Sygn. akt: KIO 859/14

WYROK
z dnia 14 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2014 r. przez Odwotujgcego —
Specjalistyczne Ustugi Gornicze sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (44-100), przy ul. Okre nej
8, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Jastrzebskg Spotke Weglowa S.A.
z siedzibg w Jastrzebiu-Zdréj (44-330), przy Al. Jana Pawia Il 4, przy udziale wykonawcy —
PERFEKT sp. z 0.0. z siedzibg w Ryduttowach (44-280), przy ul. Traugutta 295,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewa nienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty zto onej przez
wykonawce PERFEKT sp. z 0.0. z siedzibg w Ryduttowach (44-280), przy ul.
Traugutta 295,

1.2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego
— Specjalistycznych Ustug Gorniczych sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (44-100),
przy ul. Okre nej 8;

2. kosztami postepowania obcig a Zamawiajgcego — Jastrzebska Spotke Weglowa

S.A z siedziba w Jastrzebiu-Zdréj (44-330), przy Al. Jana Pawta Il 4, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —

Specjalistyczne Ustugi Gornicze sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (44-100), przy ul.
Okre nej 8, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. z siedzibg w
Jastrzebiu-Zdréj (44-330), przy Al. Jana Pawia Il 4 na rzecz Odwotujgcego —
Specjalistyczne Ustugi Gornicze sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (44-100), przy ul.
Okre nej 8 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych
00/100), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .........ccueiiruniieinie e

Sygn. akt: KIO 859/14
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju
(44-330), przy Al. Jana Pawia Il 4 prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty gérnicze zwigzane
z drg eniem Rozcinki rozruchowej $ciany B-9 w pokt. 401 w JSW S.A. KWK, Budryk”
(znak sprawy: 1/2Z/14), zwane dalej ,,Postepowaniem”.



Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg PZP”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 11 lutego 2014 r. pod numerem 2014/S 029-047377.

W dniu 23 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej (oferta zlo ona przez wykonawce
PERFEKT sp. z 0.0. z siedzibg w Ryduttowach (44-280), przy ul. Traugutta 295)
oraz o wykluczeniu z udzialu w Postgpowaniu wykonawcy Specjalistyczne Ustugi Gornicze
sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (44-100), przy ul. Okre nej 8 i odrzuceniu zto onej przez
niego oferty. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, e podstawg jego decyzji bylo podanie
przez ww. wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik Postepowania
(art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP) i w konsekwenciji nie wykazanie spetniania przez niego
warunkéw udziatu w Postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy PZP).

Opisana powy €j czynno$¢ zostata zaskar ona przez wykluczonego z Postepowania
wykonawce (dalej: ,Odwolujacy”), ktory w odwotaniu wniesionym do Prezesa Izby w dniu
30 kwietnia 2014 r., zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie ni ej wskazanych przepisow
Ustawy PZP:

1. art. 7 ust. 1 Ustawy PZP poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania Wykonawcow w zwigzku z naruszeniem przepiséw art. 24
ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 4 Ustawy PZP, polegajgcym na ich wadliwym
zastosowaniu skutkujgcym bezpodstawnym wykluczeniem Odwotujgcego z udziatu
w Postepowaniu i uznaniem jego oferty za odrzucong mimo braku winy
Odwotujgcego we wskazaniu w zatgczniku nr 10 do oferty osoby Jarostawa D.,
niebedacego pracownikiem Odwotujgcego, ani podmiotu z kidérego zasobow
korzysta, oraz braku realnego, czy potencjalnego wptywu tej nieprawdziwej
informacji — polegajgcej na ujeciu w wykazie osob potwierdzajgcych spetnienie
warunkoéw udziatu w postepowaniu osoby nie zatrudnionej przez podmiot,

z ktérego zasobow Odwotujgcy korzystat, tj. przez Gliwickie Przedsiebiorstwo
Ustug Gorniczych spoétka z 0.0. z siedzibg w Zabrzu (dalej: ,GPUG”) — na wynik
prowadzonego Postepowania, a w konsekwenciji na nieprawidlowym wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zio onej przez wykonawce PERFEKT sp. z 0.0. z siedzibg
w Ryduttowach (44-280), przy ul. Traugutta 295;

2. art. 7 ust. 1 Ustawy PZP poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania Wykonawcow w zwigzku z naruszeniem przepiséw art. 24
ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 i art. 25 ust. 1 pkt 1 Ustawy PZP, polegajagcym na ich
wadliwym zastosowaniu i wykluczeniu Odwolujgcego bez wzgledu na przyczyne
podania nieprawdziwej informacji, bez wezwania Odwotujgcego do zto enia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu,

w szczegolnosci do uzupetnienia wykazu pracownikow zawartego w zatgczniku
nr 10 do oferty, w sytuacji gdy jedna z os6b w nim wskazanych nie mogta by¢
uznana za osobe, ktérg Odwolujgcy dysponuije, jednak e na skutek niezawinionej
przez Odwotujgcego pomytki, a nie umysinego zto enia tej nieprawdziwej
informacji przez Odwolujacego, a zamiast zastosowania takiego trybu
postepowania uznania, e zatgcznik nr 10 poprawiony, czy uzupetniony by¢ nie
mo e, a Odwotujgcy — pomimo e zto yt poprawiony zatgcznik nr 10, w ktérym
wpisano w miejsce Jarostawa D. innego pracownika — zostaje wykluczony

z Postepowania.

