WYROK
z dnia 16 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 11 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 29 lipca 2021 r.

przez wykonawcéw: Berger Bau Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu pn. Wykonanie robot budowlanych realizowanych w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” w ramach realizacji
projektu pn. ,Przebudowa i modernizacja Klinicznego Oddziatu Anestezjologii i Intensywnej Terapii oraz Klinicznego
OddZziatu Okulistyki w Szpitalu Uniwersyteckim w Zielonej Gorze sp. z 0.0.” (nr postepowania TZ.372.80.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gérze sp. z
0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze

przy udziale wykonawcy: Climamedic sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Regutach — zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a przy
powtarzaniu czynnosci w postepowaniu — wykluczenie z postepowania Przystepujacego na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 i 19 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.).

2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie

3.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i Odwolujgcego po potowie:

1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytulem wpisu od odwotania,

2)zasgdza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 9300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta
ztotych zero groszy)— stanowigcg polowe kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia peinomocnika.

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

Uzasadnienie
Szpital Uniwersytecki im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gérze sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze{dalej:
~Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”’) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowalne pn. Wykonanie robot budowlanych realizowanych w systemie
Zaprojektuj i wybuduj” w ramach realizacji projektu pn. ,Przebudowa i modernizacja Klinicznego Oddziatu Anestezjologii i
Intensywnej Terapii oraz Klinicznego Oddziatu Okulistyki w Szpitalu Uniwersyteckim w Zielonej Gérze sp. z o.o.{nr
postepowania TZ.372.80.2020).
Ogtoszenie o tym zamowieniu 29 grudnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2020/S_253 pod poz. 638206.
Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp.

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwotania do postepowania odwotawczego w
tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 .
— Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) {dalej: ,nowa ustawa pzp” lub ,npzp”}.

29 lipca 2021 r. Berger Bau Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu {dalej réwniez: ,Berger Bau” lub ,,Odwotujacy}
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od zaniechania wykluczenia z powyzszego postepowania



Climamedic sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Regutach {dalej: ,Climamedic” lub ,Przystepujacy’}.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepisow ustawy pzp {lista zarzutow}:
1.Art. 24 ust. 1 pkt 12, pkt 16, pkt 17 i pkt 19 oraz art. art. 89 ust. 1 pkt 7b — przez wybér oferty Climamedic, ktéra nie jest
najkorzystniejsza, gdyz zostata ona wybrana przez Zamawiajgcego na skutek zaniechania wykluczenia tego
wykonawcy oraz odrzucenia jego oferty.
2.Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 — przez zaniechanie wykluczenia Climamedic, pomimo tego, ze zlozyt w Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zamowienia {dalej; ,JEDZ’} nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik
prowadzonego postepowania, gdyz ztozenie prawdziwego oswiadczenia uruchomitoby procedure self-cleaningu, zas
w obecnej sytuaciji wykonawca ten zostat pozbawiony mozliwo$ci samooczyszczenia.
3.Art. 24 ust. 1 pkt 19 — przez zaniechanie wykluczenia Climemedic, pomimo faktu, Ze osoba, z ktérg wykonawca ten jest
zwigzany umowg cywilnoprawng i ktéra udostepnita mu swoje zasoby na potrzeby niniejszego postepowania celem
wykazania spetniania warunkdédw udzialu w postepowaniu brata udziat w przygotowaniu przedmiotowego
postepowania, tj. przez positkowanie sie p.l. (projektant technologii medycznych), zwigzanej z Zamawiajgcym
umowg z 12.07.2019 r. nr TR.2210.24.2019, ktorej przedmiotem byto opracowanie programu funkcjonalno-
uzytkowego w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Przebudowa i modernizacja Klinicznego Oddziatu Anestezjologii
i Intensywnej Terapii” — stanowigcego opis przedmiotu zamédwienia, co doprowadzito do nieuprawnionego
uprzywilejowania Climamedic i tym samym zaktécenia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu.
4. Art. 89 ust. 1 pkt 7b — przez zaniechanie odrzucenia oferty Climamedic, ktory wniést wadium w sposéb nieprawidtowy
tj. niezabezpieczajgcy w sposob realny oferty w catym okresie zwigzania oferta.
5.Art. 24 ust. 1 pkt 12 — przez zaniechanie wykluczenia Climamedic, ktoéry na skutek oSwiadczenia ujetego w tresci
wyjasnien z 25.06.2021 r. potwierdzit, ze na moment sktadania oferty nie faczyt go z p. I.Z. zaden stosunek
cywilnoprawny, co powoduje, ze wykonawca ten nie mogt wskazac¢ tej osoby w wykazie oséb na potwierdzenie
spetnienia warunku, a zatem nie wykazat spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu {zarzut alternatywny w
stosunku do zarzutéw z pkt 2. i 3}.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru oferty.
2.Powtérzenia badania i oceny ofert.
3. Wykluczenia Climamedic z postepowania oraz odrzucenia jego oferty.
W ramach uzasadnienia powyzsza lista zarzutow zostata sprecyzowana w szczeg6lnosci przez powotanie sie
na nastepujgce okolicznoéci faktyczne i prawne.
{ad pkt 3. listy zarzutéw}
Okolicznosci faktyczne.
Pani I.Z. od co najmniej dziesieciu lat wspotpracuje posrednio (poprzez biuro architekioniczne Atelier Tektura z
Warszawy) lub bezposrednio z Climamedic przy opracowaniu projektéw technologii medycznej m.in. przy nastepujacych
opracowaniach projektowych:
1)Rozbudowa i przebudowa szpitala wojewddzkiego im. prymasa kardynata Stefana Wyszynskiego w Sieradzu dla
potrzeb bloku operacyjnego, centralnej sterylizacji i oddziatu intensywnej terapii wraz z budowg niezbednej
infrastruktury technicznej i zagospodarowaniem terenu — 2019-2020;
2)Budowa Kompleksu Badawczego ,GEO-3EM Energia, Ekologia, Edukacja” we Wroctawiu — 2018-2019;
3) Budynek o funkcjach oddziatu t6zkowego, bloku operacyjnego, apteki szpitalnej, kuchni, centralnej sterylizatorni i stacji
mycia toZek na terenie Instytutu Kardiologii w Warszawie — 2019-2021
Zgodnie ze wskazang powyzej umowg pomiedzy Zamawiajgcym a p.l. opracowata ona, oprocz catosci programu
funkcjonalo-uzytkowego stanowigcego opis przedmiotu zamowienia w tym postepowaniu, rowniez zbiorcze zestawienie
kosztow inwestyciji, ktére byto podstawg ustalenia przez Zamawiajgcego wartosci tego zamowienia.
Brzmienie postanowien pkt 1. i 2. zawartych w rozdziale Il specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej:
.SIWZ’ lub ,specyfikacja’} dotyczacym opisu przedmiotu zamaowienia:
1. Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie dokumentacji projektowej budowlanej, wykonawczej (wraz z petnieniem
nadzoru autorskiego na etapie realizacji zadania) i robot budowlanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj” wraz z
wyposazeniem trwale wbudowanym oraz zagospodarowaniem terenu wramach projektu pn.: (...)
2. Wykonawca w ramach przedmiotu zamowienia zobowigzany jest do opracowania kompletu dokumentacji projektowo-
kosztorysowej w zakresie koniecznym do wykonania robot budowlanych, uwzgledniajgc wszystkie obowigzujgce przepisy,
a w szczegolno$ci Prawo budowane oraz Prawo zamdwieri publicznych, a nastepnie do wykonania zaprojektowanego
budynku i jego wyposaZenia oraz uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.
Ponad potowa pytan zadanych przez wykonawcéw przed uptywem terminu skiadania ofert dotyczyla wyposazenia
medycznego i dopuszczenia produktow nie tylko jednego producenta. Zamawiajgcy dopiero na etapie wyjasnien



skorygowat PFU, dopuszczajac (ale nie we wszystkich pozycjach) rozwigzania i urzgdzenia rownowazne.

Przyktadowo w wyjasnieniach z 25.02.2021 r. pytanie nr 45: Wnosimy o dopuszczenie urzgdzen medycznych
(jednostek zasilajgcych typu kolumny OIT, panele, kolumna chirurgiczna i anestezjologiczna oraz lampy) zgodnie z
zatgczonymi tabelami o parametrach rownowaznych do wskazanych w procedurze przetargowej, W PFU podane
medyczne jednostki zasilajgce wskazujg jednego producenta, co ogranicza innym Wykonawcom ztoZenie oferty.
Odpowiedz: Zamawajgcy w zat. nr 2 do odpowiedzi — zamienny pkt 2.7.2. specyfikacja wyposazenia PFU okreslit
wymagania dotyczgce parametrow wyposazenia bedgcego przedmiotem zamowienia.

