Sygn. akt: KIO 566/12

WYROK
z dnia 2 kwietnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2012 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2012 roku przez
wykonawce Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe AR-GO Sp. z o0.0., ul.
Strzelcéw Bytomskich 133/1, 41-914 Bytom, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacych: Spétke Restrukturyzaciji Kopaln S.A, ul. Strzelcéw Bytomskich 207,
41-914 Bytom, KW S.A Oddziat ,,Bobrek-Centrum”’; Gmina Bytom reprezentowanych
przez Spétke Restrukturyzacji Kopaln Spotka Akcyjna

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe AQUA CONTROL Jarostaw
Bec, ul. Brzozowa 5c, 42-582 Rogoznik, zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe AR-GO
Sp. z 0.0., ul. Strzelcéw Bytomskich 133/1, 41-914 Bytom i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe AR-GO Sp. z 0.0,
ul. Strzelcéw Bytomskich 133/1, 41-914 Bytom tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 566/12 UZASADNIENIE

Dnia 23 marca 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r., Nr 113, poz. 756 ze zmianami) (zwana dalej ,ustawa Pzp”), odwotanie ziozyt wykonawca
Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Ar- Go Spétka z o. o. z siedzibg
w Bytomiu.

Odwotanie wniesiono od czynno$ci Zamawiajgcego w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, polegajacych na:
1) zgdaniu przedtozenia przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu dokumentéw nieprzewidzianych w ustawie;
2) przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w sposob sprzeczny z art. 26 ust. 3
i 4 ustawy oraz wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2012 r. wydanym
w przedmiotowym postepowaniu w sprawach o sygn. akt KIO 281/12, KIO 290/12;
3) wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania, poprzez btedne przyjecie jakoby nie
wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na skutek nieztozenia przez
Odwolujgcego dokumentoéw nieprzewidzianych w ustawie a zgdanych przez Zamawiajgcego;
4) wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, poprzez btedne przyjecie jakoby
Odwolujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub moggce mie¢ wplyw na wynik



prowadzonego postepowania;
5) przerzuceniu na Odwotujgcego ciezaru dowodu w zakresie wykazania, iz nie ziozyt
on nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania;
6) swobodne i dowolne korzystanie i zmienianie podstawy prawnej oraz rygoru, pod
ktérym Zamawiajgcy wzywat Odwotujgcego do przediozenia dokumentdw nieprzewidzianych
ustawg, prowadzgcych w konsekwencji do obejscia przepiséw ustawy.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) przepisu art. 7 ust. 1i 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp w zwigzku z przepisami
art. 25126 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 6) i 7) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, oraz
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2012 r. wydanego w przedmiotowym
postepowaniu w sprawach o sygn. akt KIO 281/12, KIO 290/12, poprzez:
a) zadanie w celu wykazania spefniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy, dokumentdéw niewskazanych w ww. rozporzadzeniu,

b) Zadanie w celu przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego okreslonego w art. 26

ust. 3 i 4 dokumentdéw niewskazanych w ww. rozporzgdzeniu, a w konsekwencji wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania i uznanie oferty Odwolujgcego za odrzucong;

2) przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp,
poprzez:

a) przyjecie, iz ciezar dowodu w zakresie wykazania, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania
cigzy na wykonawcy,

b) Zadanie przedtozenia przez wykonawce dowoddéw na poparcie twierdzenia
Zamawiajgcego, iz wykonawca zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

c) nieprzediozenie i niepowotanie w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu wykonawcy
konkretnych dowodow na poparcie decyzji o wykluczeniu wykonawcy na skutek rzekomego
Zlozenia przezen nieprawdziwych informacji majacych wplyw lub moggcych mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania, a tym samym niewykazania przez Zamawiajgcego
powyzszego twierdzenia;

3) przepisu art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp, poprzez naruszenie przepisu art.

24 ust. 2 pkt 3, a w konsekwencji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, na skutek zmiany podstawy
wykluczenia wykonawcy w toku postepowania wyjasniajgcego prowadzonego w trybie art. 26
ust. 3 i 4 ustawy z podstawy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 na podstawe okreslong w art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy, stanowigcej w konsekwencji obej$cie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy; oraz naruszenie innych przepiséw, wskazanych w odwotaniu.

Na skutek powyzszych czynnosci i zaniechan czynnoéci przez Zamawiajgcego
interes prawny Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. Oferta
Odwolujgcego znajduje sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert. W przypadku
prawidtowego i zgodnego z przepisami ustawy dziatania Zamawiajgcego, oferta
Odwolujgcego zostataby jako Zamawiajgcy, uznana najkorzystniejsza. dokonujac
bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, pozbawit Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy powzigt wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania w dniu 15 marca 2012
roku, poprzez zapoznanie sie z tre$cig pisma Zamawiajgcego stanowigcego zawiadomienie
o wyborze najkorzystniejszej oferty przestanego za po$rednictwem faxu w dniu 15 marca
2012 roku.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia niniejszego odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemul.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1) uniewaznit czynno$¢ wykluczenia Odwolujgcego, a tym samym czynno$¢ odrzucenia
oferty Odwolujacego;



2) powtorzyt czynno$¢ badania i oceny ofert;

3) dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa w postepowaniu odwotawczym.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu w dniu
Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 24 lutego 2012 r. uwzglednita dwa odwotania,

w tym odwotanie Odwolujgcego, w zakresie podniesionych zarzutéw i nakazata
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) dokonanie ponownej czynnos$ci badania i oceny ofert,

3) odrzucenie oferty wykonawcy Spotka Cieptownicza ,CENTRUM" sp. z 0.0. z powodu
niewykazania, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

4) w odniesieniu do Odwotujgcego i czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na

wykluczeniu Odwolujgcego z powodu, iz rzekomo nie wykazat on spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,
KIO stwierdzita, ze ,Zamawiajgcy stwierdzajac braki w dokumentaciji lub o$wiadczeniach
sktadanych przez Wykonawce winien byt w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp wezwac
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh co do daty dysponowania osobg (...)". Nadto KIO
stwierdzita, ze: ,Zamawiajacy nie wykonujgc obowigzku wyjasnienia kwestii zwigzanych

z terminem od kiedy Odwotujgcy dysponowat osobg (...) naruszyt przepis art. 26 ust. 4
ustawy pzp. Wykluczenie Odwotujgcego byto przedwczesne, a jak wykazato niniejsze
postepowanie niezasadne, dlatego tez zarzut ten zastuguje na uwzglednienie".