Wobec tak sformutowanych zarzutéw Odwotujgcy wniost o:

1. uniewa nienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. dokonanie czynno$ci ponownej oceny i analizy ofert;

3. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert wa nych.

Odwolujgcy wskazat, e spetia przestanki, od ktérych uzale niona jest mo liwos¢

whniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 Ustawy PZP), jako e to jego oferta zawierata najni szg
cene sposrod wszystkich ofert zto onych w Postepowaniu, ta za$ byta jedynym kryterium
oceny ofert. Gdyby zatem nie zostat on wykluczony z Postepowania, a jego oferta —
uznana za odrzuconag, to zostataby ona wybrana jako najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, e w toku Postepowania Zamawiajgcy —

pismem z dnia 8 kwietnia 2014 r. — wezwat Odwolujgcego do zto enia dokumentéw



potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu. Zgodnie bowiem z pkt
IX.B.2b i 2c) specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia (dalej: ,SIWZ’) Odwolujgcy winien
przedstawi¢ w ofercie wykaz os6b potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania m.in.
uprawnien gornika. Tymczasem Odwolujacy wprawdzie zatgczyt taki wykaz (zatgcznik nr 10

do oferty), tym niemniej zawart w nim informacje (poz. 22, str. 70 oferty), e dysponuje
goérnikiem w osobie Jarostawa D. Poniewa Zamawiajgcy ustalit, e osoba ta, na dzien
sktadania ofert, nie byta pracownikiem Odwotujgcego, ani GPUG, z ktérego zasobdw
Odwolujgcy korzystat w Postepowaniu, za gdat od Odwotujgcego przestania umowy o prace
zawartej z Jarostawem D., aktualnej na dzien sktadania ofert.

Dalej Odwolujgcy wskazat, e po zwréceniu sie do GPUG i sprawdzeniu faktow
dotyczacych okresu zatrudnienia Jarostawa D. okazalto sig, e byt on uprzednio zatrudniony
w tym podmiocie, ale na dzien uptywu terminu sktadania ofert nie byt ju pracownikiem
GPUG. Odwotujgcy — pismem z dnia 9 kwietnia 2014 r. — przyznat sie do pomytki, w sposob
wyczerpujgcy opisat sposob i przyczyny jej popetnienia i ostatecznie dotgczyt
nieobowigzujgcg ju w dniu sktadania oferty umowe o prace zawartg z tym pracownikiem.
Odwolujgcy wskazat, e pomytka w tresci oferty byta wynikiem podania btednych danych
osobowych przez GPUG, u ktérego zatrudniony jest inny pracownik o tym samym nazwisku
(Marek D.), wobec czego przez pomytke wpisano w przekazanym Odwotujgcemu wykazie
pracownikow osobe Jarostawa D. Pomytka ta zostata przez Odwotujgcego poprawiona,
gdy wraz z ww. pismem, stanowigcym odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego, zto yt on
prawidtowy wykaz os6b — zatgcznik nr 10 do oferty, w ktbrym w miejsce Jarostawa D.
wpisano Marka W.

Nastepnie Odwotujgcy uzupeit swoje stanowisko pismem z dnia 14 kwietnia 2014 r.,
w ktorym wskazat na obowigzujgcg aktualnie linie orzeczniczg Izby i SO, dotyczgcg
mo liwosci wykluczenia wykonawcy sktadajgcego nieprawdziwe informacje jedynie

e nie w przypadku umys$inego
wprowadzenia w blgd zamawiajgcego. Podniost rownie ,
miatby adnego celu we wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcego, skoro do jego dyspozyciji
pozostaje wiecej pracownikéw posiadajgcych uprawnienia gérnika, zatem wpisanie
w wykazie osoby ju nie zatrudnionej w GPUG nie byto konieczne, aby zamowienie
publiczne uzyskac. Zamawiajgcy nie ustosunkowat sie jednak do argumentacji
Odwotlujgcego, nie za gdat te dalszych wyjasnien i w dniu 23 kwietnia 2014 r. wykluczyt
Odwolujgcego z Postepowania, a jego oferte uznat za odrzucong i jednocze$nie wybrat jako
najkorzystniejszg oferte innego wykonawcy. Uzasadniajgc wykluczenie Odwolujgcego
Zamawiajacy powotat sie na wyroki KIO z lat 2009-2010 i uznat, e nie istnieje mo liwo$¢é
poprawienia nieprawdziwej informacji zawartej w ofercie, nie analizujgc jednak e przyczyn
popetnienia pomytki przez Odwotujgcego, jej wagi, ani tego, jaki byt stopier winy
Odwolujgcego.