Zamawiajgcy w nastepujacy sposéb okreslit w rozdziale Xl pkt 3.3. lit b) pkt 2. SIWZ warunek odnoszacy sie do
technologa medycznego: Wykonawca miat wykazac, ze posiada: (...) minimum jedng osobe, proponowang do petnienia
funkcji technologa medycznego, ktora: (...) posiada wyZzsze wyksztatcenie medyczne lub budowlane, oraz posiada co
najmniej 3 lata doswiadczenia zawodowego oraz posiada doswiadczenie w projektowaniu budynkéw uzytecznos$ci
publicznej, w tym w okresie ostatnich 3 lat opracowat dokumentacje projektows, dla ktorej uzyskano pozwolenie na
budowe, obejmujgcg budowe, rozbudowe lub przebudowe co najmniej dla jednego budynku szpitalnego z minimum jedng

salg operacyjng i oddziatem intensywnego nadzoru, o kubaturze nie mniejszej niz 8.000 m3 (stownie: osiem tysiecy).

Climamedic w ztozonej ofercie, w ,Wykazie osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia”
(wzér z zatgcznika nr 7 do SIW Z) {dalej: ,wykaz os6b} wskazat p. |.Z. do petnienia funkcji technologa medycznego, a jako
informacje o podstawie dysponowania tg osobg wskazat umowe cywilno-prawna.

Jednoczesnie w dokumencie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (dalej ,JEDZ”) Climamedic
wskazat w czesci lll oSwiadczenia w sekcji C: Podstawy zwigzane z niewypfacalno$cig lub wykroczeniami zawodowymi,
w zakresie odpowiedzi na pytanie: Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzaft(-0) instytucji
zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badZz byf(-0) w inny sposob zaangazowany(-e) w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamdwienia?, udzielit odpowiedzi: NIE.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z 23.06.2021 r. wezwat na podstawie art. 26 ust. 4 pzp wezwat
Climamedic do wyjasnienia tresci JEDZ, wskazujgc w uzasadnieniu, ze powyzszy sposob udzielenia odpowiedzi jest
sprzeczny z trescig przedtozonego wykazu oséb, w ktérym Wykonawca wskazaft jako technologa medycznego Panig.|..
Biorgc pod uwage dysponowanie ww. 0sobg na podstawie umowy cywilno-prawnej oraz jej udziat w opracowaniu Program
Funkcjonalno-Uzytkowego stanowigcego czes$¢ opisu przedmiotu przedmiotowego zamowienia, faktem jest udziat
Wykonawcy wprzygotowaniu niniejszego postepowania. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wzywa Paristwa do
przekazania wyjasnien i ewentualnego ztoZzenia poprawnego o$wiadczenia JEDZ na podstawie art. 25 ust. 3 ustawy, w
terminie do dnia 25 czerwca 2021. (...)

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Climamedic w pi§mie datowanym na 25.06.2021 r. co nastepuije.

(...) W pierwszej kolejnosci wyjasniamy, iz w zwigzku z okreslonym w rozdz. XIII ust . 3 pkt 3.3 lit. b) ppkt 2)
warunkiem (...) oraz powigzanym z tymze kryterium wskazanym wrozdz. XXV ust. 1 pkt 1.3 {j. dosSwiadczenie technologa
medycznego, wykonawca Climamedic Sp. z 0.0. Sp. k. wobec braku ww osoby w zasobach kadrowych, poszukiwafa
osoby spetniajgcej w petni ww warunki w za sadzie az do momentu sktadania ofert. Jednoczesnie podkreslenia wymaga,
iz w zwigzku ze specyficzng funkcjg technologa medycznego okreslong w SIWZ jak rowniez wgskg specjalizacjg w tej
dziedzinie na rynku szpitalnego budownictwa specjalistycznego, osob ktore spetniaja ww wymogi jest dostownie kilka w
Polsce. W tym stanie rzeczy, w dniu 6 kwietnia 2021 roku ti. na jeden dzieri przed terminem skiadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu, wykonawca podjgt wspofprace z Panig 1.Z., w formie pisemnej zgody wyrazonej przez
Panig I. na zgtoszenie Jej osoby jako wspdfpracownika Climamedic Sp. z o.0. Sp. k. oraz realizacji zamdwienia w formie
petnienia przez Panig |. funkcji Technologa medycznego, na podstawie umowy cywilnoprawnej. Majgc powyzsze na
uwadze wyjasniamy, iz przed dniem 6 kwietnia 202 1 rok u Pani |.Z. nie byta ani pracownikiem, w my$l ustawy Kodeks
Pracy, wykonawcy Climamedic Sp. z 0.0. Sp. k. k., ani z ww Osobg nie tgczyta nas Zadna inna umowa zlecenia, o dziefo,
agencyjna lub inna umowa o $wadczenie ustug. Tym samym wykonawca Climamedic Sp. z 0.0. Sp. k. nie uczestniczyta
w przygotowaniu przedmiotowego postepowania. Jednocze$nie oswiadczenie w ww zakresie, zfozone przez nas na
formularzu JEDZ nalezy uznac jako poprawne.

Pismem z 13.07.2021 r. Zamawiajgcy w tym samym zakresie ponownie wezwat Climamedic do ziozenia
wyjasnien.

Climamedic w odpowiedzi z 13.07.2021 r. przedstawit nastepujgce stanowisko.

W pierwszej kolgjnosci potwierdzamy stanowisko przedstawione w wyjasnieniach z dnia 25.06.2021 r.
Jednoczesnie wyjasniamy, iz opisana w ww wyjasnieniach zgoda na zgtoszenie Pani I.Z. jak o wspdfpracownika
Climamedic Sp. z 0.0. Sp. k. oraz realizacji zamdwienia w formie petnienia przez Panig |. funkcji Technologa medycznego
miata charakter umowy przedwstepnej do podjecia wspotpracy, warunkowanej uzyskaniem przez nas przedmiotowego
zamdwienia. W tym stanie rzeczy potwierdzamy, iz do momentu ztoZenia przez nas oferty w przedmiotowym
postepowaniu, z Panig I.Z. nie tgczyta nas umowa o prace, zlecenie, o dzieto, agencyjna lub inna umowa o $wiadczenie



ustug.

Zamawiajgcy akceptujgc powyzsze stanowisko dokonat 19.07.2021 r. wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Climamedic, przy czym oferta Berger Bau wg powyzszej informacji uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ofert,
uzyskujgc tgcznie 99,93 pkt.

Wedtug Odwotujgcego wyjasnienia udzielone przez Climamedic odno$nie p.l. sg niekonsekwentne (wedtug
pierwszych — na dzien skladania ofert brak umowy; wedlug drugich — umowa przedwstepna) i kibca sie z
do$wiadczeniem zyciowym oraz powszechnie przyjeta praktyka. Skoro czesScig sktadowg oferty Climamedic jest
wykonanie projektu technologii medycznej, musiat on zosta¢ opracowany na podstawie oferty p. I.Z.. Trudno zaktadac,
aby Climamedic samodzielnie wycenit prace projektowe w zakresie technologii medycznych, nie dysponujac w tym
zakresie zadnym do$wiadczeniem, a jednocze$nie zakladajgc, ze zakres ten osobie lub podmiotowi trudnigcemu sie tym
zawodowo.

Okolicznosci prawne {ponizej cytat z uzasadnienia odwotania}.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej za utrwalony nalezy uznac poglad, iz ustawodawca wskazujgc wart. 24
ust. 1 pkt 19 Pzp chyba, ze spowodowane tym zakfocenie konkurencji przesgdzit, iz udziat wykonawcy w przygotowaniu
postepowania, w ktorym nastepnie sktada oferte, zawsze spowoduje zaktocenie konkurencji. Tym samym wykonawca
sktadajgcy oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w sytuacji, kiedy brat udziat w przygotowaniu tego
postepowania, zawsze bedzie musiat obalic domniemanie zaktocenia konkurencji. W orzecznictwie Izby za ugruntowany
nalezy uznac takze poglad, iz udziat wykonawcy lub 0s6b pracujgcych na jego rzecz, biorgcych udziat w przygotowaniu
postepowania po stronie zamawajgcego, stwarza przypuszczenie, ktore wobec tresci art. 24 ust. 10 Pzp moze zostac¢
wyeliminowane przez wykonawce w toku postepowania przez ztozenie wyjasnier i dowodow (tak tez wyrok KIO 216/18 z
dnia 1 marca 2018 r. czy KIO 1075/18 z dnia 26 czerwca 2018 r.).

