust 5 ustawy Pzp poprzez wadliwe zatrzymanie wadium wniesionego przez
Odwotujgcego,

6) art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez nie zastosowanie go, mimo iz oferta Odwotujgcego
spetnia wymogi zawarte w SIWZ a Odwolujacy nie podlega wykluczeniu,

7) art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedne uznania, iz postepowanie winno zostac
uniewaznione.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
2) uniewaznienia decyzji 0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego
3) uniewaznienia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania
4) uniewaznienia decyzji o zatrzymaniu wadium Odwotujgcego,

5) dokonania powtdrnej oceny ofert i wybdr oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy oSwiadczyt, iz ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz w razie
uwzglednienia odwotania jego oferta bedzie ofertg najkorzystniejszg, mieszczacg sie w
budzecie Zamawiajgcego. Odwotanie jest zgodne z treScig art. 180 ust 1 oraz ust 2 pkt 3i 4
ustawy Pzp oraz zostato ztozone z zachowaniem terminu okreslonego w art. 182 ust 1 pkt 2
ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wskazano, ze Odwotujgcy pismem z dnia 12 sierpnia 2015 roku
zostat poinformowany, iz Zamawiajgcy wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust
2 pkt 3 ustawy Pzp, jego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 24 ust 4 ustawy Pzp a
cate postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Jak wynika z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego, podstawg faktyczng wykluczenia
Odwolujgcego byta okolicznos¢ rzekomego ztozenia przez Odwotujgcego nieprawdziwych
informacji na temat uprawnien zawodowych wskazowego w ofercie Odwotujgcego
kierownika budowy, pana R. J. Zamiast wymaganych uprawnien budowlanych do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej, wskazana osoba
posiadata uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
mostowe;.

Jednocze$nie Zamawiajgcy w kolejnym pismie z dnia 12 sierpnia 2015 roku
poinformowat Odwotujgcego, iz na podstawie art. 46 ust 5 ustawy Pzp zatrzymuje wniesione
wadium, gdyz zdaniem Zamawiajgcego zawarcie umowy o zamoéwienie publiczne stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

Odwolujgcy podniést, iz czynnosci podjete przez Zamawiajgcego wobec
Odwolujgcego sg wadliwe i razgco naruszajg przepisy Pzp.

Zarzuty dotyczgce nieprawidtowego wykluczenia Odwolujgcego oraz odrzucenia jego
oferty

Stosowanie do postanowienia art. 24 ust 3 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktory ztozyt
nieprawdziwe informacje oraz informacje te majg lub moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Zaistnienie przestanek wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp musi



by¢ udowodnione w sposéb niebudzgcy watpliwosci. W wyroku z dnia 19 lipca 2012 r., sygn.
IV Ca 683/12 Sad Okregowy w Warszawie uznat, ze nie kazda informacja nieprawdziwa
musi by¢ przyczyng wykluczenia wykonawcy, dlatego konieczne jest badanie przez
zamawiajacych, czy podanie niezgodnych z rzeczywisto$cig informacji byto $wiadomym
dziataniem wykonawcy czy stanowito np. zwyktg pomytke pracownika wykonawcy.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy zaniechat takiego badania. Nie skorzystat z
uprawnienia z art. 26 ust 4 ustawy Pzp ani z uprawnienia z art. 87 ust 1 ustawy Pzp. Tym
samym nie podjgt nawet proby wyjasnienia skad btad w ofercie Odwolujgcego sie wziat. Przy
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podejmowaniu decyzji o wykluczeniu poprzestat na subiektywnych interpretacjach, a nie na
obiektywnie stwierdzonych okolicznosciach.

Tymczasem w wyroku z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt: IV Ca 683/12), Sad Okregowy dla
Warszawy - Pragi uwzglednit skarge Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2012 r. (sygn. akt KIO 478/12). Zarzuty skargi
wniesionej przez Prezesa UZP dotyczyly naruszenia przez sktad orzekajgcy dyspozyciji art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez btedng jego wyktadnie polegajgca na przyjeciu, ze
wykluczenie wykonawcow z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp winno nastgpi¢ bez wzgledu na przyczyny, z powodu ktérych miato miejsce podanie
nieprawdziwych informaciji oraz, ze ztozenie nieprawdziwych informacji zawsze ma wpltyw lub
moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Sad
podzielit takze zarzut Prezesa UZP, iz bledne jest zatoZenie, iz bez wzgledu na przyczyne
podania przez wykonawcow nieprawdziwych informacji, zamawiajacy nie jest uprawniony do
wezwania wykonawcow do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu (w: Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych
Nr8z2012r.).