Odwolujgcy stwierdzit, e wskazywane przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu
o wyborze najkorzystniejszej oferty orzecznictwo Izby nie jest ju w pemni aktualne, a nadto
powstato przed uksztattowaniem sie linii orzeczniczej sgdéw powszechnych wskazujgcej na

konieczno$¢ stosowania przepisow art. 24 ust .2 pkt 3 oraz art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25
ust. 1 Ustawy PZP w odmienny sposob, ni przyjat to Zamawiajgcy dokonujac czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego. Powolujac sie na orzecznictwo SO i KIO z lat 2012-2014
wywiodt, e wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP
spowodowaé mo e jedynie jego dziatanie z w warunkach umys$inosci, prowadzace do

zfo enia nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, a nie w ka dej sytuacji podania nieprawdziwych informacji,

w szczegolnosci wskutek niedbalstwa, czy niezawinionego btedu. Stad nie jest — w ocenie
Odwotujgcego — dopuszczalne wykluczenie wykonawcy bez zbadania okolicznosci
popetnienia btedu, jego wagi oraz winy Odwotujgcego w zfo eniu nieprawdziwej informaciji.
Odwotujgcy zwrécit uwage, e powy sza wyktadania przepiséw regulujgcych obowigzek
wykluczenia wykonawcdw podajagcych nieprawdziwe informacje w ofercie powstata w oparciu
0 obowigzujaca tak e w Polsce tzw. Dyrektywe klasyczng (tj. Dyrektywe 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dz. Urz. UE. L Nr
134, str. 114), ktorej art. 45 ust. 2 lit. g wskazuje, e z udziatu w postepowaniu mo na



wykluczyé ka dego wykonawce, ktéry jest winny powa nego wprowadzenia w btgd
w zakresie przekazania lub nie przekazania wymaganych informacji. Stwierdzit réwnie ,

e sankcja wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego ma zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego
zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem zto enia nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamdwienia publicznego,
czyli zachowania podjetego umysinie. Cytujgc wyrok SO Warszawa-Praga w Warszawie
z dnia 19 lipca 2012 r., sygn. akt IV Ca 683/12, Odwotujacy wskazat rownie ,

e zaprezentowany powy ej sposéb wykiadni potwierdza przepis art. 26 ust. 3 oraz art. 87
ust. 2 Ustawy PZP. Ich analiza, zdaniem Odwolujgcego, dowodzi, e ustawodawca
dopuszcza poprawienie zto onych dokumentéw i oswiadczen wiedzy i woli, w tym w zakresie
tresci oferty, pomimo e mogty one przekazywaé informacje niezgodne z rzeczywistoscia.

Odnoszac powy sze do Postepowania Odwolujgcy stwierdzit, e bezsporne jest
wskazanie nieprawdziwej informacji na stronie 70 jego oferty, polegajace na wpisaniu jako
pozostajgcego do dyspozyciji Odwolujgcego pracownika w Jarostawa D., osobie
jednak e przekazanie Zamawiajgcemu takiej informaciji nie byto dziataniem zawinionym.
Zgodnie z regulacjg art. 26 ust. 2b Ustawy PZP Odwotujacy przedstawit oswiadczenie GPUG
stanowigce, zatgcznik nr 8 do zto onej oferty, zawierajgce zobowigzanie GPUG do
udostepnienia Odwoltujgcemu potencijatu osobowego przy wykonywaniu zamowienia
publicznego nr 1/2Z/14. Zobowigzanie to nie zawiera wskazania konkretnych osob

udostepnionych Odwotujgcemu. Celem umo liwienia wypetniania przez Odwotujgcego
wykazu stanowigcego zatgcznik nr 10 do oferty GPUG przekazat ponadto sporzadzony
w dniu 23 marca 2014r. wykaz pracownikéw, ktérych odda do dyspozyciji Odwotujgcemu.

Odwotujgcy oswiadczyt, e dziatajgc w zaufaniu do swojego kontrahenta postu yt sie
uzyskanym wykazem i przepisat zawarte w nim nazwiska w odpowiednie wiersze zatgcznika
nr 10 do oferty. Zwrdcit przy tym uwage, e zgodnie z przepisem art. 26 ust. 1 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, administrator danych osobowych winien
doto y¢ nale ytej starannosci w celu ochrony intereséw oséb ktérych dane przetwarza,

a nadto, e zgodnie z art. 37 tej ustawy, dane pracownicze przetwarza¢ mogg wytacznie

osoby posiadajgce upowa nienie administratora danych, czyli pracownicy dziatu kadr

danego pracodawcy, co powoduje, e GPUG jako pracodawca oséb przez

siebie zatrudnionych nie mogt — nawet gdyby Odwotujgcy wyrazit takie yczenie —

przekaza¢ Odwotujgcemu do wglgdu petnych akt osobowych oddawanych do dyspozyciji

pracownikéw, ale zobowigzany byt samodzielnie sporzadzi¢ wykaz oséb, kiére mogg zostac

zatrudnione przy wykonania zaméwienia przez Odwotujgcego. W tej sytuacji Odwotujacy

musiat uznac¢ za rzetelny i zgodny z rzeczywisto$cig wykaz oséb ktore udostepnic jest

w stanie GPUG, a jakiekolwiek nieprawidtowosci w jego treSci nie sg zawinione przez

Odwolujgcego, kidry i tak w sposéb zgodny z prawem nie jest w stanie zweryfikowac

informacji uzyskanych od podmiotu, ktéry udostepnit mu swoje zasoby.

