Sygn. akt: KIO 1343/14

WYROK
z dnia 15 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2014 r. przez J.aW. a
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad Ogélnobudowlany - J. W. ,
Koniusza 136, 33-326 Mogilno w postepowaniu prowadzonym przez Komende
Wojewodzka Policji w Krakowie, ul. Mogilska 109, 31-571 Krakéw

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane ,,ELBUD” J. S. Sp. Jawna, ul.
Towarowe 7 E, 28-200 Staszow zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty,
a w konsekwencji jako skutek powyzszego uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty Odwolujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Komende Wojewddzka Policji w Krakowie,
ul. Mogilska 109, 31-571 Krakéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez J. aW. a
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad
Ogodinobudowlany - J. W. , Koniusza 136, 33-326 Mogilno tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza zaptate kwoty w wysoko$ci 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szesc¢set ztotych zero groszy) przez Komende Wojewodzka Policji w Krakowie,
ul. Mogilska 109, 31-571 Krakéw na rzecz J. a W. a prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad Ogolnobudowlany - J. W. ,
Koniusza 136, 33-326 Mogilno ktora to kwota stanowi koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow wpisu wliczonego w poczet
kosztéw postepowania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1343/14

Uzasadnienie



Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwa: ,KPP Limanowa - remont etap I, termomodernizacja”, numer
postepowania: ZP-75/2014, zostato wszczete ogloszeniem w Biuletynie Zaméwien
Publicznych Nr 111671 - 2014, data zamieszczenia 23.05.2014 r., przez Komende
Wojewoddzkg Policji w Krakowie, ul. Mogilska 109, 31-571 Krakéw zwang dalej:
Zamawajgcym”.

W dniu 25.06.2014 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej Przedsigbiorstwo Budowlane ,ELBUD” J. S. Sp. Jawna,
ul. Towarowe 7 E, 28-200 Staszéw zwany dalej: ,,Przedsiebiorstwo Budowlane ,ELBUD”

J. S. Sp. Jawna” albo ,,Przystepujgcym” oraz wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”J. a W.
prowadzgcego dziatalno§é gospodarczg pod nazwg Zaktad Ogéinobudowlany - J. W. ,
Koniusza 136, 33-326 Mogilno zwanego dalej: ,Zakfad Ogdinobudowlany - J. W. ”albo
,Odwofujgcym”, a oferta zostata uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp oraz
odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp. Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawcy zostali
wykluczeni na podstawie art. 24 ust. 2 ust. 3) ustawy Pzp stanowigcego: ,.Z

postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce miec¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Wykonawcy w swoich ofertach wwykazie wykonanych robot budowlanych -
do$wiadczenie wykonawey (zat. Nr 7 do SIWZ) musieli wykazac co najmniej 1 robote
polegajacg na termomodemizacji budynku (wykonaniu ocieplenia oraz wymiany stolarki) na
kwote brutto wieksza lub réwng 1 200 000,00 zt, wykonang maksymalnie w ciggu 6 miesiecy
oraz ztozy¢ dowody dotyczgce robot, okreslajgce, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb
nalezyty oraz wskazujgce, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej

i prawidfowo ukoriczone. W zwigzku z watplino$ciami co do wartosci i zakresu realizacji
Zamawiajgcy zwrocit sie bezpo$rednio do podmiotéw na rzecz ktdrych roboty budowlane,
wykazane przez wykonawcdow, zostaty wykonane. Zaden z podmiotéw nie potwierdzit
informacji przedstawionych przez wymienionych Wykonawcow (warto$ci robot zwigzanych

z ociepleniem i wymiang stolarki na kwote 1 200 000 zt). Zamawiajgcy nie wezwat
Wykonawcdw do uzupetnienia nowego dokumentu pn. wykaz robot, gdyz niemoZline jest

zastosowanie art. 26 ust. 3 wrazie stwierdzenia przez zamawiajgcego, ze wykonawca ztozyt
w swojej ofercie nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Zgodnie z art. 26 ust. 3 uzupemieniu podlega dokument nieztozony lub
wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok KIO z dnia 24 paZdziernika 2008 r,, KIO/UZP
1098/08, w ktorym Izba orzekta, ze ztoZenie "nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na
wynik postepowania stanow wyjgtek od generalnego obowigzku wzywania do uzupetnienia
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz nie mozna zastgpic¢ nieprawdziwej informacji
prawdzing. W odniesieniu do dokumentu zawierajgcego informacje nieprawdziwg nie mozna
uznac, iz ma sie do czynienia z btedem, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry
mozna sanowac". Podobny poglad Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita w wyroku z dnia 5
lutego 2009 r., KIO/UZP 99/09.”.
W dniu 30.06.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zaklad Ogoélnobudowlany

- J. W. wni6st odwotanie na w/w czynno$ci. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat
w dniu 30.06.2014 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:
1. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego, mimo iz nie ztozyt
w przedmiotowym postepowaniu nieprawdziwych informacji, a w konsekwencji naruszenie:
art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania do udzielenia wyjasnien lub
ewentualnego uzupetnienia dokumentu wykazu robét, mimo iz zaszly przestanki do
zastosowania przez Zamawiajgcego procedur opisanych w powotanym przepisie;
2. art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz udzielenie
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
3. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;



4. wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia i ewentualnego uzupetnienia wykazu robdt;
5. wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie, kiérego przedmiotem sg roboty
budowlane zwigzane z termomodernizacjg KPP Limanowa. Zgodnie z Rozdz. V pkt 2.a)
SIWZ za spetniajgcego warunek wiedzy i doswiadczenia zostanie uznany wykonawca, ktory
»wykonat zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyt w ciosu ostatnich 5
lat (...) co najmniej jedng robote budowlang w zakresie niezbednym do wykazania spetiania
warunku wiedzy i doswiadczenia. Za robote budowlang (...) Zamawiajgcy uzna robote:
- wykonang w ciggu maksymalnie 6 miesiecy,