Izba w wyroku z dnia 25 paZdziernika 2018 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 1974/18 wyrazita poglad, iz
zarowno przepisy Dyrektywy 2014/24/UE, a w $lad za nimi art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp oraz powigzany z nim art. 24 ust. 10
Pzp i art. 31d Pzp, nie precyzujg, ktory podmiot jest wytgcznie odpowiedzialny za podjecie dziatan przeciwdziatajgcych
zaktoceniu konkurencji, w przypadku udziatu wykonawcy biorgcego wezesniegj, bezposrednio lub poSrednio, udziat w
przygotowaniu postepowania. W ocenie KIO takie dziatania mogg zostac¢ podjete uprzednio przez samego zamawiajgcego
(np. przez wskazywane w regulacjach Dyrektywy klasycznej i przepisach krajowych przekazanie wszelkich niezbednych
informacji, a takZze wyznaczenie odpowiedniego terminu na skfadanie ofert), bgdZ nastepczo przez wykonawce, poprzez
udowodnienie, Ze jego udziat nie zaktoci konkurencji, a wiec, Ze istniejg obiektywne przestanki za tym przemawiajgce. We
wskazanym wyroku Izba uznata, iz w kwestii domniemania ujetego w tre$ci normy art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, jako wyjgtek
od zawartej w nim zasady zaktocenia konkurencji, ze wzgledu na udziat wykonawcy lub jego personelu w przygotowaniu
postepowania, zatoZzy¢ mozna, Ze do jego powstania nie dochodzi w sytuacji, kiedy zamawajgcy uprzednio dokonat
dziatan niwelujgcych przewage konkurencyjng takiego wykonawcy (czy to przez udostepnienie pozostatym wykonawcom
okreslonych informacji, czy przez ustalenie adekwatnego terminu skfadania ofert, badZ tez na skutek podjecia innych
czynnoSci zaradczych). Wéwczas, zdaniem KIO, zaktdcenie eliminowane jest juz na etapie przygotowania postepowania,
a wiec nastepczo przez samego zamawajgcego, co jednoczesnie zwalnia wykonawce od koniecznosci samodzielnego
podejmowania dziatari wtym zakresie.

W kontekscie obalenia domniemania zaktdcenia konkurencji przez samego wykonawce, 1zba wskazywata przede
wszystkim role art. 24 ust. 10 Pzp i podkre$lata, iz wykluczenie wykonawcy za udziat w przygotowaniu postepowania nie
moze przybra¢ charakteru czynnosci automatycznych (por. m.in. wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO
992/18, z dnia 19 paZdziernika 2018 r., sygn. akt: KIO 2037/18, z dnia 25 pazdziernika 2018 r., sygn. akt: KIO 1974/18).
Jednoczes$nie sygnalizowata, iz ustawodawca zapewnit wykonawcy w takiej sytuacji rowniez mozliwos¢ skorzystania z
instytucji samooczyszczenia i przedstawienia dowodéw na to, Zze podjete przez niego S$rodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnoSci, zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp (wyrok z dnia 26 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1075/18).

Artykut pt.: ,Wykluczenie z powodu udziatu w przygotowaniu postepowania Monitor Zamdwien Publicznych” Cykl: ,Z
orzecznictwa KIO” 24 kwietnia 2020 Nr 183 (Kwiecieri 2020) Zrddfo: https://immww.monitor-zamowien.pl/artykul/wykluczenie-
Z-powodu-udzialu-w-przygotowaniu-postepowania.

W orzecznictwie za ugruntowany mozZna uznacC poglad, ze art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy sPzp wprowadza
domniemanie zaktécenia konkurencji w przypadku udziatu w przygotowaniu postepowania wykonawcy Ilub jego
pracownika, a takze osoby wykonujgcej prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o
S$wiadczenie ustug niezaleznie od wymiaru, zakresu, formy czy tez rodzaju tego udziatu.

Na powyzsze Izba zwrécita uwage m.in. w wyrokach z dnia 26 czerwca 2018 r.,, sygn. akt KIO: 1075/18, z dnia 22
paZdziernika 2018 r., sygn. akt: KIO 2038/18, z dnia 25 paZdziernika 2018 r., sygn. akt: KIO 1974/18.

Tym samym odpowiednie Srodki przeciwdziatajgce zaktdceniu konkurencji moze podjag¢ sam podmiot zamawiajgcy (co
nie miato miejsca w niniejszym postgpowaniu), jak rowniez wykonawca — co musi przez tego ostatniego zostac



udowodnione. Ponadto jak wynika wprost z Dyrektywy klasycznej (2014/24/UE) nieistotna okoliczno$cig jest jaki rodzaj
wiezi istnieje pomiedzy wykonawcg a podmiotem, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania ani tez jakie czynnosci
byty wykonywane w jego toku.

Za takg interpretacjg przemawia rowniez art. 57 ust. 4 lit. f oraz art. 41 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwieri publicznych, uchylajgca Dyrektywe 2004/18/WE (tzw
Dyrektywa klasyczna). Zgodnie z treScig art. 57 ust. 4 lit. f przywotanej dyrektywy, instytucje zamawiajgce moga
wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez paristwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia kazdego wykonawcy, miedzy innymi w sytuacji, kiedy zaktdcenie konkurencji, wynikajgce z weze$niejszego
udziatu wykonawcy w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia, nie moze zostac¢ wyeliminowane za pomocg
mniej doleglivych Srodkow: Z kolei w my$l art. 41 Dyrektywy klasycznej, jezeli kandydat, oferent lub przedsigbiorstwo
powigzane z kandydatem lub oferentem doradzajg instytucji zamawiajgcej, niezaleznie od tego, czy odbywa sie to wtrybie
wstepnych konsultacji rynkowych (art. 40 Dyrektywy klasycznej) czy nie, badZ tez w inny sposob sg zaangazowani w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia, wowczas instytucja zamawajgca zobowigzana jest do podjecia
odpowiednich Srodkdw, celem zagwarantowania, Ze udziat danego kandydata lub oferenta nie spowoduje zaktdocenia
konkurencji, ani naruszenia zasad niedyskryminacji i przejrzystosci postepowania. Wspomniane $rodki obejmujg
przekazywanie pozostalym kandydatom lub oferentom istotnych informacji wymienionych w ramach, albo w wyniku
zaangaZowania kandydata, bgdZ oferenta w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia oraz wyznaczanie
odpowiednich termindw skfadania ofert. Danego kandydata lub oferenta wyklucza sie z udziatu w postepowaniu wytgcznie
w przypadku, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia zgodnoSci z obowigzkiem przestrzegania zasady rownego
traktowania. Przed kazdym wykluczeniem podmioty te muszg mie¢ moZliwo$¢ udowodnienia, Ze ich zaangaZzowanie w
przygotowanie postepowania nie jest w stanie zakfocic konkurencji. Podjete Srodki dokumentuje sie w indywidualnym
sprawozdaniu, wymaganym wmysl art. 84 Dyrektywy klasycznej.

Artykut pt.: ,Wykluczenie wykonawcy biorgcego udziat w przygotowaniu postepowania z uwagi ha uczestnictwo w
przygotowaniu tego postepowania — rozwigzaniem ostatecznym” w Portal Zamdwienia

Zrédfo:https://zamowienia.org. pl/wykluczenie-wykonawcy-bioracego-udzial-w-przy gotowaniu-postepowania-z-uwagi-na-
uczestnictwo-w-przygotowaniu-tego-postepowania-rozwiazaniem-ostatecnym/

W tych okolicznosciach Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze nie wzigt pod uwage przewagi konkurencyjnej
uzyskang przez Climamedic dzieki posiadaniu w swoim zasobie kadrowym osoby, ktéra wykonata opracowanie
projektowe i dokonata oszacowania wartosci zamowienia.

Po pierwsze, wynikajgcej z tego, ze jako autor technologii wskazanej w PFU tak sprecyzowata opis systemu
instalacji elektrycznej i teletechnicznej oraz wyposazenia medycznego, ze arkusze informacji technicznej wskazywaty
wytgcznie na jednego producenta. Sama wiedza o tym, jakie konkretnie produkty kryja sie za takim opisem, dawata
przewage, gdyz z pytan zadanych przez innych wykonawcéw wynika, ze mieli problem z zebraniem ofert na tak
sprecyzowane wyposazenie medyczne. Ponadto Odwolujgcy domniemuje, ze poniewaz czesto autor dokumentacji za
wyspecyfikowanie w projekcie parametrow konkretnego produktu moze liczyé na prowizje lub nizsze ceny zakupu,
przetozyto sig to na nizszg cene oferty.

Po drugie, wynikajgcej z mozliwosci konsultowania rozwigzan i urzgdzen zamiennych w stosunku do opisanych w
PFU oraz optymalizacji kosztow dzieki wiedzy, Ze autor dokumentacji na etapie nadzoru autorskiego zgodzi sie na takie
zmiany w toku realizacji umowy.

Po trzecie, wynikajacej z tego, ze p. |.Z. miata wiedze o kwocie, jakag okreslita dla Zamawiajgcego jako konieczng
dla sfinansowania tego zamowienia. Oferta Climamedic jedynie o 2,5% rézni sie od kwoty, jaka Zmawiajgcy przeznaczyt
na realizacje zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu brak wyeliminowania konflikt interesow na
etapie realizacji zamoéwienia, wynikajagcego z przystugujacych p. Iwonie Zaredzie jako autorowi PFU niezbywalnych
autorskich praw osobistych (prawo do autorstwa utworu, dokonywania w nim zmian oraz zgody na wykorzystanie utworu
niezgodnie z pierwotnym przeznaczeniem). Co powoduje, ze podczas realizacji zadania inwestycyjnego winna ona
jednoczes$nie reprezentowaé interesy zaréwno Zamawiajgcego (inwestora), jak i wykonawcy rob6t — bedacych
uczestnikami procesu budowlanego. | tak np. przy opracowaniu dokumentacji projektowej to autor PFU bedzie w
pierwszej kolejnosci ocenia¢ zgodnos¢ projekidw z tym ostatnim dokumentem, a nastepnie wyraza¢ zgode na
proponowane rozwigzania i zamienne opracowania (w zakresie technologii, materiatow, urzadzen itp.). Wykonawca
bedzie dazyt do jak najnizszych kosztdéw realizacji i optymalizacji, a jednoczenie w jego zespole projektowym bedzie
obecna osoba, ktdra te rozwigzania bedzie zaréwno opracowywata, jak i nastepnie akceptowata.