Nieprawdziwa informacja zto ona zostata wytacznie na skutek niestarannosci GPUG, a nie
tak e na skutek jakichkolwiek

zaniedban Odwotujgcego. Podkre$lenia wymaga fakt, i

GPUG nie dziatat z zamiarem wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, czy Odwotujgcego,

a wiec nie mo na przypisa¢ mu umysinosci w podaniu nieaktualnej informacji.

Odwolujgcy ponownie podkreslit, e btad powstat na skutek braku nale ytej starannosci

pracownika kadr GPUG, ktéry — ustalajgc osoby z uprawnieniami gornika moggce zostac

udostepnione Odwotujgcemu do wykonania zamoéwienia — z powodu zbie no$ci nazwisk

wskazat pracownika, o ktorym wiedziat, e osoba o takim nazwisku pracuje w GPUG

i posiada wymagane uprawnienia gornicze. W rzeczywisto$ci podana w pierwotnym wykazie

z imienia i nazwiska osoba (Jarostaw D.) nie byla w dacie sktadania ofert zatrudniona

w GPUG, zatem nie mogta by¢ udostepniona Odwotujgcemu w charakterze niezbednego mu

zasobu, tym niemniej w GPUG w dacie skifadania ofert w zatrudnieniu pozostawata inna

osoba o to samym nazwisku, lecz innym imieniu (Marek D.).

W tym stanie rzeczy, w ocenie Odwolujgcego, nie zostata spetniona przestanka
wykluczenia go z Postepowania w postaci zaistnienia umysinego dziatania Odwotujgcego
skierowanego na uzyskanie zamoéwienia tym bardziej, e GPUG udostepnia Odwotujgcemu
wieksza liczbe gornikéw z wymaganymi uprawnieniami, ni wymagana postanowieniami



SIWZ. W konsekwenciji, skoro Odwotujgcy miat do dyspozycji innych pracownikow,

ktérzy przy wykonywaniu zamaowienia byliby przez niego zatrudnieni i ktérych

z powodzeniem mo na bylo wpisa¢ do wykazu stanowigcego zatacznik nr 10 do oferty, to nie
miat on adnego celu ani interesu we wprowadzaniu Zamawiajgcego w bigd, a nadto spetiat
warunki udziatu w Postepowaniu, gdy zamierzat zatrudnic liczbe gérnikbw z uprawnieniami
przekraczajgcg minimum okreslone w pkt IX.B.2b i 2c SIWZ. Odwotujacy zasygnalizowat
przy tym, e gdyby podat mniejszg liczbe oséb z wymaganymi uprawnieniami, to zostatby
wezwany przez Zamawiajgcego do uzupetnienia wspomnianego zatgcznika do oferty,

ktéra to okoliczno$é¢ nie jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia o zasadnosci Odwotania.

W ocenie Odwolujgcego powy sze przemawia za przyjeciem dopuszczalnosci
wezwania go do uzupetniania oferty o informacje zgodne z rzeczywisto$cig, w sytuacji gdy
wprawdzie stwierdzono nieprawdziwe informacje o pozostawaniu w dyspozyciji
Odwolujgcego pracownika Jarostawa Dabrowskiego, jednak nie byto to efektem umys$inego
dziatania Odwotujgcego, ktory powielit jedynie btgd popetniony przez GPUG bez
Swiadomosci jego istnienia. Zamawiajacy winien byt zastosowac art. 26 ust. 3 Ustawy PZP
i wezwac¢ Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu pracownikéw, badz zaakceptowac
poprawiony wykaz ju zto ony przed takim wezwaniem. Podkreslit, e wykluczenie go
z Postepowania i towarzyszace tej czynnosci odrzucenie jego oferty byto, ad casum,
przedwczesne.

Do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego, przystgpienie zgtosit
wykonawca PERFEKT sp. z 0.0. z siedzibg w Ryduttowach (44-280), przy ul. Traugutta 295.
Zgtoszenie przystgpienia nastgpito z zachowaniem wymogdw, o ktérych mowa w przepisie
art. 185 ust. 2 Ustawy PZP. Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania podkreslajac
prawidtowo$¢ postepowania Zamawiajgcego.

W toku rozprawy odwotujgcy podtrzymat stanowisko zajete w odwotaniu,
akcentujgc przede wszystkim brak umysinosci w zio eniu nieprawdziwej informacji oraz brak
koniecznosci postu enia sie takg informacjg w celu uzyskania zamoéwienia publicznego.

Zamawiajacy, ktory nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie, w toku rozprawy
wniost o jego oddalenie argumentujgc przede wszystkim, e stan faktyczny nie daje podstaw
do przyjecia, e mamy w nim do czynienia z pomytkg Odwotujgcego. Taki charakter miatoby
bowiem, przyktadowo, podanie niewlasciwego nr PESEL, czy te przeinaczenie personaliow
wskazanego przez Odwotujgcego pracownika GPUG.