- polegajacg na termomodernizacji budynku (wykonaniu ocieplenia oraz wymiany stolarki)
na kwote brutto wiekszg lub réwng 1 200 000,00 zt. Uwaga: w przypadku, gdy wykonawca
wykonat robote budowlang o wieksze; wartosci i diuzszym terminie realizacji, Zamawiajgcy
dokona proporcjonalnego przeliczenia danej roboty w celu uznania sprawdzenia spetiania
warunku. ”. Odwolujgcy do oferty zataczyt, zgodnie z Zat. nr 7 do SIWZ, wykaz robdt wraz
z dowodami potwierdzajgcymi ich wykonanie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz
prawidtowe ukoniczenie. W tresci wykazu, Odwotujgcy btednie wypetnit wykaz, podajac
wartosci nie odnoszace sie tylko do czesci robét zwigzanych z termomodernizacja, ale
obejmujgce catos¢ robdt. W dniu 25.06.2014 r. Zamawiajgcy przestat zawiadomienie
0 wyborze oferty najkorzystniejszej, w ktorym zawarto informacje, ze Zamawiajgcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wykluczyt Odwolujgcego z przedmiotowego postepowania.
W uzasadnieniu decyzji wskazano, ze w zwigzku z watpliwo$ciami, co do wartosci i zakresu
realizacji, Zamawiajgcy zwrocit sie do podmiotdw, na rzecz ktérych roboty byty wykonywane.
Zaden z tych podmiotéw nie potwierdzit informaciji przedstawionych przez Odwolujgcego - .
wartosci roboét dotyczacych wykonania ocieplenia i wymiany stolarki na kwote 1 200 000 zt.
W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub mogace
mie¢ wptyw na wynik postepowania. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy uznat, ze nie zachodzi
podstawa do wzywania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien lub uzupetienia dokumentu.
Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania za
zfozenie nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania jest bezpodstawna. Brak byto jakichkolwiek przestanek do zastosowania art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp w niniejszej sprawie, poniewaz Odwotujgcy nie ztozyt nieprawdziwych
informacji. Zamawiajacy w sposob arbitralny i bledny utozsamit brak wykazania spetiania
warunku udziatu w postepowaniu z podaniem informacji niezgodnych ze stanem
rzeczywistym. Zadna z informaciji podanych w wykazie robét nie jest informacjg
nieprawdziwa.

Zlozenie nieprawdziwych informacji. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majagce
wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Stosownie do wyroku
z 12.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1247/13: ,Dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wymagane jest kumulatywne zaistnienie
opisanych w nastepujgcy sposob okolicznos$ci: 1) wykonawca ma ztoZy¢ nieprawdziwe
informacje, 2) podanie takich informacji miato tub moze miec¢ wplyw na wynik postepowania.
Przepis wymaga wiec materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje
rzeczywiscie i obiektywnie nie sg prawdziwe. Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych
informaciji, przy wykorzystaniu klasycznej definicji prawdy, nie nastrecza trudnoSci.
Nieprawdziwymi informacjami bedg wiec jakiekolwiek opisowe zdania (a wiec zdania

orzekajgce o faktach), ktore sg niezgodne z rzeczywistoscig. W kwestii ustalenia
nieprawdziwo$ci rzeczonych informacji wskazac nalezy, iz dowdd zaistnienia przestanek
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na tym, kto ze
swojego twierdzenia wtym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajgc sie wykluczenia
wykonawcy z postepowania.”. W wyroku z dnia 20.12.2010 r., sygn. akt: KIO 2649/10 KIO
stwierdzita, ze: ,przestanka nieprandziwos$ci informacji, o ktérej mowa wart. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp zachodzi wowczas, gdy zfozone przez wykonawce informacje nie znajdujg
potwierdzenia w rzeczywistym (obiektywnym) stanie faktycznym ustalonym w sposob



pewny, tj. niebudzgcy zadnych watplinvosci.”. Odwolujgcy w wykazie robét wskazat trzy

roboty budowlane:

a. Budowa budynku Zespotu Placéwek Opiekunczo - Wychowawczych w Nowym Saczu -

o warto$ci 3 643 185,10zt;

b. Budowa Sali gimnastycznej przy Zespole Szkolno - Przedszkolnym w Bulowicach -

o warto$ci 4 943 190,50 zt,

c. Budowa Zespotu Szkolno - Przedszkolnego wraz z salg gimnastyczng w Binarowe;j -

o warto$ci 3 841 194,60 zt. Do wykazu zostaly zatgczone dowody wykonania ww. robét

zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz prawidtowego ukonczenia. Z kazdego

z dowoddéw wynikajg wartosci prac, ktére sg identyczne z warto$ciami wskazanymi

wwykazie. Zamawiajgcy w treSci warunku udziatu w postepowaniu wymagat, aby

wykonawca zrealizowat co najmniej jedng robote polegajgcg na termomodernizacji budynku

(wykonaniu ocieplenia oraz wymiany stolarki) na kwote brutto wiekszg niz 1 200 000 zt.

a. Odwotujgcy w sposéb nieprecyzyjny wypetnit wykaz robét, wskazujgc na roboty

budowlane powyzej 1 200 000 zt brutto, a nie na ich cze$¢ zwigzang wytgcznie

z termomodernizacjg. Niezaleznie jednak od tego, kwoty podane w wykazie sg zgodne ze

stanem rzeczywistym, tj. przedstawig faktyczne warto$ci prac zwigzanych z realizacjg umow.

b. Watpliwosci Zamawiajgcego odnos$nie prawdziwosci informacji zawartych w wykazie

bytyby uzasadnione w sytuacji, gdy np. Odwotujgcy wprost wpisat do tresci dokumentu, iz

warto$¢ termomodernizacji wynosita 1 200 000 zt. W przedmiotowej sprawie wystapita

natomiast sytuacja catkowicie odmienna - wykonawca w zadnym miejscu wykazu nie

wskazat, ze prowadzone roboty byly zwigzane jedynie z termomodernizacja, a przeciwnie -

wpisat do wykazu caty zakres prac skladajgcych sie na realizacje inwestycji, podajac pod

nim kwoty odnoszace sie do ich catkowitej wartosci.

¢. Zamawiajacy twierdzi, ze wystgpit do podmiotéw, na rzecz ktérych roboty byty

wykonywane, a zaden z nich ,nie potwierdzit” informacii przedstawionych przez

Odwotujgcego, iz roboty zwigzane z termomodernizacjg w rozumieniu Rozdz. V pkt 2 lit. a

SIWZ wynosity co najmniej 1 200 000 zt. Jednakze, Odwotujgcy w zadnym miejscu

wykazu nie podat, ze termomodernizacjg wynosita co najmniej 1 200 000 zt. Nie moze zatem
6

budzi¢ watpliwosci, iz Zamawiajgcy opart swojg decyzje o wykluczeniu na btednych
zatozeniach co do stanu faktycznego.
d. Zakladajgc nawet, ze podmioty, na rzecz ktérych Odwotujgcy wykonywat przedmiotowe
roboty budowlane poinformowaty, ze zakres prac zwigzanych z termomodernizacja nie
wynosit 1 200 000 zt brutto, to okolicznos¢ ta Swiadczy jedynie o konieczno$ci wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw z uwagi na fakt, ze
wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a nie o tym, ze
ztozyt nieprawdziwe informacje.
e. Na marginesie wskazat trzeba, ze Odwotujgcy bardzo doktadnie opisat zakres prac
podanych w wykazie - ktéry zostat rbwniez potwierdzony w tresci dowodéw zatgczonych do
wykazu. Gdyby intencjg Odwotujgcego byto podanie nieprawdziwych informaciji, z pewnoscig
wykaz robét nie zawieratby tak doktadnego opisu przeprowadzonych prac.