W tym miejscu po raz kolejny Odwotujacy podniost i podkreslit fakt, iz zgodnie z § 1
ust. 1 pkt 6) i 7) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane w zw. z art. 25 ustawy Pzp, jedynymi dokumentami
potwierdzajgcymi spetnianie tego rodzaju warunkéw udziatu w postepowaniu sa:

1) wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia oraz
2) oSwiadczenie, ze osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia,
posiadajg wymagane uprawnienia.

Przedstawienia takich dokumentow - w zgodzie z powyzszymi przepisami ustawy Ppz
- zadat tez Zamawiajgcy w SIWZ, gdzie w punkcie 5.3.1. in fine wyraznie zapisat, iz
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu ,nalezy udokumentowac w formie stosownego
oswiadczenia Wykonawcy".

Nastepnie podniesiono, iz wykonujgc - jak sie pierwotnie wydawato - wyrok KIO
z dnia 24 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 281/12, KIO 290/12), Zamawiajgcy pismem z dnia 05
marca 2012 r. (nr SRK/TZ/862/12/KMM) wezwat wykonawce do zlozenia oSwiadczenia
w przedmiocie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia wraz z podaniem
informaciji od kiedy Odwotujgcy nimi dysponowat. Okreslone wezwanie dokonane zostato
pod rygorem wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
tj. z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzszg
czynno$¢ Zamawiajgcego Odwolujgcy ocenia jako nie pozostajgcg w sprzecznosci
z powotanymi powyzej przepisami ustawy Pzp oraz wyrokiem KIO.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy- zgodnie z tre$cig
wezwania oraz w zgodzie z powofanymi powyzej przepisami ustawy Pzp - w pi$mie z dnia 06
marca 2012 r. zlozyt oswiadczenie, iz dysponuje on Panem Piotrem H od dnia 16.01.2012r.

Nastepnie - w odpowiedzi na wskazane powyzej oswiadczenie Odwotujgcego -
Zamawiajacy pismem z dnia 07 marca 2012 r. (nr SRK/TZ/896/12/KMM) zazgdat od
Odwotujgcego ,przedstawienia dowodu na poparcie ztozonego wyjasnienia, tzn. dokumentu
z ktérego wynika¢ bedzie fakt dysponowania Panem Piotrem H od dnia 16.01.2012r."

W ocenie Odwolujgcego powyzsza czynno$¢é Zamawiajgcego stanowi:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 25 ust. 1 ustawy

Pzp w zwigzku z § 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009
r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) poprzez zgdanie
w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy, dokumentéw niewskazanych w rozporzgdzeniu.



2) jak réwniez czynno$¢ sprzeczna z wyrokiem KIO z dnia 24 lutego 2012 r. (sygn. akt
KIO 281/12, KIO 290/12).

Odwotujgcy w pismie z dnia 09 marca 2012 r. wskazat Zamawiajgcemu na powyzsze
okoliczno$ci, zwracajac sie jednoczesnie o potwierdzenie, czy podtrzymuje on zgdanie
zawarte w pi$mie nr SRK/TZ/896/12/KMM z dnia 07.03.2012 r., a tym samym zamierza
dokona¢ wzgledem Wykonawcy w ramach przedmiotowego postepowania czynno$ci
sprzecznej z ustawag Prawo zamowienh publicznych.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Odwolujgcego, Zamawiajgcy pismem z dnia 12
marca 2012 r. (nr SRK/TZ/854/12/KMM) podtrzymat swoje stanowisko, jednoczesnie
wzywajgc Odwotujgcego sie do ,przedstawienia dokumentu, tj. umowy o prace zawartej
z Panem Piotrem H (...)".

W ocenie Odwolujgcego powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego stanowi naruszenie
wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp oraz wyroku KIO, poprzez zgdanie w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
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dokumentéw niewskazanych w rozporzgdzeniu, w tym przypadku konkretnego dokumentu
w postaci umowy o prace.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy w powyzszym pismie - stanowigcym
podtrzymanie stanowiska Zamawiajgcego z pisma z dnia 07 marca 2012 r. - dokonat zmiany
podstawy prawnej oraz rygoru, pod ktorym wzywa Odwotujgcego do przedtozenia
dokumentow niewymaganych przez ustawe Pzp, tj. pod rygorem wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, podczas gdy pierwotnie opierat sie na przepisie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujacego takie postepowanie Zamawiajgcego - polegajgce na zmianie
podstawy wykluczenia wykonawcy w toku postepowania wyjasniajgcego prowadzonego
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy z podstawy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 na podstawe
okreslong w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - stanowi obej$cie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, a tym samym stanowi czynno$¢ dotknietg niewaznoscig bezwzgledng na podstawie
przepisu art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy. Takie tez postepowanie jest sprzeczne
z nakazami skierowanymi do Zamawiajagcymi w wyroku KIO z dnia 24 lutego 2012 r. (sygn.
akt KIO 281/12, KIO 290/12).