Zamawiajacy zakwestionowat réwnie twierdzenie o braku mo liwosci zweryfikowania
przez Odwotujgcego poprawnosci danych przekazanych mu przez GPUG z uwagi na
ograniczenia ptyngce z przepisdw ustawy o ochronie danych osobowych.

Wskazat w szczegolnosci na przepis art. 23 ust. 1 pkt 5 powotanego aktu normatywnego,
ktéry stanowi, i przetwarzanie danych osobowych jest dopuszczalne m.in. gdy jest to
niezbedne dla wypetnienia prawnie usprawiedliwionych celéw przez administratoréw lub

e sam fakt korzystania z zasob6w innego odbiorcéw tych danych.
Podkreslit rownie ,
podmiotu nie wytgcza istniejgcego po stronie Odwotujgcego obowigzku sprawdzenia
prawdziwosci informacji pochodzgcych od takiego podmiotu, ktére nastepnie zamieszczane
sg w tresci oferty, bowiem — po pierwsze — w orzecznictwie KIO podkre$la sig, e dla
ustalenia zaistnienia przestanki wykluczenia wykonawcy w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt
3 Ustawy PZP nie ma znaczenia od kogo nieprawdziwe informacje pochodzg, a po drugie —
korzystanie z zasobdw podmiotu trzeciego odbywa sie na ryzyko wykonawcy,
ktéry samodzielnie warunkoéw udziatu w postepowaniu nie spetnia.

Zamawiajacy krytycznie odnidst sie rownie do zaprezentowanego przez
Odwolujgcego orzeczenia sadu okregowego, zgodnie z ktérym do wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego konieczne jest udowodnienie mu
dziatania w warunkach umysinosci. Podkreslit, e ani przepis art. 24 ust. 2 pkt 3
Ustawy PZP, ani art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy klasycznej nie odnoszg sie do pojecia
umysInosci, zatem wiasciwy jest wykonawcy poglad o konieczno$ci wykluczenia
powolujgcego sie na nieprawdziwe informacje bez wzgledu na przyczyne ich zto enia,
ktéry prezentowany byt nota bene w orzecznictwie lzby. Zamawiajacy podkreslit rownie ,

e umysIno$¢ dziatania, na ktorej brak powoluje sie Odwolujgcy, jest znamieniem strony
podmiotowej przestepstwa z art. 297 K k., nie za$ podstawy wykluczenia z postepowania
przetargowego i ma znaczenie dla pociggniecia wykonawcy do odpowiedzialnosci karnej,
nie zas dla mo liwosci wyeliminowania go z udziatu w takim postepowaniu. Podkreslit przy



tym, e stanowisko sgdu okregowego jest btedne tak e z tej przyczyny, e wyszto ono
z zato enia, i wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego korzysta
z domniemania niewinnosci, ktore to jest domeng prawa karnego. Dodat réwnie ,

e dziatanie Odwotujgcego powinno by¢ réwnie oceniane w kontek$cie przepisu art. 89 ust.
2 pkt 3 Ustawy PZP, zgodnie z kiérym oferta podlega odrzuceniu je e€li jej zto enie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zamawiajacy stwierdzit bowiem, e $wiadome (umysine) postu enie sie nieprawdziwg
informacjg taki czyn stanowi. Stwierdzit wreszcie, e Odwotujgcy nie przedstawit dowodow
na brak umysinosci w zto eniu nieprawdziwej informac;ji.

Przystepujacy, zaréwno w zto onym pismie procesowym, jak i w toku rozprawy
wywodzit, e Odwolujgcy uchybit cig gcemu na nim obowigzkowi dowodzenia faktow,
z ktérych wywodzi on skutki prawne. Wskazywat, podobnie jak Zamawiajgcy, e twierdzenia
0 braku umysInosci w podaniu nieprawdziwej informacji sg gotostowne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika zawarte w odwolaniu i piSmie
procesowym Przystepujacego, a tak e wyra one ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwa yta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, e Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowany mo liwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Ustawy PZP. Oferta zto ona przez Odwolujgcego byta bowiem —
biorgc pod uwage jedyne kryterium oceny ofert (cena — 100%) — najkorzystniejsza.

Gdyby zatem Odwolujgcy nie zostat wykluczony z udziatu w Postepowaniu, to moégtby
uzyska¢ zamowienie publiczne.

Przechodzgc do merytorycznej oceny zarzutéw odwotania Izba stwierdzita,

e Zamawiajacy dokonat wykluczenia Odwolujgcego z naruszeniem przepisu art. 24 ust. 2
pkt 3 Ustawy PZP, skutkiem czego odwotanie zastuguje na uwzglednienie z przyczyn
omoéwionych szczegdtowo poni €.