Btad Odwotujgcego dotyczyt jedynie mylnej interpretaciji warunku udziatu
w postepowaniu, a nie zfozenia informacji niezgodnych ze stanem rzeczywistym.
W konsekwencji, Odwolujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W sytuacji, gdy zataczony do oferty wykaz nie
potwierdza spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy ma obowigzek
wezwac Odwotujgcego do wyjasnien i uzupetnienia dokumentdéw. Zgodnie z orzecznictwem
KIO: ,Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest jednoznaczny - w sytuacji
gdy wykonawca zlozy nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce miec¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania, podlega on wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.
Nalezy bowiem odrézni¢ dwie sytuacje - pierwszg, gdy wykonawca ztoZy nieprawdziwe
informacje, ktére majg tub mogg miec¢ wptyw na wynik postepowania - wowczas podlega on
wykluczeniu z postepowania, jak i drugg - gdy przedtozy prawdziwe informacje, ktére jednak
nie potwierdzajg spetnienia przez niego warunkOow udziatu w postepowaniu - wtakiej sytuacji
zamawiajgcy ma obowigzek wezwac takg osobe wirybie art. 26 ust. 3 ustawy.” (wyrok KIO
z dnia 21.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1007/13); ,Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U.
z2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaga uzyskania ponad wszelkg wgtplino$¢ pewnosci,



ze wykonawca podat nieprawdziwe informacje. Jest to szczegdlna przestanka, wymagajgca
kazdorazowo jednoznacznego przesgdzenia nieprawdziwo$ci zawartych w ofercie
wykonawcy twierdzen o rzeczywisto$ci. Ustalenie, czy tez potwierdzenie nieprawdzino$ci
informacji musi mie¢ zatem charakter definitywnego i kategorycznego, nie pozostawiajgcego
zadnych watpliwosci stwierdzenia. (...) Okolicznos¢, ze ustuga wskazana w wykazie nie
Sspetia warunku wiedzy i doswiadczenia nie przesadza ze swej istoty o uznaniu, iz ztozono
nieprawdziwg informacje majgcg lub moggcg miec¢ wplyw na wynik postepowania

stanowigcg podstawe do wykluczenia wykonawcy woparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 Prava

zamdwien publicznych. Nawet, jezeli informacje umieszczone w wykazie ustug w ofercie
przystepujgcego nie potwierdzajg spetniania warunkow udziatu w zakresie , jaki wymagany
byt przez zamawiajgcego postanowieniami SIWZ, to powyzsze nie oznacza, ze wykonawca
ztoZyt nieprawdzive informacje.” (wyrok KIO z dnia 22.07.2013 r., sygn. akt: KIO 1649/13);
Wskazanie wwymaganym wykazie ustug, ktore nie spetniajg warunku wiedzy

i do$wiadczenia zgodnie z wwmaganiami ogtoszenia lub SIWZ nie oznacza jeszcze podania
nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wotyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce z postepowania na podstawie tego przepisu, musi
bezspornie fgcznie wykazac, ze przedktadane dokumenty i oSwiadczenia zawierajg
nieprawdziwe informacje, a ich przedfozenie jest wynikiem zamiaru bezpos$redniego lub na
zamiaru ewentualnego, bgdz teZz wykonawca uswiadamiat sobie moZliwo$¢ przedfoZenia
informacji nieprawdziwych, przy jednoczesnym przypuszczeniu, ze nie zostanie to
ujawnione, albo wreszcie, wykonawco nie przewidywat moZzliwosci przedtoZzenia
nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mégt te mozliwo$¢ przewidzie¢” (za wyrokiem
KIO z dnia 18.04.2011 r., sygn. akt KIO 637/11). ,Okoliczno$¢, ze ustuga wskazana
wwykazie nie spetnia warunku wiedzy i doswiadczenia nie przesgdza ze swej istoty

0 uznaniu, iz ztoZono nieprawdzing informacje majgcg lub mogacg mie¢ wotyw na wynik
postepowania stanowigcg podstawe do wykluczenia wykonawcy woparciu o art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.” (wyrok KIO z dnia 8.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2817/12).

Zgodnie z Rozdz. V pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy dokonuje oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu o informacje zawarte w dokumentach
i oSwiadczeniach wyszczegolnionych w rozdz. VI SIWZ. Zwazywszy, ze w ofercie
Odwotujgcego, nie bylo informacji niezgodnych ze stanem faktycznym, a Odwotujgcy
popetnit btad przy interpretacji warunku udziatu w postepowaniu i w wypetnianiu wykazu
robot (przez co nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia), zaszly przestanki do zastosowania przez Zamawiajgcego procedury
okreslonej w art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Zaniechanie wezwania Odwotujacego do wyjasnien
i uzupetnienia dokumentéw z jednej strony, a arbitralne wykluczenie z postepowania
z drugiej, stanowi razgce naruszenie przez Zamawiajacego wskazanych przepiséw Pzp

Zamawiajacy w dniu 01.07.2014 r. wezwat (faxem, e-mailem) wraz kopig odwotania,
w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 03.07.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo
Budowlane ,ELBUD” J. S. Sp. Jawna zgtosita przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Interpretacja art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp, pozwala sformutowaé dwie przestanki, ktérych tgczne wystagpienie powoduje
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konieczno$¢ wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
wykonawcy, ktérego one dotyczg. Po pierwsze, wykluczeniu z podlega postepowania
wykonawca, ktory ztozyt w toku postepowania nieprawdziwe informacje. Ustawodawca nie
wskazujgc w przedmiotowym przepisie na umysInos¢ dziatania wykonawcy, uznaje tym
samym, ze ztozenie nieprawdziwej informacji moze by¢ rowniez spowodowane btedem. Po
drugie, musi zaistnie¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy pomiedzy ztozeniem przez
wykonawce biorgcego udziat postepowaniu informaciji nieprawdziwych a ich

wptywem na wynik postepowania lub prawdopodobienstwem zaistnienia wptywu na wynik
postepowania. Oznacza to, iz dla uprawdopodobnienia zaistnienia przedmiotowej przestanki
nie jest niezbedne wykazanie wptywu nieprawdziwej informacji na wynik postepowania,