W odpowiedzi na powyzsze pismo Zamawiajgcego, Odwotujgcy pismem z dnia 14
marca 2012 r. podtrzymat swoje stanowisko odnosnie sprzecznosci zgdan Zamawiajgcego
z powotanymi wczesniej przepisami ustawy Pzp oraz wyrokiem KIO, ponownie zwracajgc sie
o potwierdzenie, czy podtrzymuje zgdanie, a tym samym zamierza dokona¢ wzgledem
wykonawcy w ramach przedmiotowego postepowania czynno$ci sprzecznej z ustawg Prawo
zamowien publicznych.

Pismem z dnia 15 marca 2012 r. (nr SRK/TZ/1098/12/KMM) Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego oraz pozostatych wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej
oferty oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Wykluczenie Odwotujgcego nastgpito na potaczonych podstawach wynikajgcych
z nastepujgcych przepisow:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - tj. niewykazania spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu, oraz

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - tj. ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wpltyw lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W ocenie Odwolujacego potgczenie przez Zamawiajgcego obu podstaw wykluczenia,
stanowi swoiste zabezpieczanie sie Zamawiajgcego na potrzeby ewentualnego odwotania
sie Odwotujgcego od czynnosci wykluczenia, co uzna¢ nalezy za swoiste kuriozum.

W pierwotnych pismach bowiem byta to podstawa z pkt 4 art. 24 ust. 2, zmieniona nastepnie
na pkt 3 art. 24 ust. 2, aby ostatecznie w uzasadnieniu wykluczenia zaistnie¢ fgcznie.

Odnoszac sie do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
- tj. z powodu rzekomego ztozenia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji majgcych
wplyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania, wskazano, iz
Zamawiajacy nie przedtozyt ani nie powotat (poza enigmatycznym stwierdzeniem o ,zfozeniu



informacji" przez jednego z wykonawcoéw) jakichkolwiek dowodéw na potwierdzenie tego
twierdzenia, zarébwno w toku ,postepowania wyjadniajgcego” jak i w uzasadnieniu decyzji

o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Co wiecej, Zamawiajacy probowat - pierwotnie
na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 w odniesieniu do przesfanki wykluczenia okre$lonej w art. 24
ust. 2 pkt 4, oraz pod pretekstem wykonywania wyroku KIO - przerzuci¢ na Odwotujgcego
ciezar dowodzenia w przedmiotowej kwestii. Tymczasem zgodnie z art. 6 k.c, do ktdérego
nalezy w kwestii ciezaru dowodowego odesta¢ poprzez art. 14 ustawy Pzp, ciezar
wykazania, ze wykonawca podat nieprawdziwe informacje, majgce wplyw na wynik
postepowania, spoczywa na Zamawiajgcym (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy).

Na marginesie zaznaczono, iz intencjg Odwolujgcego nie jest nieprzedstawianie
dowoddw na poparcie dysponowania przezen wskazanymi w ofercie osobami ktérymi
dysponuje, ani tez utrudnianie czy tez przewlekanie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, lecz li wylgcznie dbato$¢ o dokonywanie przez Zamawiajagcego czynno$ci
zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami Prawa zamdwien publicznych, ktore to czynno$ci
w przedmiotowym postepowaniu zostaty juz kilkukrotnie zakwestionowane przez Krajowg
Izbe Odwotawczg. W ocenie Odwolujgcego bowiem, przyzwalanie na nawet najmniejsze
naruszenia ustawy prowadzi do utrwalenia niezgodnej z prawem praktyki i samowoli
podmiotéw udzielajgcych zamdwien publicznych, a w konsekwencji do arbitralnych
rozstrzygnie¢ oraz nierownego traktowania wykonawcow.

W dniu 26 marca 2012 roku, po otrzymaniu wezwania z dnia 22 marca 2012 roku
0 wniesieniu odwotania, do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
Zamawiajacego zglosit wykonawca Przedsigebiorstwo Wielobranzowe ,,AQUACONTROL"
Jarostaw Bec z siedziba w Rogozniku.

Wykonawca wnosit 0 oddalenie odwotania. Podniést, ze jego oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg w postepowaniu, a uwzglednienie odwotania skutkowato by
pozbawienie jej tego statusu.

Kopia przystgpienia zostata przekazana strono postepowania.

Przystepujgcy zwrdcit uwage na uchybienie terminowi do jego wniesienia. Zgodnie
z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1
i 2 tego artykutu (a do takich zalicza sie m.in. skierowanie do Odwotujgcego wezwania do
zfozenia wyjasnien) wnosi sie w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp

w terminie 10 dni od dnia, w kiérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Skoro zatem Odwotujgcy powzigt wiadomos¢ o zadaniu Zamawiajgcego ztozenia dokumentu
potwierdzajgcego date, od ktorej pana Piotr H jest zwigzany stosunkiem pracy

z Odwotujgcym, dnia 7 marca 2012 roku, od tego dnia nalezy liczy¢ termin 10 dni na
whniesienie odwotania od tej czynnosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy miat tego Swiadomosé,
poniewaz w pismie z dnia 12 marca 2012 roku, wyznaczajac Zamawiajgcemu termin na
potwierdzenie uprzednio wystosowanego zgdania, wskazat, iz termin ten musi umozliwia¢
mu skorzystanie z uprawnien przystugujgcych na podstawie art. 180 Pzp. Oznacza to, iz
odwotanie w zakresie dotyczgcym czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na zgdaniu
przedtozenia przez Odwolujgcego na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu oraz
przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego w sposob sprzeczny z art. 26 ust. 3i4 Pzp
oraz wyrokiem KIO z lutego 2012 roku powinno zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 3 Pzp.