Réwniez Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 7 stycznia 2009 r., sygn. akt Xl Ga
433/08 stwierdzit, ze ,dla zastosowania sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania z
powodu ziozenia nieprawdziwych informaciji, nie jest wiec wystarczajgce jedynie
»uprawdopodobnienie” przez zamawiajgcego ziozenia nieprawdziwych informacji. Tym
samym, zamawiajgcy wykluczajgc z tego powodu wykonawce, musi mie¢ pewnosé co tego,
ze nastgpito zlozenie nieprawdziwych informaciji, a ich ztozenie byto wynikiem celowego i
zamierzonego dziatania wykonawcy i ponadto te informacje majg tub moga mie¢ wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. (zob. takze KIO 138/13).

Takze regulacje unijne wymagajg od Zamawiajgcego szczegodlnej ostroznosci przed
podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy z powodu podania nieprawdziwych informaciji.
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, tak samo jak jej poprzedniczka
ktadzie nacisk na aspekt zawinionego przedstawiania nieprawdziwych informacji. Zgodnie z
art. 57 ust. 4 lit h) Dyrektywy wyklucza sige wykonawce jezeli byt on winny powaznego
wprowadzenia w blgd przy dostarczaniu informaciji, ktére wymagane byly do weryfikaciji
braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia.

Konieczno$¢ stosowania wyktadni unijnej podkresla orzecznictwo KIO (tak wyrok z
dnia 14 maja 2014 r., sygn. akt KIO 859/14). Prawidtowe stosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy wymaga zastosowania wyktadni pro unijnej, wedtug ktérej tylko wykazanie przez

zamawiajgcego umys$inoSci w ztozeniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji daje
podstawe do wykluczenia z postepowania.

Tak samo w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2013 r. (KIO 2403/13) Izba jednoznacznie
stwierdza, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. ma
zastosowanie tylko w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania
wykonawcy podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia
zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zaméwienia publicznego.
Tym samym zamawiajgcy jest zobowigzany bezspornie wykazac, iz przediozenie
nieprawdziwych informaciji, jakie znalazly sie w o$wiadczeniach lub dokumentach byto
celowym dziataniem wykonawcy. To na zamawiajgcym spoczywa ciezar udowodnienia, ze



zlozenie nieprawdziwej informaciji to czynno$¢ dokonana przez wykonawce z winy umysinej,
a nic w wyniku btedu czy niedbalstwa.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat, iz umysinie w ofercie
Odwolujgcego znalazt sie btad. Co wiecej, w toku przeprowadzonego postepowania w trybie
art. 26 ust 3, Zamawiajgcy uzyskat pewnos¢, iz Odwotujgcy dysponuje wymaganym
potencjatem osobowym w zakresie SciSle odpowiadajgcym zapisom SIWZ. W tym stanie
rzeczy Odwolujgcy poprzez swoj btgd niczego nie zyskiwat. Bezsporne jest, iz Zamawiajacy
w SIWZ wymagat od wykonawcow ztozenia o$wiadczenia, iz posiadajg niezbedne zasoby
ludzkie do realizacji zamowienia. Warunek okreslony w czesci Il pkt 2 SIWZ brzmiat:

,0O udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktoérzy spetniajg nastepujgce
warunki:

2) Dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj.: kierownikiem budowy
posiadajgcym uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej, ktdry w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie petnit
funkcje kierownika budowy na co najmniej jednym zadaniu obejmujgcym budowe lub remont
umocnien brzegowych i konstrukcji oporowych i przynalezy do Okregowej Izby InZynieréow
Budownictwa.”

W ofercie Odwolujgcy wskazat, iz funkcje kierownika petnit bedzie pan R. J., ktéry
kierowat dwoma pracami, w zakresie zgodnym z wymaganiami SIWZ. Zamawiajacy
zakwestionowat uprawnienia pana J., wskazujac, iz nie posiada on uprawnien budowlanych
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. W dniu 29
lipca 2015 roku wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp do ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez Odwotujgcego warunkdéw okreslonych w
czesci ll pkt 2 SIWZ, poprzez po$wiadczenie, iz pan R. J. posiada uprawnienia do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno- budowlanej lub poprzez

wskazanie innej osoby, spetniajgcej w tym zakresie wymogi SIWZ. Zamawiajgcy wyznaczyt
termin na uzupetnienie dokumentéw na dzier 03.08.2015 r.