wystarczajgce jest natomiast udowodnienie prawdopodobienstwa takiego wptywu. Powyzszg
interpretacje potwierdza wyrok KIO z 6.06.2011 r., sygn. akt KIO/UZP 1078/11, w ktérym
Izba wskazata, iz ,Zamawigjgcy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w
postepowaniu wykonawce, w stosunku do ktdrego potwierdzi sie zarzut podania
nieprawdziwych informacji. Za nieprawdziwg informacje nalezy uznac taka, ktéra
przedstawia odmienny stan od istniejgcego wrzeczywistosci." W dalszej czesci wyroku KIO
podkreslito, iz: ,przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostajg bez
znaczenia dla wywofania skutku wykluczenia wykonawcy z postepowania, okre$lonego w
przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Prawo zamowien publicznych nie okresla powoddw
zfoZenia nieprawdziwej informacji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwej informacji musi
by¢ zawinione przez wykonawce ani nawet, ze musi wynikac ,.z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawey". W tym miejscu nalezy wskazac, iz przestanki wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3
pzp nie mozna interpretowac¢ woderwaniu od art. 45 ust. 2 lit g) dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugo (Dz. U U.E. seria
z2004 r. Nr 134 poz. 114 ze zm., zwanej ,dyrektywq klasyczng"). Zgodnie z trescig art. 45
ust. 2 lit g) dyrektywy klasycznej z udziatu w postepowaniu mozna wykluczy¢ kazdego
Z wykonawcow, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w bfgd w zakresie przekazania
lub nieprzekazania informacji wwmaganych przez Zamawiajgcego. Nie wskazuje, wiec ze
podanie nieprawdziwych informacji musi by¢ zawinione przez wykonawce, ani navet, ze
musi wynikac ,z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy". Powyzsze oznacza zatem, iz
Zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp w sytuaciji, gdy wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik
postepowania. Zatem, kiedy w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, zamawiajgcy powezmie informacje, iz zaistniato prawdopodobienstwo ztozenia
przez jednego z wykonawcow nieprawdziwego oswiadczenia, zobowigzany jest on do
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zweryfikowania takiej informacji. Musi on stwierdzi¢ w spos6b me budzgcy zadnych
watpliwosci, iz dany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje oraz potwierdzi¢, ze ich
zfozenie miato wptyw na wynik postepowania, w przeciwnym wypadku, mogtoby doj$¢ do
sytuaciji w ktorej, zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji,
wynikajgce z art. 7 ust 1 Pzp, nie zostang zachowane. W ocenie Przystepujgcego, dziatania
podjete przez Zamawiajgcego pozostajg w zgodnosci z przedstawiong powyzej interpretacjg
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Informacje podane przez Odwotujgcego, zostaty przez
Zamawiajgcego zweryfikowane bezposrednio u podmiotéw na rzecz, ktérych Odwotujgcy je
realizowat. Okoliczno$ci podane przez Odwotujgcego nie zostaty potwierdzone. W tym
miejscu nalezy podkresli¢, iz Odwolujacy decydujgc sie na udziat w danym postepowaniu
przetargowym, ztozyt wraz z ofertg informacje bedace oswiadczeniami wiedzy w sposob
celowy. Podanie takiej, czy innej informacji powinno by¢ rozpatrywane w kategorii
starannego dziatania profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego. Odwotujgcy winien
wykazac wysokg staranno$¢ przejawiajgca sie zawodowym charakterem jego dziatalnosci,
co przemawia za wymaganiem od niego doktadnego zapoznania si¢ z dokumentami
postepowania, ewentualnego zadawania zapytan wobec niejednoznacznego brzmienia
postanowien specyfikacji. Tym samym Zamawiajgcy miat prawo a nawet obowigzek
wykluczy¢ Odwotujgcego z postepowania przetargowego. Podkreslit rowniez fakt, iz zgodnie
z utrwalong linig orzeczniczg, informacje nieprawdziwe skladane w toku prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie podlegajg uzupetnieniu na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz jest to wyjgtek od obowigzku Zamawiajgcego,
polegajgcego na wzywaniu do uzupetnienie dokumentu nieztozonego lub wadliwie
zlozonego, poniewaz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej informacji prawdziwg. W praktyce
oznacza to, ze wykonawca, ktory dopuscit sie ztozenia oswiadczenia lub dokumentu
zawierajgcego nieprawdziwe informacje, nie moze zosta¢ wezwany przez zamawiajgcego do
jego uzupetnienia. Stanowisko takie potwierdza wyrok KIO z dnia 28.04.2011 r., sygn. akt
KIO/UZP 801/11, w ktérym Izba orzekta, iz ,Artykut 24 ust. 2 pkt 3 ustawy (...) stanowi
samoistng przestanke wykluczenia wykonawcy. Tryb uzupetnienia o$wiadczen lub
dokumentdw stosowany by¢ moze jedynie w celu umoZlivienia wykonawcom spetniajgcym
warunki udziatu w postepowaniu usuniecia uchybien uniemoZliviajgcych wykazanie, ze stan
ten istniat w dniu skfadania ofert lub wnioskéw. W zadnym razie art. 26 ust. 3 ustawy nie



stosuje sie dla zastgpienia informacji nieprawdziwych majgcych wplyw na wynik
postepowania oSwiadczeniami lub dokumentami prawdziwymi." Podobne stanowisko
wyrazita KIO w wyroku z dnia 06.06.2011 r., sygn. akt KIO/UZP 1078/11, wskazujac, iz
Ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje nie podlega uzupetnieniu
przez umozlinienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktory
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potwierdzitby spethienie wymagan udziatu w postepowaniu, okreslonych w ogfoszeniu
0 zamowieniu.".

W dniu 14.07.2014 r. (faxem) Przedsiebiorstwo Budowlane ,ELBUD” J. S. Sp. Jawna
przestat pismo, w ktorym poinformowat, ze nie stawi sie na rozprawie, ale popiera w cato$ci
stanowisko Zamawiajgcego.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniosto na pi$mie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajagcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta
odrzucona i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. Cena - 100%,

w przypadku potwierdzenia sie podnoszonego zarzutu, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, zwazywszy ze ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo.

Skiad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajacego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, tresci
postanowien SIWZ, oferty Odwotujgcego, tj. formularza ofertowego, wykazu ustug wraz
z poswiadczeniem oraz referencjami, wezwan wystosowanych przez Zamawiajgcego na
podstawie § 1 ust. 5 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.

w sprawie rodzajoéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), uzyskanych
odpowiedzi od wystawcow poswiadczenia i referencii, informacji z dnia 25.06.2014 r.,
odwotania, zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa z dnia 02.07.2014 r.,
przystgpienia, pisma Przystepujgcego z dnia 14.07.2014 r. oraz odpowiedzi na odwotanie
wraz z zatgcznikami.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron (Przystepujacy nieobecny mimo prawidtowego
wezwania) ztozone ustnie do protokotu.
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Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie przedmiotowego odwotania:
Zamawiajgcy okreslit w pkt V SIWZ, ze: V. Warunki udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spethiania tych warunkoéw
1. O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki,
dotyczace:
1) posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktfadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i do$wiadczenia;
3) dysponowania odpowiednim potencjatem wykonawczym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia;
4) sytuacji ekonomicznej i finansowey.
2. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow okreslonych wpkt 1.
Zamawiajgcy odstepuje od opisania warunkow w zakresie pkt 1.1) i 1.4). Zamawiajgcy



dokona oceny spetnienia warunkow wymienionych wpkt 1.1) i 1.4) na podstawie oSwiadczen
Wykonawcy. Za spetniajgcego Warunki w zakresie pkt 1.2) i 1.3) zostanie uznany
Wykonawca:

a) ktoéry wykonat zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukonczyt w ciggu
ostatnich pieciu lat przed terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy - wtym okresie, co najmniej jedng robote budowlang w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia.

Za robote budowlang w zakresie niezbednym do wykazania spefniania warunku wiedzy
i doswiadczenia Zamawiajgcy uzna robote:

- wykonang maksymailnie w ciggu 6 miesiecy.