Odnoszac sie do kwestii rzekomego nadmiernego zgdania Zamawiajgcego, nie
znajdujgcego podstaw w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia o dokumentach,
Przystepujacy zwrécit uwage, ze przepisy tego rozporzadzenia znajdujg zastosowanie
jedynie do procedury prowadzonej na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu natomiast Zamawiajgcy wezwat wykonawce do zfozenia
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Wobec dowoddw, ktérymi dysponowat
Zamawiajacy, z ktérych jednoznacznie wynikato, ze Odwolujgcego nie wigze stosunek pracy
z Panem Piotrem H najp6zniej w dniu, w ktérym uptynat termin skladania ofert, oczekiwanie
przez Zamawiajgcego przedtozenia dowoddw potwierdzajgcych uprzednie odmienne
twierdzenie Odwotujgcego stanowi przejaw dobrej woli. Juz bowiem na podstawie dowodow,
ktére znajdowaly sie w dyspozycji Zamawiajgcego w dniu 7 marca 2012 roku, Zamawiajacy



byt uprawniony i zarazem zobowigzany do wykluczenia wykonawcy

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Zamiast przediozyé
dokument potwierdzajgcy stosunek pracy pomiedzy panem Piotrem H, dziatania
Odwolujgcego sprowadzajg sie jedynie do polemiki z wezwaniem Zamawiajgcego. Tym
samym, wobec nieuczynienia zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego, Zamawiajacy miat
podstawy do wykluczenia wykonawcy. Przystepujgcy wnosit o przeprowadzenie dowodu
z zeznan $wiadka pana Piotra H.

Jako zarzut niezasadny i pozostajgcy bez wptywu na wynik postepowania oceni¢
nalezy zarzut swobodnego i dowolnego korzystania i zmieniania podstawy prawnej oraz
rygoru, pod ktérym Zamawiajgcy wzywat Odwolujgcego do przediozenia dokumentow.

Z zadnego przepisu prawa nie wynika konieczno$¢ wskazywania skutkéw nieuczynienia
zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego, a zaistnienie przestanek wskazanych w ustawie Pzp

obliguje Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Podobnie nalezy
oceni¢ sprostowanie podstawy prawnej wykluczenia wykonawcy.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie wnosit
0 oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych

w postepowaniu, przestuchania $wiadka, stanowisk i oswiadczen stron oraz
uczestnika postgepowania zaprezentowanych w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby
ustalit i zwazyt, co nastepuije:

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

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia mogtby doznaé¢ uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
poprzez nieuzasadnione dokonanie czynnosci wykluczenia wykonawcy, ktéry uczestniczyt
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i ztozyt oferte z najnizszg ceng,

a takze odrzucenia jego oferty, pozbawia go mozliwosci uzyskania zamowienia

i podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z treci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci: z tresci oferty ztozonej
w postepowaniu przez Odwotujgcego, z tresci dokumentow uzupetionych przez
Odwolujgcego sie i jego oSwiadczenia z dnia 7 marca 2012 roku, z korespondenciji
prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym, jak rowniez dowodd zawnioskowany
przez Przystepujgcego w zgtoszeniu przystgpienia i podtrzymany w toku rozprawy w postaci
zeznan $wiadka zgtoszony na okoliczno$¢ daty, od ktérej taczy Swiadka z Odwotujacym
stosunek pracy.

Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci szacunkowej réwnej lub przekraczajacej kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp pn. <
bezodptywowych na terenie Gminy Bytom - utrzymanie w 2012r. przepompowni: Staw 24 -
zalewisko, Karb - Prefabrykaty, Karb Il, Zachodnia, staw 36, ROD ,Kosciuszko", ROD ,tan",
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staw 32, staw 39/29, Pétnocna, Zielona, Dworska>> prowadzi Zamawiajgcy wystepujgcy
wspolnie:

1) Spotka Restrukturyzaciji Kopaln Spétka Akcyjna,

2) KW S.A. Oddziat ,,Bobrek - Centrum”,

3) Gmina Bytom

reprezentowany przez Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu.



Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej nr 2011/S 240-389454 z 14 grudnia 2011 r.

5 marca 2012 roku Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 lutego 2012 roku (sygn. akt KIO 281/12, 290/12) i art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, wezwat wykonawce Odwotujgcego sie, do ztozenia wyjasnien w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy miat wzig¢ pod
uwage uzupetniony dokument stanowigcy zatgcznik nr 3 do druku oferta — ,Wykaz
personelu” opatrzony datg 26 stycznia 2012 roku, w ktérym o$wiadczyt, ze podstawg
dysponowania osobg Pana Piotra H jest umowa o prace. Zamawiajgcy zwrocit sie
o podanie informacji od kiedy Odwotujgcy dysponuje wskazang osobg. Wyjasnienia nalezato
ztozy¢ do 7 marca 2012 roku. Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat, ze nie ztozenie
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu w wyznaczonym
terminie skutkowa¢ bedzie wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,

a oferta zostanie odrzucona.

7 marca 2012 roku (pismem z dnia 6 marca 2012 roku wykonawca ztozyt wyjasnienia,
o$wiadczajgc, iz Panem Piotrem H dysponuje od dnia 16 stycznia 2012 roku.

7 marca 2012 roku Zamawiajacy, w zwigzku z otrzymanym wyjasnieniem,
kontynuujac procedure wyjasniajgca zgodng z wytycznymi wynikajgcymi z wyroku KIO z dnia
5 listopada 2010 roku (sygn. akt KIO 2343/10) zwrécit sie z prosbg o przedstawienie dowodu
na poparcie ztozonego wyjasnienia, tj. dokumentu, z ktérego wynikac¢ bedzie fakt
dysponowania wskazang osobg od 16 stycznia 2012 roku. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze
zgodnie z art. 6 k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Dowdéd nalezato ztozy¢ do
9 marca 2012 roku. Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat, ze nie ztozenie dokumentu
w wyznaczonym terminie skutkowa¢ moze wykluczeniem z postgpowania i ewentualnym
odrzuceniem oferty. Nie wskazat przy tym zadnej konkretnej podstawy prawne;j.