Na wstepie warto zauwa y¢, e fakt zio enia przez Odwolujgcego nieprawdziwej
informacji dotyczacej dysponowania okreslong osobg dla potrzeb realizacji zamowienia nie
byt sporny miedzy stronami. Odwolujgcy — w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
(vide pismo Zamawiajacego z dnia 8 kwietnia 2014 r.) — przyznat, e ujeta w wykazie
zatgczonym do oferty osoba (Jarostaw D.) rzeczywiscie nie byt ju w dacie sktadania ofert
pracownikiem GPUG, z ktérego zasobow Odwotujgcy bedzie korzystat przy wykonaniu
zamowienia (pismo Odwolujgcego z dnia 9 kwietnia 2014 r.). Osig sporu stata sie natomiast
prawidtowa wyktadania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP, przewidujgcego
wykluczenie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcow,
ktory zto yli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik tego
postepowania.

Wobec tak postawionego zagadnienia Izba stwierdzita, e stanowisko
Zamawiajgcego, opierajgce sie w istocie na literalnej interpretacji ww. regulacji, nie zastuguje
na aprobate. Sklad orzekajgcy wyra a zapatrywanie, e dla prawidtowego stosowania
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP konieczna jest jego prounijna wyktadnia,
zgodnie z ktdrg tylko wykazanie przez zamawiajgcego umysino$ci w zto eniu przez
wykonawce nieprawdziwych informacji daje podstawe do wyeliminowania go z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Na organach orzekajgcych panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej spoczywa bowiem cie ar interpretacji przepiséw prawa
krajowego nie tylko literalnie, ale tak e z uwzglednieniem brzmienia i celu przepiséw

unijnych, stanowigcych podstawe wprowadzania do ustawodawstw panstw czionkowskich
okreslonych regulacji prawnych (ad casum — z uwzglednieniem brzmienia i celu art. 45 ust. 2
lit. g Dyrektywy klasycznej, stanowigcego podstawe wprowadzenia w Ustawie PZP przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 3). Lektura wspomnianego przepisu Dyrektywy klasycznej
(podobnie zreszta, jak i odnosnej regulacji Ustawy PZP) nie pozwala na stwierdzenie,

e celem ustawodawcy unijnego i krajowego byta mo liwos¢ wykluczania wykonawcow
a limine, w ka dym przypadku stwierdzenia w ich ofertach informaciji nieprawdziwych.
Mo liwg konsekwencjg takiego zapatrywania bytoby bowiem, na gruncie przepiséw
krajowych, ograniczenie zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 Ustawy PZP do przypadkéw



niezto enia dokumentu, ktéry w mys| przepiséw tej ustawy podlega uzupetnieniu,

badz zto enia go w formie niekompletnej, tj. niezawierajgcej wszystkich wymaganych
informacji. To za$ prowadzitoby do nieréwnego traktowania pewnej kategorii wykonawcow
(tych, ktorzy zto yli niekompletng oferte lub niekompletne w swej treSci dokumenty
stanowigce zataczniki do oferty), wzgledem tych oferentéw, ktorych oferty nie zawierajg
wprawdzie wspomnianych brakéw, ale w ktorych znalazty sig informacje nieprawdziwe,
bez wzgledu na przyczyne takiego stanu rzeczy. Nale y jednak zauwa y¢, e art. 26 ust. 3
Ustawy PZP referuje do pojecia btedu, ktore to —w ocenie Izby — obejmuje réwnie
przypadki, w ktérych okreslona informacja (twierdzenie) nie znajduje oparcia

w rzeczywisto$ci. Nie mo na przy tym — jak czyni to Zamawiajgcy — sprowadza¢ omawianej
problematyki do stwierdzenia, e ka da nieprawdziwa informacja nie podlega uzupetnieniu
w trybie ww. przepisu, bowiem pojecia btedu i nieprawdziwej informacji mogg by,

jak wskazano, w pewnej mierze uto samiane. lzba zaznacza przy tym, e wypracowana

w orzecznictwie zasada niewzywania do uzupetnienia dokumentéw obejmujgcych swg
trescig informacje nieprawdziwe ogranicza sie do przypadkéw zto enia takich informaciji
umys$inie, nie zas do postu enia sie nimi bez wzgledu na przyczyne.

Nie sposéb nie zauwa y¢, e przyjecie przeciwnego zapatrywania bytoby w efekcie
szkodliwe dla konkurencji na rynku zamowien publicznych, powodujgc koniecznos¢
odrzucania ze wzgledow stricte formalnych ofert niejednokrotnie tanszych, jak to miato
miejsce w przedmiotowej sprawie. Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie jest jednak per se jego celem, o czym nale y pamieta¢ w szczegolnosci
stosujac te przepisy Ustawy PZP, ktére majg sankcyjny charakter. Racje ma wprawdzie
Zamawiajacy i Przystepujacy wskazujgc, e Postepowanie toczyto sie z udziatem
profesjonalnych uczestnikoéw obrotu gospodarczego, od ktérych nale y oczekiwaé
podwy szonej starannosci, jednak zasady tej nie mo na, zdaniem Izby, absolutyzowac.
Prowadzitoby to — po pierwsze — do przyjecia konstrukciji odpowiedzialnosci absolutnej
oferenta za informacje zawarte w jego ofercie, ktéra w prawie polskim ma Scisle wyjgtkowy

charakter, po drugie za$ — godzitoby w ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 Ustawy PZP,
ktérego upatrywac nale y tak e w umo liwieniu szerokiemu kregowi wykonawcow
skutecznego ubiegania sie 0 uzyskanie zamoéwienia publicznego.