- polegajacq na termomodemizacji budynku (wykonaniu ocieplenia oraz wymiany stolarki)
na kwote brutto wieksza lub réwna 1 200 000,00 zt;

UWAGA: W przypadku, gdy Wykonawca wykonat robote budowlang o wiekszej
wartosci i dluzszym terminie realizacji Zamawiajacy dokona proporcjonalnego
przeliczenia danej roboty w celu uznania sprawdzenia spetniania warunku. (...)”.

Z kolei w pkt VI okreslit: ,Informacja o oswiadczeniach i dokumentach, jakie majg
dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkdow udziatu w postepowaniu
1. W celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkow, o ktorych mowa wart. 22 ust.
1 ustawy Pzp oraz w Rozdziale V ust. 1 Wykonawca musi przedstawi¢ nastepujgce
dokumenty i o$wiadczenia: (...)
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2) wykaz robdt budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem

terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - witym okresie,

wraz z podaniem ich rodzaju i warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem

dowoddw dotyczgcych najwazniejszych robot, okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane

w Sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej i prawidfowo ukoriczone; wzdr wykazu stanowi zatgcznik nr 7 do SIWZ (...)".
Odwolujgcy w ramach formularza ofertowego oswiadczyt zgodnie z wzorem:

,Swiadomi faktu odpowiedzialnoéci karnej na podstawie art. 297 § 11 ustawy z dnia 6

czerwea 1997 roku — Kodeks karny, oswiadczamy, ze: (...) 12. Wykonalismy zgodnie

z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczylisSmy w ciggu ostatnich pieciu lat przed

uplywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — wtym

okresie, co najmniej jedng robote budowang w zakresie niezbednym do wykazania

Speftniania warunku wiedzy i doswiadczenia, tj. robote:

- polegajgcag na termomodernizacji budynku (wykonaniu ocieplenia oraz wymiany stolarki) na

kwote brutto wiekszg lub réwng 1 2000 000,00 zt:

- wykonang maksymalnie w ciggu 6 miesiecy.”. Nastepnie przediozyt wykaz robot (str. od 7

do 9 oferty) ze stwierdzeniem: ,Za robote budowlang w zakresie niezbednym do

wykazania spetniania warunku wiedzy

i doswiadczenia Zamawiajgcy uzna robote:

- wykonang maksymalnie w ciggu 6 miesiecy.

- polegajacq na termomodemizacji budynku (wykonaniu ocieplenia oraz wymiany stolarki)

na kwote brutto wieksza lub rowna 1 200 000,00 zt;” wraz wykazanymi trzema zadaniami.

1- Budowa budynku Zespotu Placéwki Opiekunczo — Wychowawczych w Nowym Saczu przy

ul. Nowowejskiej - Lacznik w ramach zadania inwestycyjnego pn. Zespot Placéwek

Opiekunczo — Wychowawczych w Nowym Saczu przy ul. Lwowskiej 59 — budowa Nowej

siedziby. Nowy Sacz ul. Nowowiejska — Lgcznik (w jej zakresie zadanie zawierato m.in.

stolarke i Slusarke, elewacje budynku i docieplenie $cian —fgczna warto$¢ catego zadania:

3.643.185, 10 PLN), termin realizacji zamoéwienia: 07.01.2009 r. — 24.05.2010 r.

Po$wiadczenie z dnia 01.10.2013 r. wystawione przez Urzad Miasta Nowego Sacza (str. 10-

11 oferty).

2 — Budowa Sali gimnastycznej przy Zespole Szkolno — Przedszkolnym w Butowicach,

Butowice ul. Bielska 59 (w jej zakresie zadanie zawierato m. in. stolarke i $lusarke z PCV,

aluminium i drewniana, elewacje —tgczna warto$¢ catego zadania 4.943.190, 50 PLN),

termin realizacji zaméwienia: 07.05.2009r. — 30.09.2010 r. Referencja wystawiona przez

Gmine Kety z dnia 08.11.2010 r. (str.12-13 oferty).

3 — Budowa Zespotu Szkolno — Przedszkolnego wraz z salg gimnastyczng w Binarowe;j,
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Binarowa (w jej zakresie zadanie zawierato m.in. elewacja — docieplenie $cian zewnetrznych
ptytami styropianowymi klejonymi do podtoza z wykonaniem wyprawy elewacyjnej, stolarka
okienna i drzwiowa — fgczna wartos¢ catego zadania 3.841.194, 63 PLN), termin realizacji
zamowienia: 05.05.2010 r. — 02.12.2010 r. Referencja wystawiona przez Gming (str.14-15
oferty).

Zamawiajacy na podstawie § 1 ust. 5 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231)
wezwat wystawcow zatgczonego poswiadczenia i referencji o podanie tacznej wartosci brutto
oraz okresu realizacji robot ww. zakresie stosownie do przytoczonego powyzej zakresu.
W rezultacie otrzymano informacje, ze w pierwszym wypadku (pismo z dnia 12.06.2014 r.) —
jest to warto$¢ brutto: 360.327, 21 (stolarka i Slusarka), 64.084,44 (elewacje budynku),
132.521,29 (docieplenie $cian) — okres realizacji catej inwestycji (07.01.2009 r. —
24.05.2010 r.). W drugim wypadku (pismo z dnia 12.06.2014 r.) - stolarke i $lusarke z PCV,
aluminium i drewniana (491.132,31 PLN), elewacje (174.807,08 PLN) — wg. kosztorysu
ofertowego. Okres realizacji zamoéwienia: 07.05.2009r. — 30.09.2010 r. W trzecim wypadku
(pismo z dnia 17.06.2014 r.) - elewacja — docieplenie Scian zewnetrznych plytami
styropianowymi klejonymi do podioza z wykonaniem wyprawy elewacyjnej, stolarka okienna i
drzwiowa — tgcznie brutto: 288.984,12 PLN, okres realizacji powyzszego zakresu:
09.08.2010 r. do 03.09.2010 r. Powyzsze informacje zostaly powtdrzone w ramach
zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa z dnia 02.07.2014 r. W ramach
odpowiedzi na odwotanie ztozonej po otwarciu posiedzenia Zamawiajgcy stwierdzit:
~Lodmioty, na rzecz ktérych Wykonawca wykonywat roboty, wykazaty, iz warto$¢ robot
w zakresie termomodernizacji i wymiany stolarki wynosita:
- budowa budynku Zespotu placowek Opiekurnczo-Wychowawczych w Nowym Sagczu przy
ul. Nawojowskiej-t.gcznik wramach zadania inwestycyjnego pn. Zespot Placowek
Opiekurnczo-wychowawczej w Nowym Sgczu przy ul. Lwowskiej 59 - budowa nowej siedziby
- 556 932,94 zt brutto;
- budowa Sali gimnastycznej przy Zespole Szkolno-Przedszkolnym w Bulowicach - 665
939,39 zt brutto;
- budowa Zespotu Szkolno-przedszkolnego wraz z salg gimnastyczng w Binarowej - 288
984,12 zt brutto. (...)
Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy do uzupetnienia nowego dokumentu pn. wykaz robdt,
gdyz niemoZline jest zastosowanie art. 26 ust. 3 wrazie stwierdzenia przez zamawiajgcego,
ze wykonawca ztoZyt w swojej ofercie nieprawdziwe informacje majgce lub moggce miec
wptyw na wynik postepowania. Zgodnie z art. 26 ust. 3 uzupetnieniu podlega dokument
nieztozony lub wadliwvy. Wykonawca dokument ztoZyt, nie mamy wiec do czynienia z
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pierwszg sytuacjg. Dokumentow ztoZzonych przez Wykonawce nie mozna rowniez uznac za
wadlive. Zamawiajgcy jasno okreslit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i do$wiadczenia cyt. ,Za robote budowlang w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i do$wiadczenia Zamawiajgcy uzna robote:

- wykonang maksymailnie w ciggu 6 miesiecy.