Odwolujgcy pismem z dnia 30.08.2015 r. uczynit zado$¢ zadaniu Zamawiajgcego i
wskazat pana P. O., jako kierownika robét. Dotgczyt do pisma wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego dokumenty, w szczegdlnosci kserokopie uprawnien do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, potwierdzenie przynaleznosci do
Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa, wykaz wykonanych przez pana O. prac oraz
oswiadczenie o spetnianiu przez niego wymogow okreslonych w czesci ll pkt 2 SIWZ.
Pomimo tego, w dniu 12 sierpnia 2015 roku Odwotujgcy zostat poinformowany o wykluczeniu
go z postepowania ze wzgledu na rzekome ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw na wynik postepowania.

Odwolujgcy podnosit, iz ztozyt w toku postepowania zgodne z rzeczywistoscig
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. Udowodnit iz dysponuje
osobami posiadajgcymi zgdane w SIWZ uprawnienia i doswiadczenie. To, iz w wyniku btedu
do oferty nie dotaczyt prawidtowego wykazu tych oséb, jest czynnoscig podlegajaca
sanowaniu w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp i Zamawiajgcy prawidtowo wezwat
Odwolujgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych dysponowanie odpowiednim personelem. Zamawiajgcy otrzymanych
dokumentdw nie zakwestionowat. W tej sytuaciji kolejng czynnoscig Zamawiajgcego powinien
by¢ wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej a nie wykluczanie Odwotujgcego z
postepowania pod btednym zarzutem ziozenia nieprawdziwych informacji.

Decyzja Zamawiajgcego z dnia 12 sierpnia 2015 roku stoi w sprzecznoéci z decyzjg z
dnia 29 lipca 2015 roku wzywajgcg Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdéw w trybie art.
26 ust 3 ustawy Pzp. Skoro Zamawiajgcy uzyskat w wyniku wezwania zgdane dokumenty -
wszak dopuszczat zgodnie z ustawg doreczenia nowego wykazu oséb - powzigt pewnosé, iz
wszystkie oSwiadczenia zawarte w ofercie Odwotujgcego sg zgodne z prawdg. Tym samym
nic zaszty przestanki - dopiero na tym etapie postepowania, po wczesniejszym zastosowaniu
art. 26 ust 3 - do wykluczenia Odwotujgcego na postawie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczace nieprawidtowego zatrzymania wadium

Zatrzymanie wadium Odwotujgcego stanowi razgce naruszenia art. 46 ust 5 pkt 3
ustawy PZP. Przepis ten ma zastosowanie w sytuacji, gdy



a) doszto do wyboru najkorzystniejszej oferty,

b) niewykluczonego z przetargu wykonawcy,

c) zawarcie umowy po uplywie terminéw do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej stalo

sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Tylko tgczne spetnienie tych trzech przestanek uprawnia Zamawiajacego do zatrzymania

wadium. W przedmiotowej sprawie decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty Odwotujgcego
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zostata przez samego Zamawiajgcego uchylona poprzez wezwanie Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Tym samy w dniu 12 sierpnia
2015 r. oferta Odwotujgcego juz nie bytg ofertg najkorzystniejszg. Odwotujgcy nie mégt
podja¢ zadnych dziatah zmierzajgcych do uchylenia sie od zawarcia umowy, jako ze zostat
przez Zamawiajgcego wykluczony z przedmiotowego postepowania.

W tym stanie faktycznym brak jest podstaw do zatrzymania wadium Odwotujgcego,
jako ze zadna z przestanek okreslonych w art. 46 ust 5 w catosci a w pkt 3 w szczegolnosci
nie zaszia.