Argumentem przemawiajgcym za koniecznoscig badania umysinosci w dziataniu
wykonawcy jest rownie przeciwdziatanie uznaniowo$ci w poczynaniach zamawiajgcego,
ktéry mogtby arbitralnie rozstrzygaé o eliminowaniu niektérych wykonawcoéw z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, przy zachowaniu w tym postepowaniu innych
wykonawcow, ktdrych wezwanie do uzupetienia dokumentéw zamawiajgcy uznatby za
celowe. Nawigzujgc w ten sposoéb do rozktadu cie aru dowodu w zakresie podstaw
wykluczenia Odwotujgcego nale y zauwa y¢, e to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
wykazania w postepowaniu przetargowym zasadno$ci swojej decyzji, co zresztg posrednio
wynika z przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP. To zas, w Swietle dokonanej powy ej
interpretacji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP, naktadato na Zamawiajgcego
obowigzek wykazania, e zto enie przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji nastgpito
w warunkach umys$inosci. Tymczasem — jak to wynika z dokumentacji Postepowania
(pismo odwotujgcego z dnia 9 kwietnia 2014 r., zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty — pismo z dnia 23 kwietnia 2014 r.) Zamawiajgcy opart sie wylgcznie na przyznaniu sie
Odwolujgcego do popetnienia pomytki, czego — w ocenie Izby — nie mo na uznac¢ za
wystarczajgcg podstawe do wykluczenie go z Postepowania. Znamienny jest rownie
dostrzegalny brak konsekwencji w stanowisku Zamawiajgcego, ktory — z jednej strony —
wskazuje na brak zwigzku miedzy podaniem nieprawdziwych informacji, a sposobem
dziatania Odwotujgcego (umysinoscia lub nieumys$inoscig), z drugiej jednak — zarzuca mu
nieudowodnienie braku umysinosci w dziataniu. Prowadzi to do przekonania, e
Zamawiajacy oczekiwat od Odwotujgcego wykazania okolicznosci, z ktérymi w ogdle nie
wigzat podstaw wykluczenia go z Postepowania i kiérych udowodnienie nie wpltynetoby w

aden sposéb na jego ocene zasadno$ci przestanek podjecia zaskar onej czynnosci. Izba
zwrdcita tak e uwage na rozdzwiek w prawnej ocenie przestanki wykluczenia Odwolujagcego,
jaki w toku rozprawy ujawnit sie pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym, ktéry
wskazywat na nieudowodnienie braku umys$inosci w dziataniu Odwotujgcego, ktorej to
Zamawiajgcy nie przypisywat adnego znaczenia.
Warto w tym miejscu wskazaé, e Zamawiajgcy nie tylko nie udowodnit istnienia
on, jak i Przystepujgcy — podstawy do wykluczenia



Odwolujgcego, ale — tak
pomingt okoliczno$¢, e Odwolujacy — poza powotywaniem sie na geneze pomytki
zatrudniona) (zbie no$¢ nazwisk
pracownika GPUG i osoby, ktéra nie jest tam ju
przedstawit dowdd na okolicznos¢ omytkowego charakteru zawartej w jego ofercie
nieprawdziwej informaciji. Jest nim dokument zawierajgcy liste pracownikow GPUG datowany

na dzien 23 marca 2014 r. Jego analiza prowadzi do wniosku, e Odwotujgcy przepisat
pierwszych szesnascie imion i nazwisk os6b wskazanych jako pracownikow GPUG
przeznaczonych do realizacji zamoéwienia publicznego, o ktérego udzielenie sie ubiegat,

do wykazu os6b zatgczonego do oferty zto onej Zamawiajgcemu. Swiadczy to o omytkowym
charakterze zio enia Zamawiajgcemu nieprawdziwej informaciji, ktéry wyklucza dziatanie
umysine. Zaréwno Zamawiajacy, jak i Przystepujgcy nie odniesli sie w aden sposéb do tego
dowodu, nie podwa yli rownie jego wiarygodnosci i mocy dowodowej, wobec czego ich
argumenty o nieudowodnieniu przez Odwotujgcego braku podstaw do wykluczenia w oparciu
o przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP z uwagi na brak umysinosci, sg chybione.

W sprawie nie wystepowaty zatem de facto niedajace sie rozstrzygna¢ watpliwosci,

ktére nale atoby ttumaczy¢ na korzys¢ Odwolujgcego (nie przesadzajac o negowanej przez
Zamawiajgcego mo liwosci stosowania w prawie zamowien publicznych wiasciwej prawu
karnemu zasady in dubio pro reo). Wystgpit natomiast faktyczny brak inicjatywy dowodowej
po stronie samego Zamawiajgcego, ktdry rozstrzygajgc o wykluczeniu Odwotujgcego,

opart sie wytacznie na przyznaniu przezen faktu popetnienia omyiki (co — jak podkreslono —
nie jest wystarczajgce), natomiast w postepowaniu odwotawczym — na zaprzeczaniu
okolicznosci powotywanych przez Odwotujgcego, bez odniesienia sie chocia by do
przedstawionego przez niego dowodu.