- polegajacg na termomodernizacji budynku (wykonaniu ocieplenia oraz wymiany stolarki)
na kwote brutto wieksza lub rowng 1 200 000,00 zt. Dowdd: kserokopia 2 strony SIWZ
(oryginat do wglgdu na rozprawie).

Wykonawca zdawat sobie sprawe, jakg wiedzg i doswiadczeniem musi sie legitymowac,
zeby spetiac ten warunek. Co wiecej, zarowno wformularzu ,oferta” jak i w zatgczniku nr 7
do SIWZ nazwanego wykaz wykonanych robot budowlanych - doswiadczenie wykonawcy,
zamawiajgcy powielit powyzszy warunek - byfo to wiec utatwienie dla wykonawcow

w przygotowaniu oferty. Wykonawcy sktadajgc oferte mieli jasno sprecyzowane zapisy -
wystarczyfto tylko odpowiednio wypetni¢ dokumenty. Zamawiajgcy dodatkowo informuje, iz
Wykonawca oswiadczyt (w formularzu oferta), a w wykazie wykonanych robot potwierdzit, iz
wykonat roboty zgodne z wwmaganiami Zamawiajgcego. Przy tak precyzyjnym
skonstruowaniu warunku udziatu w postepowaniu oraz przygotowaniu dokumentow dla
Wykonawcdw w szczegdtowy sposob, nie mozna uznac, iz Wykonawca nieprecyzyjnie



wypetnit dokumenty ani, ze wzadnym miejscu wykazu nie podat, ze termomodernizacja
wynosifa co najmniej 1200 000,00 zt. Wykonawca doskonale sobie zdawat sprawe, iz
wykazane przez niego roboty nie spetniajg wymogow zamawiajgcego, dlatego celowo
wwykazie rob6t wymienit caly zakres robot o warto$ci znacznie przekraczajgcej wymagania
Zamawiajgcego. PowyZzsze argumenty odwotujgcego sg wiec chybione. Odwotujgcy w swoim
odwoftaniu ,zapomniat" wspomniec, ze w przypadku budowy Sali gimnastycznej przy Zespole
Szkolno-Przedszkolnym w Bulowicach osobiscie przygotowywat dokument pod nazwg
Kosztorys ofertowy kwoty ryczattowej - Tabela elementow rozliczeniowych, z ktérego wynika
kwota 665 939,39 zt brutto za wykonanie elewacji oraz stolarke i $lusarke.(...) W zwigzku
Z powyZszym nie mozna sie zgodzic¢ z kolejnym argumentem Odwotujgcego, iz w przypadku,
gdy inne podmioty poinformowaty, iz wykonawca nie zrealizowat wymaganego zakresu
robdt, to fakt ten stanowit przestanke do wezwania do wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw.
KIO niejednokrotnie orzekata, iz ztoZzenie "nieprawdziwych informacji majgcych wotyw na
wynik postepowania stanowi wyjatek od generalnego obowigzku wzywania do uzupetnienia
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz nie mozna zastapic nieprawdziwej informacji
prawdzing. W odniesieniu do dokumentu zawierajgcego informacje nieprawdziwg nie mozna
uznac, iz ma sie do czynienia z bledem, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry
mozna sanowac". ZtoZzenie przez Wykonawce nieprawdziwych informacji jest stanem
faktycznym i polega na rozbiezno$ci pomiedzy trescig dokumentu ztoZzonego przez
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wykonawce a rzeczywistym stanem rzeczy. Dla uznania, ze informacja jest nieprawdziwa,
nie ma znaczenia, czy pochodzi ona od wykonawcy, czy od innego podmiotu, oraz w jakim
celu zostata ztozona w postepowaniu i czy ztoZzenie nieprawdziwej informacji zostafo
dokonane celowo, czy nieswiadomie oraz czy byfto to przez wykonawce zawinione, czy tez
nie. Elementem ocennym jest wotyw nieprawdziwej informacji na wynik postepowania.
Wykluczenie, o ktorym mowa wart. 24 ust. 2 pkt 3, zwigzane ze ztoZeniem nieprawdziwych
informacji majgcych wplyw lub moggcych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, ma miejsce w sytuacji, gdy wykonawca przedstawit nieprandziwe informacje
oraz informacje te majg lub mogg miec¢ wptyw na wynik postepowania (wyrok KIO: z dnia

5 lutego 2103 r., KIO 138/13; z dnia 12 lutego 2013 r v KIO 208/13,) Nieprawdziwe informacje
to takie, ktdre nie sg zgodne ze stanem rzeczywistym (KIO 1257/12; KIO 1262/12).
Informacje majg wotyw lub moga mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli
ich ztozenie przesgdza o wykazaniu spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu, ocenie
ofert lub moZliwo$ci uznania oferty za najkorzystnigjszg (KIO 1736/11, KIO 1735/11; KIO
1424/11). Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 wwmaga materialnego ustalenia, czy podane przez
wykonawce informacje rzeczywiscie i obiektywnie nie sg prawdziwe. Nieprawdzivwe
informacje nie polegajg na btednej interpretacji czy kwalifikacji faktow, ktore sg ujawniane lub
Znane zamawiajgcemu. ZtoZzona informacja uznana za nieprawdzing musi miec rzeczywisty,
realny wptyw na wynik postepowania i by¢ niezgodna z rzeczywisto$cig w sposéb
niebudzgcy zadnych watplinosci (KIO 350/11; KIO/UZP 59/10). W tym przypadku sytuacja
taka ma migjsce, oferta Odwotujgcego jest najtarisza, mozna wiec uznac, ze podanie przez
Odwotujgcego nieprawdziwych informacji ma wptyw na przebieg postepowania. Biorgc
powyzsze pod uwage Zamawiajgcy odstapit od wezwania do wyjasnien i uzupetnien tresci
oferty Odwotujgcego. Stanowisko takie potwierdza wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2008 r.,
KIO/UZP 1098/08, w ktérym Izba orzekta, ze ztozenie "nieprawdziwych informacji majgcych
wplyw na wynik postepowania stanowi wyjatek od generalnego obowigzku wzywania do
uzupefnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp, gdyZ nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej
informacji prandziwg. W odniesieniu do dokumentu zawierajgcego informacje nieprawdzivg
nie mozna uznac, iz ma sie do czynienia z btedem, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, ktéry mozna sanowac". Podobny poglad Krajowa Izba Odwofawcza wyrazita w wyroku
z dnia 5 lutego 2009 r., KIO/UZP 99/09. Nawigzujgc do powyzszego Zamawiajgcy w dniu
02.07.2014 r. ztozyt w Prokuraturze Rejonowej Krakéw Srédmiescie Wschéd zawiadomienie
0 podejrzeniu popetnienia przestepstwa z art. 297 § 1 KK, gdyz dokumenty ztoZone wtoku
przedmiotowego postepowania miaty istotne znaczenie w celu uzyskania zamowienia
publicznego. (...)"
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Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postgpowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odno$nie zarzutow dotyczgcych naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez wykluczenie Odwolujgcego z udziatu
w postepowaniu oraz odrzuceniu jego oferty, Izba uznat przywotane zarzuty za zasadne
i podlegajgce uwzglednieniu.