Zamawiajgcy w swoich dziataniach jest niekonsekwentny i zdaje sie nie zauwazag, iz
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp skutkuje tym, iz nie
moze mie¢ zastosowania art. 46 ust 5 ustawy Pzp, jako ze oba wskazane przepisy regulujg
sytuacje zupetnie innych wykonawcow. Pierwszy przepis dotyczy wykonawcy, ktdérego oferta
nie jest merytorycznie oceniania, jako ze wykonawca z przyczyn formalnych zostat uznany
za nieuprawnionego do ubiegania sie o zamowienie publiczne. Drugi ze wskazanych
przepiséw dotyczy zas wykonawcy, ktéry przeszedt pomysinie weryfikacje formalno - prawng
i dodatkowo jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg sposrdd ztozonych ofert.

W odniesieniu do jednego wykonawcy obie te sytuacje faktyczne i prawne nie moga w
jednym postepowaniu zajs¢ jednoczesnie.

Zarzuty dotyczace nieprawidtowego uniewaznienia postepowania

Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp mozliwe
jest wéwczas, gdy Zamawiajacy po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, stwierdzi, iz
warto$¢ oferty przekracza kwote, ktérg moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
podang przed otwarciem ofert.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w pismie z dnia 12 sierpnia 2015 r.
nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Tym samym w istocie nie wie czy zaszly
przestanki do zastosowania art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp. Swojg decyzje Zamawiajgcy opart
zapewne na tym, iz oferty Odwotujgcego mieszczaca sie w jego budzecie, nie oceniat gdyz
zdecydowat sie Odwotujgcego wykluczy¢, zas cena zaproponowane przez drugiego
wykonawce przekroczyta jego budzet. Tyle, ze Zamawiajacy nie ocenit czy ta druga oferta
jest prawidlowa i moze by¢ uznana za najkorzystniejszg.

Majac na uwadze powyzsze zdaniem Odwotujgcego odwotanie jest zasadne,
konieczne, wniesione w ustawowym terminie, w zakresie podlegajgcym rozpatrzeniu przez
Izbe w odniesienie do przetargébw podprogowych. Z tego wzgledu Odwotujacy wnosit i
wywodzit jak wyzej.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych
w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen Stron postepowania zaprezentowanych
pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty, w konsekwenciji zas
uniewaznienie postepowania i zatrzymanie wadium wniesionego przez Odwotujgcego, a
takze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia



Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wykonywania zamoéwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne
przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

20 lipca 2015 roku Zamawiajacy na podstawie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp zawiadomit
wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, obecnego Odwotujgcego.
Jednocze$nie w zawiadomieniu Zamawiajacy wskazat, ze przed zawarciem umowy
wykonawca zobowigzany jest do ztozenia dokumentéw wymienionych w Instrukciji dla
wykonawcow, czesc¢ IX pkt 3, czyli kompletu dokumentow potwierdzajgcych ubezpieczenie
od odpowiedzialno$ci cywilnej, umowy regulujgcej wspdtprace konsorcjum, kserokopii
wymaganych uprawnien oraz dokument 6w potwierdzajgcych przynaleznos¢ do Okregowej
Izby Inzynieréw Budownictwa dla oséb wskazanych w Wykazie osob, a takze dokumentu
potwierdzajgce wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i kosztorysy
ofertowe i zestawienie kosztow (gdy Zamawiajacy poprawiat omytki w ofercie). Odwotujgcy
przedstawit dokumenty, z ktdérych wynikato, ze osoba wymieniona w Wykazie osob posiada
uprawnienia budowlane w specjalno$ci mostowej, nie zas jak wymagat tego Zamawiajgcy w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;.

W wyniku weryfikacji dostarczonych dokumentéw Zamawiajgcy w dniu 30 lipca 2015
roku na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat wybrane konsorcjum do zfozenia

dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw uczestnictwa w postepowaniu,
poniewaz w ocenie Zamawiajgcego dostarczone przez konsorcjum dokumenty dotyczgce
posiadanych przez pana R. J. uprawnien nie potwierdzajg warunku, poniewaz osoba ta
posiada uprawnienia w specjalno$ci mostowej, podczas gdy wymagane byly uprawnienia
budowlane w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlanej. W zwigzku z powyzszym, stosowanie
do tredci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wezwat do dostarczenia posiadania
dokumentow potwierdzajgcych posiadanie przez wymieniong osobe stosowanych uprawnien
lub wskazanie innej osoby spetniajgcej warunek.