{ad pkt 4. listy zarzutéw}
Okolicznosci faktyczne.
Odwolujacy podsumowat, ze przedstawione powyzej dziatanie Climamedic, polegajgce na nieprawidtowym wypetnieniu



JEDZ, byto nakierowane na wywotanie u Zamawiajgcego odmiennego od fakiéw wrazenia, ze Wykonawca nie jest
zwigzany zadnym stosunkiem prawnym z osoba, ktdra brata udziat w przygotowaniu postepowania. Dziatanie to bylo
celowe i zmierzalo do ukrycia okolicznosci dajgcych Climamedic przewage naruszajgcg uczciwg konkurencje w
postepowaniu.

Okolicznosci prawne {ponizej cytat z uzasadnienia odwotania}.

W wyroku z dnia 18 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 576/17 Krajowa Izba Odwofawcza dokonata szeregu ustaler w
zakresie procesu badania prawdziwosci o$wiadczen wiedzy wykonawcdow oraz przedstawifa obszerng argumentacje
zwigzang z podstawami wykluczenia ujetymi wtreSci art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Stad tez Odwotujgcy uznat za
pozgdane przedstawienie argumentacji ujetej wtym orzeczeniu. W pierwszej kolejnosci Izba wskazata, ze:

,Odnoszac sie nastepnie do wskazanych przez Odwotujgcego przestanek wykluczenia ujetych wtresci art. 24 ust.
1 pkt 16 | 17 ustawy Pzp Izba wskazuje, Ze zawierajg one w swojej tresci kilka elementow, ktoérych spemienie jest
wymagane do stwierdzenia naruszenia tego przepisu. Po pierwsze przez przedstawienie nieprawdziwych informacji
(informacji wprowadzajgcych w bfgd) nalezy rozumie¢ m.in. ztoZenie przez wykonawce wasnego oswiadczenia wiedzy (lub
przedstawienie o$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego), ktorego tre$¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem
rzeczy. Po drugie wprowadzenie zamawiajgcego w btgd winno by¢ wynikiem, co najmniej lekkomysinoSci lub niedbalstwa
ze strony wykonawcy. Ich skutkiem zas winno by¢ pozostawanie podmiot zamawajgcy w btednym przekonaniu, co do
rzeczywistego stanu rzeczy. Jednoczesnie takie btedne przekonanie, chocby potencjalnie, powinno miec¢ przetozenie na
przebieg postepowania (dostownie: istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub powinno skutkowac obiektywnym brakiem moZliwoSci przedstawienia przez wykonawce
wymaganych dokumentow).

Wskazac¢ nastepnie nalezy, iz kwestia spetnienia warunkow w postepowaniu jest jednym z najistotniejszych
elementdéw majgcych wptyw na udziat wykonawcy w postepowaniu. Wskazac rowniez nalezy, iz analiza norm prawnych
uregulowanych wart. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp pozwala na przyjecie, iz przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp jest bardziej pojemna i zawiera w sobie przestanki wskazane wart. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ktore
mozna uznac za kwalifikowane przypadki wporowadzenia w bfad.

Aby zatem mogfo dojs¢ do podwaZenia o$wiadczen, ujetych i przedstawionych w jakimkolwiek dokumencie
sktadanym na potwierdzenie warunkow, winny zosta¢ przedstawione dowody spoza dokumentacji postepowania (spoza
tresci wniosku lub oferty zlozonej w postepowaniu, jak rowniez spoza korespondencji pomiedzy wykonawcami
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia a podmiotem zamawiajgcym). Wdwczas na skutek swego rodzaju ,wyjscia”
poza informacje dostepne w ramach postepowania dochodzi do wykazania rzeczywistego stanu rzeczy podwazajgcego
stan wiedzy dostepny podmiotowi zamawiajgcemu w postepowaniu’.

W tych okoliczno$ciach wedtug Odwotujgcego Climamedic — o$wiadczajgc, ze nie jest zwigzany relacjami
cywilnoprawnymi z osobg biorgca udziat w przygotowaniu postepowania — wprowadzit Zamawiajgcego w biad, co
spowodowato, ze nie zainicjowat on postepowania, o ktérym mowa w art. 24 ust. 10 pzp, co miato wplyw na wynik
postepowania, gdyz wybor oferty najkorzystniejszej obarczony jest nieusuwalng wada prawng. Gdyby Zamawiajgcy
od poczatku postepowania, a przynajmniej od momentu sktadania ofert dysponowat zgodnymi z prawdg informacjami o
istniejgcych zaleznosciach pomiedzy Climamedic a p.l., przeprowadzitby procedure ujgta we wspomnianym powyzej
przepisie lub ewentualnie umozliwit Wykonawcy samooczyszczenie ze wzgledu na zilozenie nieprawdziwego
oswiadczenia w dokumencie JEDZ w trybie art. 24 ust. 8 pzp. Konsekwentne zaprzeczanie przez Climamedic istnieniu
relacji cywilnoprawnej z p.l. spowodowato, ze doszio do nieodwracalnych skutkéw prawnych i faktycznych powodujgcych
naruszenie uczciwej konkurenciji, ktore moze by¢ wyeliminowane wytgcznie przez wykluczenie z postepowania.

{ad pkt 5. listy zarzutéw}
Okolicznosci faktyczne.

W rozdziale XIX SIWZ Zamawiajgcy zadat ztozenia wadium w kwocie 500 tys. zt na okres zwigzania oferta, ktory
zgodnie z rozdziatem XX wynosit 60 dni.

Climamedic wraz z ofertg ztozyt gwarancje wadialng wystawiong przez AXA Ubezpieczenia TUIR S.A. Z pkt 5.
tego dokumentu wynika, Ze gwarancja wchodzi w zycie 07.04.2021 r. (a wiec w dniu skfadania ofert) i obowigzuje do 7
czerwca 2021 r., i tylko zgdanie zapfaty, opisane w pkt 4., doreczone gwarantowi w tym okresie, moze rodzi¢ jego
obowigzek do zapfaty z tej gwarancji.

W tej sytuacji pierwotny termin zwigzania ofertg i okres, w ktérym Zamawiajgcy mogt zgtosi¢ zgdanie zapfaty,
pokrywaly sie.

Okolicznosci prawne

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli wadium nie zostato wniesione lub
zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium.

W odwotaniu wskazano na wyroki Izby z 9 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 952/20 oraz z 3 listopada 2020 r. sygn. akt KIO



2486/20 i zacytowano stosowne fragmenty uzasadnien. Wynika z nich, ze nie stanowi prawidtowego wadium gwarancja
wadialna naktadajgca na zamawiajgcego jako beneficjenta obowigzek zgtoszenia zgdania wyptaty w terminie jej
obowigzywania, ktéry doktadnie pokrywa sie z terminem zwigzania ofert, gdyz de facto nie zabezpiecza mozliwosci
zaspokojenia sie zamawiajgcego w razie wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium pod koniec tego
okresu.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit, ze w tym przypadku zasady realizacji roszczen z tytutu gwarancji wadialnej
nie zabezpieczajg w sposob wystarczajgcy intereséw Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie z 10 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie, w szczegolnosci
nastepujgco odnoszgc sie do zawartych w nim zarzutow.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}
Zamawiajgcy podkreslit, ze Climamedic dwukrotnie potwierdzit w ztozonych wyjasnieniach, ze z p. I.Z. do momentu
zlozenia oferty tj. do 7 kwietnia 2021 r. nie faczyta go zadna umowa — jak to okreslit Zamawiajgcy — ,enumeratywnie
wymieniona w art. 24 ust. 1 pkt 19 pzp.
Zamawiajgcy dodat, ze zwrocit sie do p. I.Z. o udostepnienie informacji w zakresie wspoipracy z Climamedic dotyczacej
wymienionych w odwotaniu inwestycji oraz z zapytaniem, czy przed lub 7 kwietnia 2021 r. tgczyta ich umowa o prace,
Zlecenia, o dzielo, agencyjna lub inna umowa o $wiadczenie ustug.

W odpowiedzi z 9 sierpnia 2021 r. p. |.Z. oSwiadczyta, ze do momentu zlozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu nie faczyta jg z Climamedic umowa o prace, zlecenie, o dziefo, agencyjna lub inna umowa o $wiadczenie
ustug.