W dniu 7 marca 2012 roku Zamawiajgcy otrzymat takze do wykonawcy bedgcego
Przystepujgcym w postepowaniu odwotawczym pismo, z ktérego wynikato, ze przeprowadzit
on rozmowe z Panem Piotrem H, w ktdrej kilkakrotnie podkreslit on, ze do dnia 5 marca 2012
roku nie jest on zwigzany zadng umowag z Odwotujgcym. Jesli chodzi za$
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o udostepnienie uprawnien, to firma Odwotujgcego zglosita sie do niego po dniu 19 stycznia
2012 roku w okresie kiedy Zamawiajgcy wystgpit o uzupetnienie dokumentéw. Do pisma
zatgczono dowdd w postaci nagrania rozmowy oraz oswiadczenia oséb obecnych na
spotkaniu.

9 marca 2012 roku Odwolujgcy ztozyt pismo, w ktéorym wskazat, ze zgdanie
wystosowane przez Zamawiajgcego stanowi czynno$¢ niezgodng z przepisami ustawy Pzp,
w tym z art. 26 ust. 34 oraz § 1 ust. 1 pkt 6 i 7 rozporzadzenia o dokumentach. Podni6st
takze, ze przywotany w pismie Zamawiajgcego wyrok KIO zostat wydany w odmiennym
stanie prawnym, a KIO nie wydaje wytycznych, jej wyroki nie wigzg oséb trzecich i sktadow
w innych sprawach. Zamawiajgcy zwigzany jest wyrokiem KIO wydanym w przedmiotowym
postepowaniu, natomiast wystosowane zgdanie pozostaje w sprzeczno$ci z wyrokiem
zapadtym w przedmiotowym postepowaniu. KIO wyraznie w wyroku wskazata, ze
Zamawiajacy niedostatecznie wyjasnit kwestie ztozonego przez wykonawce oswiadczenia
w przedmiocie dysponowania stosownymi osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia.
Zamawiajgcemu nakazano wyjasnienie czy wykonawca dysponowat dang osobg na dzien
sktadania ofert. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wyjasnienie tej kwestii musi by¢ przeprowadzone
zgodnie z przepisami ustawy Pzp i aktow wykonawczych do ustawy. Jedynym dokumentem
jakiego moze zgda¢ Zamawiajacy jest stosowane oSwiadczenie wykonawcy, ktére to
oswiadczenie Zamawiajacy juz otrzymat w dniu 7 marca 2012 roku. W zwigzku
z powyzszym, wykonawca zwrocit sie do Zamawiajgcego o potwierdzenie, czy podtrzymuje
zgdanie z dnia 7 marca 2012 roku.

12 marca 2012 roku Zamawiajgcy, w odpowiedzi na pismo z 9 marca 2012 roku,
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko zawarte w pismie z dnia 7 marca 2012 roku
i ponownie zwrocit sie o przedstawienie dokumentu, tj. umowy o prace zwartej z Panem
Piotrem H, potwierdzajgcej spetnianie warunku dysponowania odpowiednimi osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia nie pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin
sktadania ofert. Dokument ten nalezato ztozy¢ do 14 marca 2102 roku. Zamawiajgcy



poinformowalt, Ze nie ztozenie dokumentu w wyznaczonym terminie skutkowa¢ bedzie
wykluczeniem z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
a oferta zostanie odrzucona.

14 marca 2012 roku wykonawca odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego.
Podnibst, ze uczynit zado$¢ zadaniu Zamawiajgcego zgtoszonemu w piSmie z 5 marca 2012
roku poprzez ztozenie stosowanego o$wiadczenia. Ponownie podnidst, ze jedynym
dokumentem, jakiego moze zgda¢ Zamawiajacy jest oSwiadczenie wykonawcy, ktore to
o$wiadczenie Zamawiajgcy w dniu 7 marca 2102 roku otrzymat. Ponadto wskazat, ze
w pouczeniu w pi$mie z dnia 12 marca 2012 roku btednie podano podstawe prawng
przywolujac art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, podczas gdy podstawg pierwotnego wykluczenia
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wykonawcy wzruszonego przez KIlO byt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktérego poprawne
zastosowanie KIO nakazata wyrokiem. Wykonawca zwrocit sie do Zamawiajgcego

0 potwierdzenie, czy podtrzymuje on zgdanie z dnia 12 marca 2012 roku i czy zamierza
dokona¢ czynnosci sprzecznej z ustawg Pzp.

W dniu 15 marca 2012 roku (sprostowanie pisma z dnia 16 marca 2012 roku)
Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
0 wykluczeniu z postepowania wykonawcy Odwolujgcego sie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 i 4 ustawy Pzp oraz informacje o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym zaznaczyt, ze w zwigzku ze ztozeniem przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,AQUA CONTROL” Jarostaw Bec informacji
wraz z dowodem, z ktérej wynikato, ze wykonawca Odwolujacy sie do dnia 5 marca 2012
roku nie zawart zadnej umowy, w tym takze umowy o prace z Panem Piotrem H
i ponadto o udostepnienie uprawnienn Odwotujgcy sie wykonawca zwrécit sie do tej osoby
dopiero po 19 stycznia 2012 roku, a doktadnie po zwréceniu sie przez Zamawiajgcego
0 uzupetnienie ztozonej oferty, dziatania Zamawiajgcego w celu stwierdzenia dysponowania
osobg Pana Piotra H w dniu sktadania ofert, czyli zbadania spetniania przez wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu, a takze prawdziwosci ztozonych przez niego informaciji
majgcych wptyw lub moggcych mie¢ wplyw na wynik postepowania staty sie konieczne.
Wobec nie wykazania przez wykonawce AR-GO spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia nie pozniej niz
w dniu sktadania ofert, a takze wobec posiadania informacji o ztozeniu przez tego
wykonawce nieprawdziwych informacji w przedmiotowym postepowaniu, co ma lub moze
mie¢ wptyw na jego wynik, nalezato wykonawce wykluczy¢.