W odpowiedzi na wezwanie, w dniu 3 sierpnia 2015 roku, wykonawca przedtozyt
nowy Wykaz osob, Wykaz zaméwien zrealizowanych przez kierownika budowy,
o$wiadczenie o posiadaniu wymaganych uprawnien i kserokopie tych uprawnien, a takze
dokumenty potwierdzajgce przynalezno$¢ do OIIB dla pana P. O.

13 sierpnia 2015 roku Zamawiajgcy poinformowat konsorcjum o wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, poniewaz ztozyto ono
nieprawdziwe informacije majgce wplyw lub moggce mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Oferta zostata takze uznana za odrzucong. Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji podat, ze
kierowat sie ztozonym przez wykonawcédw w ofercie oSwiadczeniem o posiadaniu
stosownych uprawnien. Podanie, ze wskazana osoba posiada uprawnienia w specjalnosci
konstrukcyjno- budowlanej, podczas gdy w rzeczywistoSci posiada ona uprawnienia w
specjalnosci mostowej, Zamawiajgcy uznat za nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw
na wynik postepowania.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nie wybrat oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych
ofert, poniewaz zachodzita przestanka do uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, t.j. cena kolejnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu przewyzsza kwote, ktérg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Poinformowano takze
konsorcjum o zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami, poniewaz zawarcie umowy w sprawie
zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Z akt postepowania wynika, ze warto§¢ zamdwienia nie przekracza kwoty okre$lonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp dla rob6t budowlanych i
wynosi 3 165 622,68 zt netto, co stanowi rownowartos¢ 749 277,54 euro.

W dniu 28 sierpnia 2015 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, z ktérej
wynika ze uznaje on odwotanie w zakresie punktu 5 odwotania (co do naruszenia art. 46 ust.
5 ustawy Pzp) i przychyla sie do zgdania Odwotujgcego o uniewaznieniu decyzji o
zatrzymaniu wadium, ktére ma zostac¢ niezwiocznie zwrécone Odwotujgcemu. W toku
rozprawy w pozostatym zakresie Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.



Izba uznata, Ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
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Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postgpowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcoéw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika
zatem, ze wykluczenie na tej podstawie wykonawcy z postepowania mozliwe jest w razie
tacznego zaistnienia dwoch przestanek: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe,
czyli nieodpowiadajgce rzeczywistosci informacje, po drugie — informacje te majg lub mogg
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, czyli na wybor oferty najkorzystniejszej.

Wykiadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinna by¢ dokonywa przy uwzglednieniu
tresci art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowienh publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.; dalej: ,dyrektywa
2004/18/WE” lub ,dyrektywa klasyczna”). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zamowieniu
mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w bigd
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacii.

Hipoteza przepisu dyrektywy obejmuje zaréwno ziozenie, jak i nieztozenie informaciji
wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, przy czym w obu przypadkach ma to
prowadzi¢ do wprowadzenia w btad. Z kolei wptyw nieprawdziwych informacji na wynik
postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mozna uznac¢ za przestanke odpowiadajaca
powaznemu wprowadzeniu w bfagd zamawiajgcego, o ktbrym mowa w przepisie dyrektywy.
W zakresie tych przestanek, pomimo roznic sformutowan, interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita dotychczas wiekszych watpliwosci.

Jednakze art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, w odréznieniu od literalnego
brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wprost odwoluje sie do winy wykonawcy, ktéry
przez ztozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego,
dziatanie to byto zamierzone i celowe. Konieczno$¢ uwzglednienia tej przestanki przy
stosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp potwierdza aktualne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwolawczej i sgdow okregowych.

W orzecznictwie sagdow okregowych na tle interpretaciji art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
z uwzglednieniem art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE zajeto réwniez stanowisko,
ze wykluczenie moze dotyczy¢ wytgcznie wykonawcy dziatajgcego z winy umysinej.

W szczegolnosci Sagd Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 19
lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie w
warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego
z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamowienia publicznego. Zdaniem Sadu ztozenie
nieprawdziwej informaciji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnos¢
dokonana z winy umysinej, nie zas w wyniku bfedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu
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faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu skfadania ofert dziatat w dobrej wierze,

nie sposob uznac, ze jego celem bylo wprowadzenie zamawiajgcego w biad. Z powyzszego
Sad wywiddt, Ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieSwiadome wprowadzenie w btad
(podobnie wyrok z dnia 23 stycznia 2013 roku Sadu Okregowego w Szczecinie, sygn. akt Il
Ca 1285/12 oraz wyrok z dnia 6 grudnia 2012 roku Sgdu Okregowego w Toruniu, sygn. akt
VI Ga 134/12).