Zamawiajgcy powolat sie na nastepujgce fragmenty uzasadnienia wyroku Izby z 11 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO
2281/18, KIO 2286/18, KIO 2291/18: ..wptywu na konkurencje na etapie ubiegania sie wykonawcow o zamdwienie nie
moZe mie¢ zamiar danego wykonawcy do wykorzystania okreslonych oséb dopiero na etapie realizacji tego zamdwienia.
...tylko uczestnictwo w przygotowaniu oferty moze mie¢ bowiem jakikolwiek wptyw na konkurencje na takim etapie
postepowania, jakim jest ztoZenie ofert i ich ocena przez zamawiajgcego.
Wedlug Zamawiajgcego ciezar wykazania, ze Climamedic wspdtpracowat z p. I.Z. w przesztosci w taki sposéb, aby
ziscita sie przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 19 pzp oraz — jak to okreslit — ,w konsekwencji art. 24
ust. 16 i 17 pzp”, spoczywa na Odwotujgcym.

{ad pkt 4. listy zarzutéw}

Wedtug Zamawiajgcego nie ma podstaw do uznania, ze Climamedic skladajgc oferte i wyjasnienia jej tresci
o$wiadczyt nieprawde i celowo wprowadza w btgd Zamawiajgcego, gdyz zgodnie z brzmieniem art. 297 Kodeksu
karnego: 1. Kto, w celu uzyskania dla siebie lub innej osoby kredytu, poZyczki bankowej, gwarancji kredytowej, dotacji,
subwvencji lub zamdwienia publicznego, przedktada fatszywe lub stwierdzajgce nieprawde dokumenty albo nierzetelne,
pisemne oswiadczenia dotyczgce okoliczno$ci majgcych istotne znaczenie dla uzyskania takiego kredytu, pozyczki
bankowej, gwarancji kredytowej, dotacji, subwencji lub zamoéwienia publicznego, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3
miesiecy do lat.

{ad pkt 5. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy podat, ze Climamedic wraz z ofertg wniost wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej na okres
od 7 kwietnia 2021 do 7 czerwca 2021 r. 25 maj 2021 r. Zamawiajgcy zwrécit sie o przediuzenie terminu zwigzania ofertg
0 60 dni tj. do 4 sierpnia 2021 r. W odpowiedzi Climamedic przediozyt gwarancje ubezpieczeniowg na okres od 8
czerwca 2021 do 7 sierpnia 2021 r.

W ocenie Zamawiajgcego przywotane w odwotaniu orzeczenia nie sg adekwatne do sytuacji, w ktérej po wydtuzeniu
terminu zwigzania ofertg gwarancja wadialna Climamedic obejmowata dodatkowo 3 dni, w ktérych Zamawiajgcy miatby
mozliwos¢ skutecznie zabezpieczyé swoje interesy.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy powotat sie na to, ze prawidtowo$¢ jego dziatan potwierdza nastepujgce
stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku z 21 grudnia 2020 r. sygn. KIO 3189/20: ...dyspozycja art. 85 ust. 4
wskazuje wyraznie, Ze intencjg ustawodawcy byfo ustanowienie okresu waznosSci wadium w celu zabezpieczenia okresu
zwigzania ofertg. Celem tej regulacji jest zabezpieczenie interesow zamawajgcego tak, aby ztozona oferta byta
zabezpieczona wadium przez caty okres, w jakim wykonawca zwigzany jest jej trescig. Oznacza to, ze podstang
odrzucenia oferty na gruncie aft. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w odniesieniu do okresu waznosci wadium moze by¢
wytgcznie sytuacja, w ktorej oferta nie pozostaje zabezpieczona wadium w czasie, w ktorym wykonawca pozostaje
zwigzany ofertg. Nie ma tutaj miejsca, ani podstawy prawnej dla rozréznienia formalnego okresu waznosci wadium i
Jfaktycznego” terminu, dfuzszego niz okres zwigzania ofertg, dajgcego ,mozZliwo$¢ zatrzymania wadium” przez
Zamawiajgcego.

{ad pkt 6. listy zarzutéw}
Zdaniem Zamawiajgcego przepisy ustawy pzp nie zobowigzujg wykonawcy, aby na etapie sktadania ofert byt



zwigzany umowami cywilnoprawnymi z osobami, ktérymi postuguje sie w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o jakim mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3 pzp.

Zamawiajacy powotat sie na stanowisko wyrazone przez Izbe:

- w sprawie sygn. akt KIO 393/20, zeZamawiajgcy nie zawart w SIWZ zadnego postanowienia obligujgcego wykonawcow
do wskazania réznych podstaw do dysponowania osobami w sytuacji, gdy osoby sg pracownikami wykonawcy albo

umowy o prace z tymi osobami dopiero zostang zawarte. W tej sytuacji, w ocenie Izby, Odwotujgcy prawidfowo wskazat
Jjako podstawe do dysponowania osobami jako ,umowy o prace” mimo, Zze na dzien sktadania ofert osoby wskazane w
wykazie nie byty jeszcze pracownikami Odwotujgcego.

- w uchwale z 6 listopada 2019 r. ze warunek dotyczacy ,dysponowania” nie jest rownoznaczny z koniecznos$cig

wykazania przez Wykonawce zatrudniania wskazanej osoby w ramach umowy o prace ani tez zawarcia umowy cywilnej

(umowy zlecenia, bgdZ umowy o dziefo), w terminie sktadania oferty.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 npzp i nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego Izba skierowata
odwotanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej wszyscy uczestnicy sporu podtrzymali swoje dotychczasowe
stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Jednocze$nie moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego uniemozliwia
Odwolujgcemu uzyskanie tego zamoéwienia, na co w przeciwnym razie mogiby liczyé.

Podkreslic nalezy, ze interes w uzyskaniu zaméwienia, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 npzp nalezy
interpretowac szeroko jako odnoszacy sie nie tylko do uzyskania zamowienia w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamébwienia, ale do mozliwosci pozyskania Swiadczenia bedgcego przedmiotem zamowienia, niezaleznie od tego, w
jakim postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Tym samym interes ten moze by¢ rozumiany jednolicie i
niezaleznie od okoliczno$ci konkretnej sprawy, podnoszonych zarzutéw oraz zgdania co do sposobu rozstrzygniecia
odwotania. Jak to trafnie Izba stwierdzita w uzasadnieniu wyroku z 28 maja 2019 r. sygn. akt KIO 873/19, w Swietle
prounijnej wyktadni przepiséw dotyczgcych zamdwien publicznych pojecie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia
winno by¢ wykladane w ten sposoéb, ze dane zaméwienie publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia, a winno by¢ faczone z definicjg legalng zamowienia publicznego (tak tez Izba w uzasadnieniu wyroku z 5
listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2144/18).

{rozpoznanie zarzutow z pkt 2. i 3. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:
Wartos¢ tego zaméwienia zostata ustalona 9 grudnia 2020 r. na podstawie zestawienia kosztéw prac ujetych w
Programie funkcjonalno-uzytkowym {dalej: ,PFU”} sporzgdzonym w pazdzierniku 2019 r. oraz zaktualizowanej 10
wrzesnia 2019 r. wartosci kosztorysowej inwestycji {dalej: ,WKI"}, przy czym PFU oraz WKI zostaly opracowane przez
I.Z. ,Technologia Medyczna” z Ksawerowa [pkt 5. na str. 2. w zw. z lit. B pkt 5. na str. 5. protokotu postepowanial).
Odwolujgcy wykazat, ze pani I.Z. od wielu lat wspotpracuje z Climamedic bezposrednio lub posredni przy realizowanych
przez niego zamowieniach.

Przy przedsiewzieciu pn. Rozbudowa bloku operacyjnego w Wielospecjalistycznym Szpitalu Wojewddzkim w
Gorzowie Wielkopolskim Spotka z o.0. w systemie modutowym z uwzglednieniem infrastruktury niezbednej do szkolenia
studentéw wydziatdw medycznych, gdzie wykonawcag projektu i samych robét budowlanych (formuta ,zaprojektuj i
wybuduj”) byt Climamedic, projektantem branzy technologii medycznej byta p. I.Z. [rysunek techniczny projektu
wykonawczego branzy sanitarnej nr GWM/PW/TM/01 z maja 2015 r. oraz informacja ze strony Wielospecjalistycznego
Szpitala Wojewddzkiego w Gorzowie Wielkopolskim spotka z 0.0. zrodto: aktualnosci/item/1444-rusza-rozbudowa-bloku-
operacyjnego zatgczone jako dowod nr 2 do pisma procesowego Odwotujgcego z 10 sierpnia 2021 r.]