Na powyzszg czynno$¢ Zamawiajgcego odwotanie ztozyt wykonawca Bytomskie
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe AR-GO Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia Izba zwazyta, co nastepuije:

Zgromadzony w sprawie materiat dowodowy wskazuje, ze odwotanie nie zastugiwato
na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego winien udzieli¢ zamdwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zaméwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przediozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentéw zgdanych przez
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przez
niego szczegodtowo okreslonych oraz dokumentéw warunkujgcych zgodnos¢ tresci oferty
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z tre$cig SIWZ. Ocena dokumentéw nastepuje w oparciu 0 zamieszczony w ogtoszeniu

0 zamowieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetienia warunkéw. Aby skutek

w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcdw magt zostaé osiggniety ,wymagania” stawiane
wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca 2008 r. Sgdu
Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest rowniez fakt, ze to na
wykonawcy ubiegajacym sie o zamdwienie publiczne cigzy obowigzek wykazania, ze spetnia
on warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi
SIwz.



Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ w sposob jasny i precyzyjny okreslit
warunki udziatu w postepowaniu, w tym takze warunki dotyczgce dysponowania
odpowiednim potencjatem osobowym oraz dokumenty, na podstawie ktorych obywata bedzie
sie ocena merytoryczna treSci oferty w wymienionych i opisanych kryteriach oceny.

Dostrzezenia wymaga fakt, ze norma prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nakazuje Zamawiajgcemu bezwzgledne wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcdw jesli w toku postepowania ztozyli oni nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Izba wskazuije, iz aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp muszg zosta¢ spetnione fgcznie nastepujgce przestanki:
- musi doj$¢ do ziozenia nieprawdziwych informaciji;
- informacje te winny zosta¢ ztozone przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp;
- Zlozenie nieprawdziwych informacji musi nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp;
- ztozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik tego
postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, wypetnienie hipotezy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
tj. konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania ma miejsce jezeli ztozone w toku
prowadzonego postepowania, przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia,
informacje sg niezgodne z faktami i ich ztozenie ma lub moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem saddw oraz Krajowej Izby Odwotawcze;j,
za nieprawdziwe mogg zostac¢ uznane takie informacje, ktére sa niezgodne z faktami
i przedstawiajg odmienny od rzeczywistosSci stan rzeczy. Tym samym informacje
nieprawdziwe to takie, ktére odmiennie prezentujg istniejgcy stan rzeczy mogacy wywotaé
u odbiorcy, do ktérego sg kierowane, mylne wyobrazenie o istotnych dla tego podmiotu
okolicznoéciach i faktach. Samodzielna analiza tych faktow lub pozyskanie informacji o nich
z innego zrodia powoduje, iz sgdy o nich ksztattujg sie w sposéb odmienny od sgdow
uznanych za nieprawdziwe. Nalezy w tym miejscu wskazac, iz szczegolnie podatne na
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niezgodnos¢ z faktami przy jednoczesnym wptywie na wynik postepowania sg informacije
przedkiadane przez wykonawcow na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Sg to bowiem informacje decydujgce
0 mozliwosci udziatu wykonawcy w postepowaniu i zazwyczaj odnoszg sie do okolicznosci
(faktow) niezwigzanych z prowadzonym postepowaniem. W tym miejscu nalezy rowniez
wskazaé, iz Zamawiajacy zazwyczaj swoje decyzje opiera na oswiadczeniach wiasnych
wykonawcow lub dokumentach wystawionych przez podmioty trzecie.

Skiad orzekajgcy podziela poglad wyrazony w orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej, w ktérych zostato m.in. wskazane, ze fakt podania nieprawdziwych informacii
nie jest zalezny od intencji wykonawcy, btedu, bgdz omytki popetnionej przez niego samego
lub wprowadzenia w btgd przez osobe trzecig. Nie bedzie rowniez miat znaczenia zamiar
wykonawcy, stan jego $wiadomosci lub stopien zawinienia (tak w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 1778/09 oraz w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 1223/09).
Bez znaczenia pozostaje spos6b przedstawienia informaciji nieprawdziwych, a takze fakt, czy
zostang one przedtozone wraz z wnioskiem lub ofertg, czy tez zostang przedstawione
w ramach uzupetnienia dokumentéw w oparciu o instytucje uregulowang w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, czy tez w ramach wyjasnien w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Bez
znaczenia jest réwniez okolicznos¢, czy bedg to oswiadczenia lub dokumenty sporzgdzone
przez wykonawce, czy tez przez podmioty trzecie. Istotne jest jedynie przedstawienie
w jakiejkolwiek formie w toku postepowania nieprawdziwych informacji majgcych lub
mogacych mie¢ wpltyw na jego wynik.