Dostrzezenia wymaga, ze najnowsze orzecznictwo Sadu Unii Europejskiej nie
zaweza postaci winy wykonawcy wytgcznie do winy umysinej. Tak orzeczono w wyroku z 26
wrzesnia 2014 r. w potgczonych sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg
w Wilrijk, Flying Group Lux SA z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg
w Deurne przeciwko Komisji Europejskiej, gdzie Komisja Europejska w prowadzonym na
postawie rozporzgdzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r.

w sprawie rozporzgdzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogdinego
WspéInot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; z p6zn. zm) wykluczyta wykonawcow na
podstawie 94 lit. b tego rozporzadzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela sie zamoéwienia
kandydatom, ktorzy w zwigzku z procedurg udzielania zaméwien sg winni ztozenia
nieprawdziwych o$wiadczen przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje



zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zamdéwien lub nie
dostarczyli tych informaciji. Sad stwierdzit, ze w przypadku gdy, wykryte zostaje przekazanie
nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego
przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe oswiadczenia” odnosi sie zaréwno do o$wiadczer
umysinie wprowadzajgcych w bigd jak i tych, ktére sgq bfedne wwyniku niedbalstwa i po
ustaleniu nieprawdziwego charakteru o$wiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy
uzasadnienia tej nieprawdzinosci. (...) Wobec ztoZzenia nieprawdziwych oswiadczen,
niezaleznie od tego, czy doszfo do tego w sposob umysiny czy tez wskutek niedbalstwa
skarzgcych, Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzgdzenia
finansowego... (por. pkt 75i 119 wyroku).

Bioragc jednak pod uwage ustalony przez lzbe w postepowaniu stan faktyczny oraz
dziatania samego Zamawiajgcego, ktory na rozprawie wyraznie twierdzit, ze wnikliwie badat i
analizowat celowos¢ i zamierzony charakter zachowania wykonawcy, Izba uznata, ze
Zamawiajgcy nie sprostat obcigzajgcemu go ciezarowi dowodowemu i nie wykazat, aby
Odwotlujgcy dziatat celowo, z zamiarem wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, a wigc przy
przyjeciu, ze wykluczenie wykonawcy mozliwe jest tylko przy wykazaniu dziatania lub
zaniechania w umysIno$ci. Zamawiajacy na taki stan nie przedstawit Zzadnych materialnych
dowodéw, a argumentacja zaprezentowana na rozprawie nie byta wystarczajgca do przyjecia
tej tezy jako prawidtowej. Zamawiajgcy ograniczyt sie do analizy konstrukcji oferty
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Odwolujgcego, ktdra w ocenie Izby sama w sobie nie dawata podstaw do przyjecia, ze
wykonawca dziatat w sposdb zamierzony w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, co
pozwolitoby mu na uzyskanie zamoéwienia. Juz chocby biorgc pod uwage okolicznos¢, ze
wykonawca zwycieski, po wytonieniu oferty najkorzystniejszej, zobowigzany byt do
dostarczenia odpowiednich dokumentéw, w tym kopii uprawnien, Zamawiajgcy zawsze
mogtby odméwi¢ podpisania umowy z wykonawcg, ktory przedstawitby dokumenty o tresci
odmiennej niz wynikajgca z oferty. Zatem, przyjmujac, ze wykonawca dziatatby z zamiarem
wprowadzenia w bigd, takie zachowanie wykonawcy nie bytoby racjonalne i zawsze
prowadzitoby do utraty przez niego zamowienia. Trudno w takiej sytuacji dopatrywac sie
umysinoSci w dziataniu wykonawcy. Zamawiajgcy celowosci dziatania i zamierzonego skutku
wykonawcy nie wykazat. Przypomnienia wymaga, iz zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp
Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowoddw wedtug wiasnego przekonania, na podstawie
zebranego materiatu. Ciezar dowodu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki
prawne, za$ postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasad kontradyktoryjnosci, zatem to strony (a w tym przypadku Zamawiajgcy) obowigzane
sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani
zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r.,
sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il
UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08 ).