Izba nie podziela zapatrywania Zamawiajacego o koniecznosci interpretowania
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP z uwzglednieniem przepisu art. 297 K k., czy art. 89
ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP. Nale y bowiem zauwa y¢, e umysIno$¢, jako znamie strony
podmiotowej przestepstwa z art. 297 K.k., nie wyklucza przyjetej przez Izbe interpretacii
przestanki wykluczenia wykonawcy z uwagi na zto enie nieprawdziwych informacji.
Przeciwnie — nawigzanie przez ustawodawce, w tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy
PZP, do zto enia (podkreslenie Izby) nieprawdziwych informaciji, ktére — odwotujgc sie do
terminologii prawa karnego — charakteryzuje czynnos¢ sprawczg wykonawcy swiadczy,
jak trafnie wskazat Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku z dnia 19 lipca
2012r., sygn. akt VI Ca 683/12, o tym, e jest to czynno$¢ ,dokonana z winy umysine;j,
nie zas w wyniku btedu, czy niedbalstwal...]”. Nie jest zatem tak, jak wywodzit Zamawiajgcy,

e przepis art. 297 K.k. stanowi kwalifikowang posta¢ czynu z art. 24 ust. 2 pkt 3
Ustawy PZP, czyli swoiste lex specialis. Co za$ dotyczy powolywania sie na etapie
postepowania odwotawczego na przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP, poprzez prébe
uto samiania podania nieprawdziwych informacji z czynem nieuczciwej konkurenciji Izba
stwierdzita, e zmierzato to w istocie o uzupetnienie wskazanych w zawiadomieniu
o wyborze najkorzystniejszej oferty podstaw wyeliminowania Odwotujacego z udziatu
w Postepowaniu o kolejny element. Takie dziatanie nale y jednak uznac za spdznione,

a w konsekwencji — tak e za niedopuszczalne.

Suma powy szych okoliczno$ci doprowadzita Izbe do wniosku, e wykluczenie
Odwolujgcego z udziatu w Postepowaniu byto nieuzasadnione z uwagi na brak po jego
stronie umysinosci w postu eniu sie nieprawdziwymi informacjami, co jednoczes$nie
pozostawia na marginesie rozwa an drugi z warunkow wykluczenia w oparciu o przepis
art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP (rzeczywisty lub potencjalny wptyw na wynika
Postepowania). Warto wskaza¢ Zamawiajgcemu, e taka interpretacja przepisu art. 24 ust. 2
pkt 3 Ustawy PZP wynika nie tylko z kwestionowanego przezen wyroku Sgdu Okregowego
Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r., ale tak e z wcze$niejszego
orzecznictwa sgdéw powszechnych (por. wyroki: Sgdu Okregowego Wroctawiu z dnia
30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt X Ga 296/08, Sadu Okregowego w Krakowie z dnia
15 stycznia 2010 r., sygn. akt Xll Ga 420/09 i z dnia 25 sierpnia 2011 r., sygn. akt Xll Ga
232/11, czy Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt XXIlll Ga
416/11) i jest w dalszym ciggu konsekwentnie prezentowana w pozniejszych,
ani eli powotane przez Odwolujgcego, orzeczeniach (zob. wyroki: Sgdu Okregowego



w Gliwicach z dnia 24 wrzesnia 2012 r., sygn. akt X Ga 128/12, Sgdu Okregowego w Toruniu
z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt VI Ga 134/12, czy wreszcie Sadu Okregowego

w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r., sygn. akt Il Ca 1285/12). Nie jest zatem tak,

jak zdawat sie twierdzi¢ Zamawiajgcy, e wspomniany wyrok Sgdu Okregowego
Warszawa-Praga w Warszawie stanowi wytom w generalnej zasadzie, zgodnie z ktdrg
zamawiajacy — w celu wykluczenia wykonawcy w oparciu o ww. przepis Ustawy PZP —

nie ma obowigzku udowodnienia wykonawcy umys$inosci w zto eniu nieprawdziwych
informaciji.

Wobec powy szego Izba nakazata uniewa nienie czynno$ci wyboru oferty
Przystepujacego i dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego, ktéry — wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2
pkt 3 Ustawy PZP — zostat ,przywrécony” do Postepowania. Jednoczesnie — majgc na
wzgledzie okoliczno$¢, e Odwolujgcy zto yt uprzednio Zamawiajacemu (za pismem z dnia 9
kwietnia 2014 r.) poprawiony wykaz oso6b — Izba uznata za niecelowe nakazywanie
Zamawiajgcemu wzywania Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu, ktdry pierwotnie zawierat
btagd. Powy sze powinno mie¢ miejsce w sytuacii, w ktérej Odwotujgcy nie uzupetnitby tego
wykazu samodzielnie, co nie jest wprawdzie przewidziane przepisem art. 26 ust. 3 Ustawy
PZP, tym niemnigj jest usprawiedliwione okolicznosciami sprawy i wzgledami dynamiki
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1
i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238). Uwzgledniono koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3.600,00 zt, na podstawie rachunku
zfo onego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 21lit. b
przywotywanego rozporzadzenia.
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