W pierwszej kolejno$ci Izba wskazuje za orzecznictwem sgdéw powszechnych na
istotng kwestie winy w ustaleniu ztozenia nieprawdziwej informacji, czego nie dostrzegt ani
Zamawiajacy, ani Przystepujacy, tj. za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie
Warszawa-Praga z dniu 19.07.2012 r., sygn. akt: o sygn. akt. IV Ca 683/12 ktory stwierdza,
ze wykluczenie w zwigzku ze zfozeniem nieprawdziwych informacji ma: ,(...) zastosowanie
wwarunkach celowego, zawinionego i -zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego
Z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w bfgd
i wykorzystania tego bfedu dla uzyskania zamowienia publicznego. Przy ocenie przestanki
wykluczenia na podstawie tego przepisu Zamawiajgcy powinien uzyskac¢ pewnosc, ze ztozenie
nieprawdziwych informacji byto dziataniem wykonawcy skierowanym na wprowadzenie
Zamawiajgcego w bigd w zamiarze uzyskania zamowienia, a nie skutkiem omytki. Zdaniem
Sadu ztozenie nieprawdziwej informacji, o ktdérej mowa w powofanym przepisie, ze skutkiem
w postaci wykluczenia z postepowania, to czynno$¢ dokonana z winy umysinej, nie za$ wwyniku
btedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert
dziatat w dobrej wierze, to nie sposdéb uznac, iz jego celem byto wprowadzenie Zamawiajgcego
wbigd. (...)”. Nadto,: ,(...) przy ocenie przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy, nie mozna pomijac istnienia w obrocie prawnym Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. U. UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r.). Nie ulega watplivo$ci, ze przepisy prawa
krajowego Panstwa Cztonkowskiego muszg uwzgledniac przepisy prawa wspolnotowego.
Przepis art. 45 ust. 2 lit. g) ww Dyrektywy, ktory stanow wskazdwke interpretacyjng dla
omawianej podstawy wykluczenia, wskazuje jednoznacznie na element zawinienia
wykonawcy. Stanowi on bowiem, ze z udziatu w zamdwieniu mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w bfgd w zakresie przekazania lub
nieprzekazania wymaganych informacji". Ocena, czy btad ma charakter powazny, czy tez
nie, bedzie zaleZzata od Zamawiajgcego, ktory powinien jej dokonac na podstawie
obiektywnych czynnikéw. Wprowadzenie w btgd musi miec¢ charakter umysinego dziatania ze
strony wykonawcy; nie bedzie podstawg wykluczenia nieSwiadome wprowadzenie
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wbigd.(..)”. ,(...) celem regulacji zawartej wart. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego takich
wykonawcow, ktorzy Swiadomie Swiadczac nieprawde wprowadzajg w bigd Zamawiajgcego
co do informacji majgcych znaczenie dla wyniku prowadzonego postepowania, nie jest
natomiast takim celem eliminowanie z postepowania wykonawcow, ktérzy omytkowo czy
nieswiadomie podali informacje niezgodne z rzeczywistoscig - i ktérych zamiarem nie byto
wprowadzenie w bigd Zamawiajgcego. Nie mozna zrownywac pozycji wykonawcy, ktory
ztoZyt nieprawdzivwe informacje wskutek bfedu lub popetnit omytke w ztoZonej ofercie (jak
wykonawcy w sprawie niniejszej) z pozycjg wykonawcy, ktory Swiadomie zawart w ofercie
informacje nieprawdziwe z zamiarem wprowadzenia Zamawiajgcego wbfad. Z catg
pewnoscig nie byto celem ustawodawcy wprowadzenie obowigzku automatycznego
wykluczenia z postepowania kazdego wykonawcy, ktdry podat nieprawdziwe informacje -
bez wzgledu na przyczyny. (...)". Nadto, wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 15
stycznia 2010 r. (sygn. akt Xll Ga 420/09) podnosi, ze: ,(...) wykluczenie wykonawcy na
podstawie omawianego przepisu (aktualnie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) wmaga
ustalenia w sposéb nie budzacy watplinosci, iz wykonawca ztoZyt nieprawdziwe informacje
oraz wykazania, ze ich ztoZzenie miato wptyw (aktualnie — takze mogto miec¢ wptyw) na wynik
postepowania.”. Powyzsze wynika takze z wcze$niejszego orzecznictwa sgdow
powszechnych (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 Sadu Okregowego



w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt XXIll Ga 416/11) i jest konsekwentnie
prezentowana w pozniejszych orzeczeniach (zob. wyroki: Sgdu Okregowego w Gliwicach
z dnia 24 wrzesnia 2012 r., sygn. akt X Ga 128/12, Sadu 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) (za wyrokiem KIO z dnia 14.05.2014 r.,
sygn. akt: KIO 859/14). Nadto za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca
2011 r., sygn. akt XXlll Ga 416/11 stwierdzic¢ nalezy, ze zaktadanie, iz ,kazda nieprawdzina
informacja podana w toku postepowania, niezaleznie od jej wagi, ma wptyw na wynik
postepowania jest bezpodstawne, gdyz «wsSwietle art. 24 ust. 2 pkt 3 P.z.p. przyjecie
domniemania faktycznego, iz wszelkie informacje sktadane sg przez wykonawce w celu
uzyskania zamdwienia sg informacjami, ktére mogg miec¢ wptyw na wynik postepowania, jest
w ogdle niedopuszczalney.(...)".