W przedmiotowym postepowaniu Izba doszta do wniosku, ze wtasciwszym wydaje sie
zastosowanie interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynikajacej z orzecznictwa sgdow
okregowych, zwigzanej z koniecznoscig badania stopnia, czy tez poziomu zawinienia
wykonawcy. Odwolujgcy nie przeczyt, ze stan w postepowaniu moze by¢ wynikiem jego
zaniedbania, niedbalstwa w postaci niedochowania nalezytej starannosci przy sprawdzeniu,
czy osoba, ktéra pemi¢ miata na zadaniu funkcje kierownika robét posiada odpowiednie
uprawnienia, ale dziatanie to nie miato charakteru umys$inego. Zamawiajgcy wskazywat, ze
podmiot ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamédwienie jest profesjonalistg, z bogatym
do$wiadczeniem na gruncie ustawy Pzp. Co do zasady zgodzi¢ nalezy sie z twierdzeniem,
ze za takiego profesjonaliste nalezy uzna¢ wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamodwienia publicznego. Nalezyta starannosc¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory
sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu lub w imieniu podmiotu
trzeciego, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.
Tym niemniej takiego samego lub nawet wiekszego poziomu profesjonalizmu nalezy
wymagac od podmiotu prowadzacego dane postepowanie, a wiec samego Zamawiajgcego.
Jezeli za$ podmiot prowadzacy postepowanie wystosowuje do wykonawcy wezwanie w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wskazujgc w nim, ze wykonawca moze ztozy¢ dokumenty
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potwierdzajgce spetnianie warunku przez osobe wymieniong w wykazie oséb lub tez
wskazac¢ na dane stanowisko nowg osobe, jednoczesnie podejrzewajgc mozliwos¢ ztozenia
nieprawdziwych informaciji, a nastepnie (de facto po zastosowaniu sie wykonawcy do tresci
wezwania o uzupetienie) podmiot Zamawiajgcy dokonuje wykluczenia wykonawcy na
podstawie ztozenia nieprawdziwych informacji, to dziatania takiego nie mozna uznac za
profesjonalne, a w ocenie sktadu orzekajgcego Izby rozstrzygajgcego przedmiotowe
postepowanie odwotawcze wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatan
i zaniechan Zamawiajgcego. Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, ze zastosowanie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp nastgpito w sposob nieprawidtowy. Izba podziela opinie, ze wtasciwsze
wydawato sie zastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i uzyskanie od wykonawcy informacji w
zakresie rozbieznosci pomiedzy dokumentami i oSwiadczeniami wynikajgcymi z oferty a
dokumentami dostarczonymi przed podpisaniem umowy. Taka konstrukcja niewatpliwie
pozwolitaby Zamawiajgcemu skutecznie zastosowac art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i
wykazac rzeczywisty zamiar dziatan wykonawcy. Zamawiajacy jednak, z blizej nie
wyjasnionej przyczyny doprowadzit w postepowaniu do sytuacji, gdzie podejrzewajac
zlozenie nieprawdziwych informaciji, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, pozwolit na sanowanie btedéw wykonawcy umozliwiajgc
uzupetnienie oferty o nowe dokumenty. Tak wiec Zamawiajgcy, bedac konsekwentnym w
dziataniu, powinien oceni¢ ztozone nowe dokumenty i zbada¢, czy dany wykonawca wykazat
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu i czy jego oferta moze by¢ ponownie uznana
za najkorzystniejsza.

Dodatkowo, Izba wskazuje iz nie badata zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 46 ust.
4a oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz prowadzone przez Zamawiajgcego
postepowanie jest podprogowym, zatem odwotanie przystuguje wylgcznie wobec czynnosci
wykluczenia oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego (art. 180 ust. 2 ustawy Pzp), jednak
wobec tego, ze Zamawiajacy przyznat, Ze nieprawidlowo zatrzymat wadium, a postepowanie
w wyniku uwzglednienia odwotania i uniewaznienia decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwolujgcego i 0 uznaniu jego oferty za odrzucong, a takze po nakazaniu Zamawiajgcemu
powtoérzenia procesu badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, co jest
konsekwencjg uznania zasadnosci zarzutow naruszenia art.24 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz art.
24 ust. 4 ustawy Pzp moze by¢ kontynuowane.

Konsekwencjg uwzglednienia powyzszych zarzutéw byto réwniez uwzglednienie
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzagdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), 1j. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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