Izba wskazuje réwniez, iz wszelkiego rodzaju informacje (zawarte w oSwiadczeniach
wiasnych wykonawcy lub w innych dokumentach przedstawionych w ramach postepowania)
majgce na celu potwierdzenie przez wykonawce, iz spetia on warunki udziatu
w postepowaniu, majg lub mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania, poniewaz warunkujg
one wybor oferty takiego wykonawcy.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa nie istnieje mozliwos¢
konwalidowania czynno$ci ztozenia nieprawdziwych informaciji. Taki poglad zostat wyrazony



m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 roku (sygn. akt
KIO/UZP 1223/09), w ktérego uzasadnieniu Izba wskazata, ze: ,Uzupetnieniu w my$| art. 26
ust. 3 p.z.p. podlega dokument nieztozony, lub dokument wadliwy. Takiego charakteru nie ma
dokument zawierajgcy nieprawdziwe dane”. Sktad orzekajgcy w przedmiotowym
postepowaniu w petni podziela poglad zaprezentowany w powyzszym orzeczeniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego koniecznosci wykluczenia Odwotujacego
z powodu ztozenia nieprawdziwych informaciji i nie wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, zgodzi¢ nalezato sie ze stanowiskiem Zamawiajacego i Przystepujacego.

15

W toku postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Przystepujacy
przedstawit dowody, z ktérych wynikato, iz wykonawca Odwolujgcy sie na dzieh sktadania
ofert nie dysponowat osobg o odpowiednich uprawnieniach w specjalnosci robot
elektrycznych (wbrew ztozonym o$wiadczeniom), wymagang przez Zamawiajgcego. Po
uzyskaniu takich informacji Zamawiajgcy zobligowany byt przeprowadzi¢ procedure
wyjasniajaca, tak aby wykluczy¢ mozliwos¢ ztozenia nieprawdziwych informacji i dokonac
prawidtowej oceny wykonawcow w zakresie spetniania warunkow udziatu i oceny ich ofert.

W toku za$ postepowania odwotawczego i rozprawy, przeprowadzenie dowodu
z przestuchania swiadka — pana Piotra H, jednoznacznie wykazato, iz rozmowy
o udostepnieniu uprawnien wykonawca Odwotujacy podjat po uptywie terminu sktadania
ofert, w dniu 24 stycznia 2012 roku otrzymawszy wezwanie do uzupetnienia dokumentéw.
Uzasadnia to jednoczes$nie date widniejgcg na dokumencie uzupetnionym przez wykonawce
na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego, a mianowicie 26 stycznia 2012 roku, poniewaz
Swiadek wprost stwierdzit, ze nie zgodzit sie na inng date niz data od rozpoczecia rozmow.
Tym samym sktadajgc w dniu 7 marca 2012 roku o$wiadczenie o dysponowaniu wymieniong
osobg od 16 stycznia 2012 roku, wykonawca Odwotujacy sie miat $wiadomos¢ i wiedziat, iz
oswiadcza niezgodnie ze stanem faktycznym. Podobng teze mozna odnies¢ do podstawy
dysponowania osobg, gdzie wykonawca Odwolujgcy sie w tabeli wpisat ,umowa o prace”.

Z zeznan $wiadka bowiem wynika, iz strony nigdy nie faczyta umowa o prace, a umowa
cywilna na zlecenie wykonania prac objetych przedmiotem zamdéwienia zawarta zostata
dopiero w dniu 1 marca 2012 roku. Fakt prowadzenia z udostepniajgcym zasob rozméw

o charakterze umowy, ktéra miata fgczy¢ strony, nie uprawniat zatem wykonawcy do ztozenia
oswiadczenia, iz podstawg dysponowania osobg jest umowa o prace.

Biorgc pod uwage powyzsze bezspornym jest, przy uwzglednieniu dowodéw
zaprezentowanych przez Przystepujgcego i Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy w toku
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i postepowania
odwotawczego przedstawit nieprawdziwe informacje w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Odwotujacy nie odniést sig, a nawet nie prébowat odnie$¢ sie do przedstawionych
dowoddw, jak réwniez nie przedstawit w tym zakresie dowodow przeciwnych. Tym samym
Izba powyzszy fakt uznata za udowodniony. Zaznaczyc¢ takze nalezy, ze o ile mozna zgodzi¢
sie z tezg prezentowang w odwotaniu, ze w momencie wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wykazania, ze
wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje, to juz w momencie skorzystania ze Srodkow
ochrony prawnej przez wykonawce, to na nim spoczywa obowigzek udowodnienia, ze
zlozone informacje nie sg nieprawdziwe. Tymczasem Odwolujgcy ograniczyt sie do
gotostownych twierdzen, nie popartych jakimikolwiek wnioskami dowodowymi. Nie pojat nawet
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préby obrony swojej oferty i ztozonych o$wiadczen. Nie wykazat sie jakgkolwiek aktywnoscig
dowodowa.

W ocenie Izby spetniona zostata takze druga z przestanek wyrazonych w art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, ktéra uzaleznia wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktéry ztozyt
nieprawdziwe informacje, od wykazania wplywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Powyzsze ma bowiem bezposredni zwigzek z przedstawieniem
przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji. W ocenie Izby w niniejszym stanie faktyczny
przedstawienie przez Odwotujgcego w odniesieniu do zasobu kadrowego — osoby
udostepnionej, pana Piotra H., nieprawdziwych informaciji nie tylko mogto, ale miato wptyw na
wynik postepowania. Zostata spetniona najdalej idgca z mozliwych alternatywnych przestanek



wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co jednoczes$nie obligowato Zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy Odwotujacego sie z przedmiotowego postgpowania. Dostrzezenia
wymaga fakt, ze Zamawiajgcy swojg decyzje o spetnieniu przez poszczegdéinych
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu i tym samym o wyborze oferty
najkorzystniejszej moze podjgc tylko i wytacznie w oparciu o materiat zgromadzony
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przedstawienie przez
wykonawce w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
i wptyw na wynik tego postepowania, bedacy szeregiem dziatan i decyzji podejmowanych
przez Zamawiajgcego w toku tego ostatniego, jest tu kluczowym elementem podlegajacym
ocenie. Istotny jest zatem fakt, na podstawie jakich informacji Zamawiajacy podjat decyzje
o wykluczeniu wykonawcy i czy decyzja ta byta uzasadniona. Jak juz zaznaczono,
Zamawiajacy na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, oceniajgc oferty
dysponowat wiedzg i dowodami przedstawionymi przez Przystepujgcego, kiére w ocenie
skfadu orzekajgcego pozwalaty na podjecie decyzji o wykluczeniu, a wykonawca po pierwsze
nie wykazat spetniania warunku udziatu, po drugie zas — ztozyt nieprawdziwe informacje.
Konkludujac, uznano, iz istniaty podstawy do stwierdzenia, iz informacje ztozone
przez Odwotujgcego w wyniku postepowania wyjasniajgcego wypetniajg hipotezy norm
prawnych uregulowanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego, jakoby Zamawiajacy zadat przedtozenia
przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
dokumentdw nieprzewidzianych w ustawie oraz zarzutu przeprowadzenia postgpowania
wyjasniajagcego w sposob sprzeczny z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy oraz wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 24 lutego 2012 r. wydanym w przedmiotowym postepowaniu
w sprawach o sygn. akt KIO 281/12, KIO 290/12, wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy wzywajgc
wykonawce do ztozenia dodatkowych dokumentdw nie odnosit sie do spetniania czy tez
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niespetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu ale zweryfikowa¢ chciat (a w
ocenie Izby takze powinien) informacje uzyskane od innego wykonawcy, a odnoszgce sie do
prawdziwosci zlozonych przez Odwotujgcego oswiadczen (vide pismo Zamawiajgcego z dnia
12 marca 2012 roku). Potwierdza to odwotanie si¢ w przywotanym pismie do art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp jako ewentualnej podstawy wykluczenia. Wykonawca, profesjonalista
uczestniczgcy w obrocie gospodarczym, winien wiedzie¢, ze przepis ten tyczy sie badania
przez Zamawiajgcego mozliwosci ztozenia nieprawdziwych informaciji, ktdrych stwierdzenie
niewatpliwie wplyngé moze takze na samo potwierdzenie spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu. Jak stusznie takze zauwazyt Przystepujacy w przystgpieniu, procedura
wyjasniajgca na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie odnosi sie do przepisow
rozporzgdzenia o dokumentach. Zamawiajgcy w momencie powziecia watpliwo$ci moze,

a nawet musi przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace, co tez w przedmiotowym
postepowaniu uczynit, zwtaszcza w zakresie zarzutu nieprawdziwych informacji mogacych
mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Co do
przeprowadzenia postepowania wyjadniajgcego w sposdb sprzeczny z art. 26 ust. 314 oraz
wyrokiem KIO z lutego 2012 roku, to wskazaé nalezy, iz wyrok Krajowej Izby nie odnosit sig
do zagadnienia badania nieprawdziwos$ci ztozonych przez wykonawce informacji z tej prostej
przyczyny, ze informacje obecnie kwestionowane przez Zamawiajgcego nie istniaty

w momencie wyrokowania przez Krajowg Izbe. Watpliwo$ci Zamawiajgcego pojawity sie

w wyniku zfozenia przez wykonawce dodatkowego oswiadczenia o momencie dysponowania
0sobg udostepniong. Wyjasnienie tej kwestii nakazane zostato wspomnianym wyrokiem KIO.
Natomiast w momencie uzyskania informaciji od innego wykonawcy, Zamawiajgcy
zobligowany zostat do zbadania i sprawdzenia prawdziwosci ztozonego dodatkowego
oswiadczenia. Jest to element catkowicie oderwany od uprzednio toczgcego sie
postepowania odwotawczego i nie uzasadnia zarzutu stawianego przez Odwotujgcego sie.

W zakresie swobodnego i dowolnego korzystania i zmieniania podstawy prawnej oraz
rygoru, pod ktérym Zamawiajgcy wzywat Odwolujgcego do przedtozenia dokumentéw, to
zauwazyc¢ nalezy, iz dziatan Zamawiajgcego nie cechuje dowolnos¢. Abstrahujgc od
stanowiska, iz jest to zarzut pozostajgcy bez wptywu na wynik postepowania, to dostrzezenia
wymaga fakt, ze w wezwaniu z dnia 5 marca 2012 roku, ktérym wykonawca udowodni¢ miat



spetnianie warunkoéw udziatu, wskazano (prawidtowo) jako ewentualng podstawe wykluczenia
—art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wezwanie wykonawcy z 7 marca 2012 roku w ogodle nie
zawierato jakiegokolwiek odniesienia do podstaw wykluczenia, natomiast w wezwaniu z 12
marca 2012 roku wskazano wprost art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a wiec odwotano sie do
kwestii nieprawdziwych informacji. Biorgc pod uwage, ze w dniu 7 marca 2012 roku
Zamawiajacy uzyskat dodatkowe informacje na temat ztozonego przez Odwotujgcego
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oswiadczenia, uzna¢ mozna, iz kolejne wezwania uktadajg sie w pewna logiczng cato$¢:
badanie spetniania warunku, powziecie watpliwosci co do ztozonego oswiadczenia

0 spetnianiu warunku, wezwanie do wyja$nienia tych watpliwosci. Nie ma zatem zadnych
podstaw, aby dziatania Zamawiajgcego uzna¢ za dowolne, swobodne, czy tez nie znajdujgce
oparcia w przepisach prawa.

Reasumujac, w ocenie Izby, zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub
zaniechar Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego
nie miaty wptywu na wynik postepowania. Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 3 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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