W przedmiotowym stanie faktycznym, w ocenie Izby, przywolane podczas rozprawy
zastrzezenie, po stowie (UWAGA:), jest niejednoznaczne w swej tresci, gdyz niewatpliwie nie
odnosi sie do roboty budowlanej w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
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wiedzy o doswiadczenia, ale ogolnie do roboty budowlanej o wiekszej wartosci i diuzszym
terminie realizacji. W konsekwenciji brak powtorzenia w zastrzezeniu powyzszego
precyzyjnego odniesienia, mogto da¢ podstawe Odwotujgcemu do uznania, ze nie mamy do
czynienia z tg samg robota budowlang, a tego typu dziatanie Zamawiajgcego nie miato
charakteru przypadkowego. W konsekwenciji trudno nie przyznac racji Odwolujgcemu, co do
kwestii tego rodzaju, ze z literalnego brzmienia postanowien SIWZ (tzn. zastrzezenia), ktory
ma prymat w odczytywaniu postanowien SIWZ, nie wynika, ze proporcjonalne przeliczenie
dotyczy tylko i wytacznie robo6t termomodernizacyjnych pow. 6 miesiecy i wiekszej wartosci
niz 1 200 000,00 PLN. Nie wynika z powyzszego zastrzezenia zakaz proporcjonalnego
przeliczenia wartosci robét termomodernizacyjnych przez caty okres realizacji roboty
w petnym zakresie, czyli przez caty okres realizacji catego zadania. Na rozprawie
Zamawiajgcy sam przyznat, Ze mozna byto wykazac¢ sie zadaniami zawierajgcymi nie tylko
roboty termomodernizacyjne.

W rezultacie nie mozna uznac, ze o$wiadczenie z pkt 12 formularza ofertowego oraz
z wykazu zatgczonego do oferty, za ztozenie nieprawdziwych informacji, co najwyzej, ze nie
potwierdzajg one spetianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Izba za orzecznictwem wskazuje, czego nie dostrzegt Zamawiajacy, ze
wszelkie nigjasnosci w postanowieniach SIWZ dziatajg kazdorazowo na korzys¢
Wykonawcéw. W konsekwenciji, Izba nie moze przej$é do porzadku dziennego nad zaistniatg
sytuacja. Podobnie, Izba wskazat w wyroku z dnia 05.05.2011r., sygn. akt: KIO 809/11: ,(...)
Nalezy wtym miejscu zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat co rozumie przez
Jfrealizacje’, w konsekwencji, biorgc pod uwage uksztattowang przez orzecznictwo zasade,
ze niejasne postanowienia SIWZ nie mogg by¢ interpretowane na niekorzy$¢ Wykonawcow
(-..)” ldentycznie nalezy odnie$¢ sie do kwestii ziozenia nieprawdziwej informacji wobec
nieprecyzyjnosci postanowien SIWZ bedacych ewentualng podstawa stwierdzenia takiej
nieprawdziwosci. W tym zakresie |zby wskazuje na wyrok z dnia 14.04.2011 r., sygn. akt:
KIO 706.11: ,Art. 24 ust. 2 pkt 3 stanow, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawcow, ktorzy ztoZyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wotyw
na wynik postepowania. Czynno$¢ wykluczenia na podstawie przywotanego przepisu moze
by¢ dokonana w razie kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek: ztozenia
nieprawdziwych informacji oraz wotywu informacji na wynik postepowania. Wptyw moze mie¢
charakter bezposredni (verba legis ,majgce wolyw’), gdy wprost rzutuje na wynik
postepowania - wybor najkorzystniejszej oferty lub posredni (verba legis ,mogace mie¢
wplyw), gdy na danym etapie postepowania wybdr oferty jeszcze nie nastapit, lecz
informacje majg znaczenie dla mozliwosci uzyskania zamowienia przez danego wykonawce.
Informacja sg nieprawdziwe kiedy prezentujg stan inny, niz wrzeczywistoSci.
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Niezgodnos¢ powinna mie¢ charakter obiektywny w danych okolicznos$ciach
faktycznych i prawnych. Nie mozna moéwi¢ o nieprawdziwo$ci informacji, w sytuacji, gdy



postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia lub ogtoszenia mogg by¢
rozbieZnie interprefowane, a wykonawca dziatajgcy z nalezyta starannosciag rozumie je
inaczej, niz zamawiajgcy.”. Podobnie Izba stwierdzita w wyroku KIO z dnia 28.11.2012r.,
sygn. akt: KIO 2548/12, czy tez w wyroku KIO z dnia 03.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2005/13.

Nadto, Izba podkresla, ze zgadza sie ze stanowiskiem sgdéw powszechnych, ze
zfozenie nieprawdziwej informacji musi by¢ zawinione, a nie wynikiem btedu, lub tez
przeswiadczenia, ze Wykonawca dziatat w dobre wierze, gdyz uwazat, iz ztozyt oSwiadczenie
zgodne z rzeczywisto$cig, bo rozumiat w okre$lony sposdb, odmiennie niz Zamawiajgcy
postanowienia SIWZ z pkt V ust. 2 lit. a.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust.3 i 4
Pzp. Izba podkresla, ze niewatpliwie Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust.4 Pzp, gdyz jego
stanowisko w Zadnym wypadku nie wynika, ani nigdy nie wynikato z orzecznictwa. Jezeli
bowiem prawda jest, Zze przy nieprawdziwej informacji nie ma zastosowania art. 26 ust.3 Pzp,
to z calg pewnoscig Zamawiajgcy zobowigzany jest do wzywania do wyjasnien w trybie art.
26 ust.4 Pzp samego Wykonawce. Wynika to z samej treSci przepisu (,wzywa”), jak rowniez
z orzecznictwa tak Zespotu Arbitrow, KIO oraz sgdow powszechnych. Mozliwos¢
zastosowania § 1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) nie zwalnia
Zamawiajgcego z wezwania samego zainteresowanego Wykonawcy. Przed wprowadzeniem
przywotanego przepisu kompetencyjnego, Zamawiajacy takze zwracali sie 0 wyjasnienia do
wystawcow referencji. Nalezy takze podkreslic, ze jesli trzeba, w odrdznieniu od art. 26 ust. 3
Pzp, wzywanie do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp moze mie¢ miejsce wiecej niz jeden
raz, takze w kontekScie nieprawdziwej informacji. Powyzsze wynika takze z kontekstu
orzeczenia Sgdu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt: VI Ga 134/12.

Wobec uwzglednienia wskazanych wyzej zarzutéw, Izba uznata takze za
potwierdzony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1i 3 Pzp.

Na marginesie Izba ponownie przypomina, ze Zamawiajgcy nie mogt zastosowaé
w przedmiotowym stanie faktycznym art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp, albowiem przepis ten dotyczy
postepowan z prekwalifikacjg (np. przetarg ograniczony), nie dotyczy natomiast procedury -
jak przedmiotowe postepowanie - jednoetapowej. Z tych wzgledéw Zamawiajgcy dokonat
jego btednego zastosowania.
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Biorac pod uwage powyzsze, Izba uwzglednita odwotanie, jednakZze nie nakazujgc
szczegbtowo okreslonych dziatah Zamawiajgcemu, w ramach powtorzonej czynnoSci
badania i oceny ofert, pozostawiajgc w tym zakresie ,decyzje”w gestii Zamawiajgcego,

z uwzglednieniem istoty sporu wynikajgcego z odwotania, rozprawy i uzasadnienia wyroku.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 z4, tj.
w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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