Dodatkowo na wspotprace pomiedzy p. I.Z. a Climamedic wskazuje korespondencja przy realizacji w okresie od
lutego do kwietnia 2020 r. dla Centrum Zdrowia Dziecka w Warszawie przedsigewziecia pn. ,Adaptacja pomieszczen dla
rezonansu magnetycznego w Instytucie Pomnik — Centrum Zdrowia Dziecka”, gdzie podwykonawca Saprotherm A.S.,
ktéry realizowat projekt w zakresie instalacji sanitarnych, o$wiadczyt, ze autorem technologii medycznej oraz osobg



wspotpracujgcg z Climamedic (ew. posrednio poprzez Atelier Tektura) byta pani I.Z.. Dowodem tej wspdtpracy jest
korespondencja z podwykonawcg Saprotherm z p.l. odno$nie realizacji przedmiotu zamoéwienia, w ramach ktorej
informacje odnoszgce sie do technicznych ustalen dokumentaciji projektowej wysytane byly rowniez do informacji dwoch
inzynierow Climamedic: pana R.K. oraz pana A.S. [wydruk korespondencji mailowej z 11 i 14 lutego 2020 r. oraz
oswiadczenie pana Andrzeja Sobieskiego z 10 sierpnia 2021 r. zalgczone jako dowdd nr 3 do pisma procesowego
Odwolujgcego z 10 sierpnia 2021 r.]

We wspomnianej korespondencji pani |.Z. komunikuje sie z przedstawicielami Climamedic, w szczegdlnosci z
panem Rafatem Kaczmarkiem —wieloletnim kierownikiem budowy w tej spotce.

Fakt wspotpracy pana R.K. (kierownika budowy i kierownika projektu) z Climamedic wynika z szereguinformacji
publicznych, w tym m.in.

- zawiadomienia o wyniku postepowania z 3 stycznia 2020 r. Wielospecjalistycznego Szpitala SPZOZ w Nowej Soli,
gdzie punktowane bylo doSwiadczenie kierownika budowy w osobie pana R.K;

- artykut z 8 pazdziernika 2013 r. w ,Dzienniku Zachodnim” pt. Centrum Onkologii w Zagtebiu: kadra juz sie szkoli w
Glivicach, autorstwa P.S., gdzie zacytowana jest wypowiedz pana R.K. jako kierownika projektu ze strony Climamedic;

- informacja ze strony Mazowieckiej Okregowe;j Izby Inzynierow Budownictwa na temat majgcej miejsce 16 maja 2018 r.
wizyty jej cztonkdw na terenie budowy ladowiska dla $migtowcow Lotniczego Pogotowia Ratunkowego nadachu budynku

Szpitala Klinicznego Dziecigtka Jezus w Warszawie, z jednoczesnymi podziekowaniami dla pana R.K. — kierownika
budowy oraz P.S. — kierownika robot za udzielenie informacji podczas zwiedzania obiekiu oraz podziekowaniami dla

firmy Climamedic za umozliwienie wstepu na budowe.

[stosowne wydruki zostaty zatgczone jako dowdd nr 4 do pisma procesowego Odwotujgcego z 10 sierpnia 2021 r.]

Réwniez w innym postepowaniu (pn. Rozbudowa i przebudowa Szpitala im. Prymasa Kardynata Stefana
Wyszynskiego w Sieradzu dla potrzeb bloku operacyjnego, centralnej sterylizacji i oddziatu intensywnej terapii wraz z
budowg niezbednej infrastruktury technicznej i zagospodarowaniem terenu) wspbtpraca z panig |.Z., ktéra sporzadzita
projekt technologii medycznej [Projekt budowlany, projekt architektoniczno-budowlany (technologia medyczna) TOM I B —
projektant mgr inz. 1.Z.,zatgczony jako dowdd nr 5 do pisma procesowego Odwotujgcego z 10 sierpnia 2021 r.], dat
Climamedic przewage konkurencyjng, o czym $wiadczy fakt, ze tylko on zlozyt oferte, ktdéra zostata wybrana jako
najkorzystniejsza [informacja z otwarcia ofert z 11 grudnia 2018 r. oraz informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z
30 stycznia 2019 r. — zalgczone jako dowaéd nr 6 do pisma procesowego Odwolujgcego z 10 sierpnia 2021 r.]

W tamtym postepowaniu w opisie przedmiotu zamoéwienia zostat opisany system modulowy firmy Climatic
(dawniej powigzanej kapitatowo i osobowo z Climamedic), negatoskop cyfrowy i zintegrowany system sali operacyjnej
(zarzgdzenie wideo) firmy Klimaty (wcze$niej rejestrowane jako wyroby Climamedic).

Ponadto Odwolujgcy wykazat, ze w PFU przedmiotowego postepowania (str. 157 i 165.) opisane sg niemal
identycznie jak w przetargu dotyczgcego Szpitala w Sieradzu urzgdzenia (specyfikacja pokrywa sie w 99% na ponad 100
pozycji). Dla inwestycji Szpitala w Sieradzu w zatgczniku 3A arkusze informacji technicznej sprzetu na state
wbudowanego w konstrukcje budynku (poz. od 48. a nastepnie od 467. odpowiadajg arkuszom informacji technicznej” z
PFU dla Szpitala w Zielonej Gorze na str. 157. i 165. w zakresie negatoskopu i systemu zarzadzania salg operacyjna)
[arkusze dla postepowania w Sieradzu zatgczone jako dowdd nr 7 do pisma procesowego Odwotujgcego z 10 sierpnia
2021 r. oraz str. 157. i 165. PFU z dokumentacji Zamawiajgcego przekazanej na ptycie CD-RW].

Z uwagi na powyzsze wskazanie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia aktualnie prowadzonym przez
Zamawiajgcego p.l. jako czionka personelu Climamedic przewidzianego do realizacji tego zaméwienia nalezy poczyta¢
za kolejny przejaw wieloletniej wspotpracy Climamedic z tg osoba.

Dodatkowo zauwazyé nalezy, ze ostatecznie Przystepujgcy wskazat, ze zawart z p.l. umowe przedwstepng
dotyczacg jej udziatu w realizacji tego zamoéwienia w razie zawarcia umowy przez Zamawiajgcego z Climamedic.

Btedna zatem okazata sie odpowiedz negatywna wpisana przez Climamedic w JEDZ w odpowiedzi na pytanie o
to, czy bezposrednio lub posrednio doradzat Zamawiajgcemu badz byt bezposrednio lub posrednio w inny sposob
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia. Przede wszystkim Climamedic dwukrotnie
os$wiadczyt Zamawiajgcemu niezgodnie z prawda, ze nie fgczyta go nigdy z p.l. zaden stosunek cywilnoprawny.

Nalezyta starannos$¢ profesjonalisty naktadata na Climagmedic, ktéry sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we
wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci w kontekscie
przyjmowanego w doktrynie i orzecznictwa rozumienia przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy pzp.

W konsekwencji wprowadzenia w powyzszym zakresie w btad Zamawiajgcego, uznat on, ze nie ma podstaw do
wykluczenia Climamedic na podstawie tego przepisu, pomimo ze 13 lipca 2021 r. formalnie wezwat — w razie pozytywnej
odpowiedzi na pytanie o dotychczasowg wspoiprace z p.l. — w trybie art. 24 ust. 10 pzp do udowodnienia, ze taki udziat
Climamedic w przygotowaniu prowadzonego postepowania nie zakiocit konkurencji.



Skoro Climamedic nie skorzystat z tej mozliwosci, pozbawit sie w ten sposéb mozliwosci wykazania w tym
postepowaniu, ze jego powigzanie z p.l., ktéra sporzgdzita zasadniczy dokument opisu przedmiotu tego zamdwienia w
postaci PFU oraz dokonata de facto oszacowania wartosci tego zamowienia, nie postawito go w sytuaciji korzystniejszej
niz innych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie tego zamdwienia. Stad wszelkie twierdzenia w tym zakresie
podnoszone na rozprawie nalezato uznac za spoznione.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg w wiekszosci zasadne.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce,
ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba
wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzielo, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug, brat udziat
w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zaktdcenie konkurenciji moze by¢ wyeliminowane w
inny sposo6b niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Dodatkowo art. 24 ust. 10 ustawy pzp stanowi, ze w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed
wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zakidci konkurencji; zamawiajacy wskazuje w protokole
sposo6b zapewnienia konkurenciji.

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do polskiego porzadku prawnego ponizej przywotanych przepiséw
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE {dalej: ,dyrektywa klasyczna™}:

Artykut 41 Wczesniejsze zaangazowanie kandydatéw lub oferentéw

JezZeli kandydat, oferent lub przedsiebiorstwo powigzane z kandydatem lub oferentem doradzajg instytucji
zamawiajgcej — niezaleZnie od tego, czy odbywa sie to w kontekscie art. 40, czy nie — lub winny sposob sg zaangazowane
w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia, instytucja zamawiajgca podejmuje odpowiednie Srodki w celu
zagwarantowania, ze udziat danego kandydata lub oferenta nie zaktéca konkurencji.

Wspomniane $rodki obejmujg przekazywanie pozostatym kandydatom Iub oferentom istotnych informacji
wymienianych w ramach lub w wyniku zaangazowania kandydata lub oferenta w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamdwienia oraz wyznaczanie odpowiednich termindw skfadania ofert. Danego kandydata lub oferenta wyklucza sie
Z udziatu w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia zgodno$ci z obowigzkiem
przestrzegania zasady rownego traktowania.

Przed kazdym takim wykluczeniem kandydaci lub oferenci muszg mie¢ moZliwo$¢ udowodnienia, zZe ich
Zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia nie jest w stanie zaktoci¢ konkurencji. Podjete
Srodki dokumentuje sige windywidualnym sprawozdaniu wymaganym zgodnie z art. 84.

Artykut 57 Podstawy wykluczenia
4. Instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostac zobowigzane przez paristwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktdrejkolwiek z ponizszych sytuacii: (...)
f) jezeli zaktdcenie konkurencji wynikajgce z wczesniejszego udziatu wykonawcow w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamadwienia, o ktérym mowa w art. 41, nie moze zosta¢ wyeliminowane za pomocg mniej inwazyjnych srodkéw;
(-..)

Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie:

1. Przygotowanie postepowania. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania opisane sg w rozdziale 2 dziatu I1
PrZamPubl (art. 29-38). Najwazniejsze z nich to opisanie przedmiotu zamdwienia, ustalenie wartoSci zaméwienia i
sporzgdzenie siwz. W robotach budowanych za opisanie przedmiotu zamowienia nalezy uznac¢ np. sporzadzenie
dokumentacji projektowej, a za ustalenie warto$ci zamdwienia — sporzadzenie kosztorysu inwestorskiego. Udziat w tych
czynnosciach wykonawcy lub osob pracujgcych u wykonawcy jest podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19.

2. Krgg pracownikéw. Nieistotny jest rodzaj stosunku umownego fgczacego dang osobe z wykonawcg. Moze to by¢
umowa o prace, ale tez kazda umowa o dziefo czy umowa o $wiadczenie ustug. Dla zaistnienia podstawy wykluczenia
wystarczajgcy jest przy tym sam fakt wykonywania jakiejkolwiek pracy u wykonawcy. Nie ma znaczenia, czy dana osoba
bezposrednio, czy nawet posrednio brata udziat np. w przygotowywaniu oferty. Natomiast istotne jest, aby osoba ta bratfa
udziat w przygotowaniu postepowania po stronie zamawiajgcego.

3. Skutek. Udziat wykonawcy lub pracownika wykonawcy w przygotowaniu postepowania po stronie zamawajgcego
wywotuje efekt wykluczenia tylko wtedy, gdy powoduje to zaktécenie konkurencji. Oznacza to sytuacje, w ktorej okreslony
wykonawca, na skutek posiadania wiekszej wiedzy o przygotowanym zamowieniu niz inny wykonawcy, uzysKuje
nienalezng przewage konkurencyjng i dzieki temu moze fatwigj, taniej lub w krotszym czasie ztoZzy¢ oferte. Moze tez
posiadang wiedze wykorzystac w tresci oferty i w ten sposéb uzyskac przewage nad innymi wykonawcami. Z brzmienia
przepiséw wynika, ze zakifocenie konkurencji w takich sytuacjach przyjmuje posta¢ domniemania, ktore moze byc¢



obalone wwyniku uwzglednienia przez zamawiajgcego przeciwnych dowoddw przedfozonych przez wykonawce.
4. Brak wykluczenia. Pomimo zaistnienia wyZej opisanych okolicznosci wykluczenie wykonawcy z postepowania nie
nastepuje, jeZeli zaktocenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie. W tym celu,
zanim zamawajgcy podejmie jakgkolwiek decyzje w sprawie wykluczenia, ma obowigzek zapewni¢ wykonawcy mozlino$c
wykazania stosownymi dowodami, Ze jego udziat w przygotowaniu postepowania nie zaktdci konkurencji. Dlatego
podstawa wykluczenia opisana wart. 24 ust. 1 pkt 19 musi by¢ analizowana dopiero po wyczerpaniu procedury opisanej w
art. 24 ust. 10. Wymaga ona wezwania wykonawcy do przedstawienia dowoddw w zakresie braku wptywu jego udziatu w
przygotowaniu postepowania na uczciwg konkurencje. Uwzgledniajac przedtoZzone przez wykonawce dowody zamawiajgcy
nie stosuje wykluczenia, a jednoczesnie wskazuje w protokole postepowania sposob zapewnienia konkurencji. W tym
zakresie pomocny moze byc¢ art. 41 dyrektywy 2014/24/UE, ktdry wskazuje jako srodki podejmowane w celu zachowania
konkurencji przekazywanie pozostatym wykonawcom istotnych informacji, wymienianych w ramach lub w wyniku
zaangazowania okre$lonego wykonawcy w przygotowanie postepowania oraz wyznaczenie odpowiednich termindw
sktadania ofert. Chodzi o to, aby termin ten byt na tyle dtugi, aby inny wykonawcy mogli zapoznac sie z informacjami,
ktore okreslony wykonawca poznat wezesniej i mogli te informacje uwzgledni¢ w ofertach. Podobng podpowiedz zawiera
art. 31d, zwigzany bezposrednio z prowadzonym przez zamawiajgcego dialogiem technicznym.
5. Dyrektywa. Kwestie wykluczenia z postepowania z powodu udziatu wykonawcy lub jego pracownikow w przygotowaniu
postepowania reguluje w dyrektywie klasycznej art. 57 ust. 4 lit. f, ale szczegéfowo odnosi sie do tej sprawy art. 41, ktory
traktuje wykluczenie wykonawcy z postepowania na skutek zaktdcenia konkurencji jako ostatecznosc: "kandydata lub
oferenta wyklucza sie z udziatu w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia
zgodnoSci z obowigzkiem przestrzegania zasady réwnego traktowania". Przepisy PrZamPubl nie stawiajg sprawy
wykluczenia w taki wtasnie sposob, ale art. 24 ust. 10 powinien ukierunkowywa¢ zamawajgcych na takie wasnie
traktowanie wykonawcdw (zob. tez J. Pierdg, J. Presz-Krdl, Jednolity, s. 146).
6. Samooczyszczenie. Do omawianej podstawy wykluczenia ma zastosowanie procedura samooczyszczenia
przewidziana w art. 24 ust. 8. Procedura ta nie zastepuje ani nie ogranicza procedury opisanej w art. 24 ust. 10 jako
bezposrednio zwigzanej z podstawg wykluczenia opisang wart. 24 ust. 1 pkt 19.
[J. Pierég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa, 2019]

Z kolei w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp okreslono, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku:
— zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad 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 dokumentéw {pkt
16};
— lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia {pkt 17}.
Powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzadku prawnego okreslonych w art. 57 ust. 4 lit. h oraz i (in
fine) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65-242) podstaw wykluczenia w nastepujacych
sytuacjach:
— jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji, ktére wymagane byty do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w
stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59 {lit. i};
— jezeli wykonawca podijat kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w biad informacje, ktére mogg
miec istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia {lit. h in fine}
W poprzednim stanie prawnym istniata jedna podstawa wykluczenia wykonawcy z powodu skfadania nieprawdziwych
informacji. Wedlug dawnego art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wykluczato sie
wykonawcéw, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Przepis ten stanowit implementacje art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/W E Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.). Zgodnie z tym przepisem z udziatlu w zamowieniu mozna bylo
wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji. W odréznieniu od przepisu krajowego hipoteza przepisu dyrektywy obejmowata zaréwno
zlozenie, jak i nieztozenie informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, przy czym w obu
przypadkach miato to prowadzi¢ do wprowadzenia w btad. Z kolei przestanke wptywu nieprawdziwych informacji na wynik
postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna bylo uzna¢ za odpowiednik powaznego wprowadzenia w btad
zamawiajgcego, o ktérym mowa w przepisie dyrektywy. W zakresie tych przestanek, pomimo réznic sformutowan,



interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita wiekszych watpliwosci.

W odréznieniu od literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przepis art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE wprost
odwolywat sie do winy wykonawcy, ktory przez ziozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btad
zamawiajgcego. Stgd w orzecznictwie sgdow okregowych na tle interpretacii art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przy uwzglednieniu
art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE z czasem skrystalizowato sie wrecz stanowisko, ze wykluczenie moze
dotyczy¢ wytagcznie wykonawcy dziatajgcego z winy umysinej. W szczegdinosci Sgd 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. Wedtug tego stanowiska ztozenie nieprawdziwej informacji, ze skutkiem w postaci wykluczenia
z postepowania, musi by¢ czynnoscig dokonang z winy umysinej, nie zas w wyniku bledu czy niedbalstwa. Jezeli ze
stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze, nie spos6b uznac, ze jego
celem bylo wprowadzenie zamawiajagcego w biad. Z powyzszego Sad wywiodt, ze nie bedzie podstawg wykluczenia
nieSwiadome wprowadzenie w bigd. Takie stanowisko sgdéw okregowych nie pozostato bez wptywu na orzecznictwo
Izby, ktore uprzednio nie wymagato dla wypetnienia hipotezy normy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp umysinego
zawinienia wykonawcy.

Jednakze Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych 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 v
Deurne przeciwko Komisji Europejskiej) orzekt w zwigzku z wykluczeniem na podstawie art. 94 lit. b rozporzgdzenia
Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majgcego
zastosowanie do budzetu ogdinego W spdinot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1 ze zm) — stanowigcego, Ze nie udziela sie
zamowienia kandydatom, ktérzy w zwigzku z procedurg udzielania zamoéwien sg winni zlozenia nieprawdziwych
oswiadczen przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w
procedurze udzielania zamoéwien lub nie dostarczyli tych informacji — ze w przypadku gdy, tak jak w rozstrzyganej
sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie
powyzszego przepisu, gdyz pojecie ,nhieprawdziwe o$wiadczenia” odnosi sie zarébwno do o$wiadczeh umysinie
wprowadzajgcych w biad jak i tych, ktdre sg bledne w wyniku niedbalstwa, i po ustaleniu nieprawdziwego charakteru
o$wiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprawdziwos$ci. Wobec zioZzenia
nieprawdziwych oswiadczen, niezaleznie od tego, czy doszto do tego w sposéb umysiny, czy tez wskutek niedbalstwa
skarzacych, Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzgdzenia finansowego {por. pkt 75 i
119 wyroku}.

Powyzsze orzeczenie Izba wzigta pod uwage w wyroku z 11 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 177/15, argumentujgc, ze co
prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania przepisu aktu prawnego stosowanego przez Komisje Europejskg przy
udzielaniu zamowien publicznych, jednak zaréwno tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzgdzenia finansowego, jak i art. 45

ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/W E odwotujg sie do winy wykonawcy (kandydata) sktadajgcego nierzetelne informacje, bez
wskazywania na postac tej winy, ktéra powinna by¢ interpretowana w taki sam sposob. Stad Izba doszta do przekonania,

ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2 lit. g

dyrektywy 2004/18/WE, wymaga przypisania wykonawcy winy, jednak moze to by¢ rowniez niedbalstwo.

W praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz czestokro¢ moze wymaga¢ dowodow
spoza dokumentacji o udzielenie zamowienia, ktére potwierdzatyby zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli

ze wykonawca wyobrazat sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Zupetnie inaczej przedstawia sie
mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli niedolozenia nalezytej starannosci przy podawaniu

zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informacji. Na podstawie art. 14 pzp do oceny czynnosSci wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc dtuznik
obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc¢). Przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie

w sposéb odbiegajagcy od witasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sadu

Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter
obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczes$nie na

poziomie obowigzkédw dajgcych sie wyegzekwowac¢ w $Swietle ogdlnego 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 staranno$é

diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego

charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie

0 udzielenie zaméwienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naklada na wykonawce, kiéry sktada oferte,



dokumenty i o$wiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit sig, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada

rzeczywistosci.

W aktualnym stanie prawnym podstawa wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wprost okresla, ze przedstawienie
informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego moze nastgpi¢ w wyniku niedbalstwa, a nawet lekkomys$inosci

wykonawcy. Natomiast przypisanie wykonawcy winy umysinej lub razgcego niedbalstwa jest konieczne dla zastosowania

art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp.

Nalezy przyjac, ze obecnie obowigzujgce przepisy, tak jak poprzednio obowigzujacy art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie ustalajg

jakiegos szczegolnego rozumienia ,prawdy” lub ,nieprawdy” w odniesieniu do informaciji sktadanych przez wykonawcow

w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje {na co Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sgdu
Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42): Pojecia ,prawda”, ,prawdziwy”, bgdz ich zaprzeczenia wystepujg w
Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach

normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie postepowania

cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1 2, art. 268, 304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art.

1045), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np.

art. 2§ 2, art. 188 § 1 i art. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku

potocznym, a wiec jako zgodno$¢ (adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywisto$cig

(z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie

wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy glosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Zaréwno w przypadku dawnego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp jak i obecnie obowigzujgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp skutek
zlozenia przez wykonawce nieprawdziwych czy niepetnych, czyli wprowadzajgcych w btad informacji przejawia sie w

tym, ze gdyby wykonawca przedstawit prawdziwe lub pelne informacje, zamawiajgcy podjatby inng decyzje

w prowadzonym postepowaniu, gdyz nie zostatby wprowadzony w bigd. Przy czym nalezy zaznaczy¢, ze decyzje

odno$nie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia, zakwalifikowania do udziatu w

postepowaniu zamawiajgcy podejmuje na podstawie oSwiadczen i dokumentéw przedstawionych przez wykonawce.

W tym sensie na potrzeby prowadzonego postepowania znaczenie ma, czy wykonawca formalnie wykazat w ten sposob

spetnianie warunkoéw udziatu, kryteriow kwalifikacji czy brak podstaw do wykluczenia. Natomiast zamawiajacy nie ma

obowigzku ustalania tzw. prawdy materialnej tzn., czy biorgc pod uwage najlepszy mozliwy sposdb wykazania tych

okolicznosci przez wykonawce, obiektywnie spetnia on warunki, kryteria kwalifikacji lub nie podlega wykluczeniu. Skoro

wedtug art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktdry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu

lub nie wykazat braku podstaw do wykluczenia, nie ma podstaw prawnych, aby skutek wprowadzenia w btad

zamawiajgcego odnosi¢ do innego stanu rzeczy niz wynikajgcy ze ztozonych przez wykonawce w postepowaniu

oswiadczen lub dokumentow.

Natomiast taki skutek nie jest wymagany dla wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, gdyz z brzmienia tego

przepisu {przywotanego doktadanie powyzej} wynika, ze wystarczajgce jest, aby informacje wprowadzajgce w btgd mogty

mie¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego, co odpowiada sposobowi uregulowania podstawy wykluczenia w art. 57

ust. 4 lit. i (in fine) {rbwniez przywotanemu doktadanie powyzej}, gdzie takze mowa jest jedynie o takim potencjalnym

wplywie. Innymi stowy przy niedbatym przedstawieniu wprowadzajacych w btad informacji ocena jego istotnosci jest

uzalezniona od tego czy mogto to, a nie czy miato to wptyw na decyzje w sprawie udzielenia zamoéwienia. Jak trafnie

wywiodt Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 20 lipca 2018 r. sygn. akt XXIIl Ga 849/18, dla rozwazan
dotyczacych przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp istotne jest jedynie zachowanie wykonawcy i tre$é

informacji (mogacej mie¢ wptyw na decyzje zamawiajgcego), natomiast stan wiedzy czy zachowanie zamawiajgcego nie

ma zadnego znaczenia. W szczegdInoéci nie ma znaczenia, czy zamawiajgcy zostat skutecznie wprowadzony w btad

na skutek czego podjat jakiekolwiek decyzje czy wykonat jakiekolwiek czynnosci. Sad podkre$lit, ze gdyby nawet

zamawiajgcy w powotaniu na wypracowane notorium (uwzgledniajgc stan posiadanej przez siebie wiedzy) zachowatby

ostrozno$¢ w podejmowaniu decyzji, samo podanie informacji nieprawdziwej wypemtia przestanke wykluczenia z

postepowania o udzielenie zamoéwienia.

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

Stad w powyzej ustalonych okolicznosciach nalezy uznac, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 w
zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp.



Nie potwierdzit sie jedynie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp, gdyz nie
zostato wykazane, ze Climamedic dziatat z zamiarem wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego lub wprowadzenie w btad
Zamawiajgcego bylo wynikiem razgcego niedbalstwa Przystepujgcego.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 4. listy zarzutow}
Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:
Zaréwno w odniesieniu do pierwotnego, jak i przedtuzonego okresu zwigzania ofertg termin wazno$ci ubezpieczeniowej
gwarancji wadialnej ztozonej przez Climamedic byt dtuzszy.
W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, Ze zarzut odwotania jest niezasadny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli wadium nie zostato wniesione
lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium.

Skoro zarzut odwotania oparty jest na btednych ustaleniach faktycznych, nalezy go uzna¢ za bezzasadny, gdyz nie
zaistniata zarzucana nieprawidlowos¢, ze gwarancja wadialna naktadata obowigzek zgloszenia zadania wyptaty w
terminie jej obowigzywania, ktory doktadnie pokrywa sie z terminem zwigzania oferta, co de facto nie zabezpiecza
mozliwosci zaspokojenia sie zamawiajgcego w razie wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium pod
koniec tego okresu.

{pozostate zarzuty}

Zarzut z pkt 1. listy zarzutbw ma charakter niesamoistny (nie opiera sie na zadnych odrebnych okolicznosciach
faktycznych), a zarzut z pkt 5. listy zarzutow zostat podniesiony jako alternatywny, zarzuty te nie wymagaty odpowiednio
odrebnego lub w ogoble rozpoznania.

Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekia —jak w pkt 1. i 2. sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 nowej ustawy pzp, uznajac
ze Odwolujgcy i Zamawiajgcy wygrali i przegrali jg w réwnym stopniu. Stgd w pierwszej kolejnosci na podstawie § 5 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437) zaliczono do tych kosztéw wpis uiszczony przez Odwotujgcego. W drugiej kolejnosci na podstawie § 7 ust. 2 pkt 1
w zw. z § 5 pkt 1 2 lit b zasgdzono od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego polowe kosztow poniesionych przez tego
ostatniego, w tym kosztéw zastepstwa przed Izba, potwierdzonych do zamkniecia rozprawy ztozonym rachunkiem.



