Sygn. akt: KIO 1720/18

WYROK

z dnia 10.09.2018r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kawa
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2018 roku w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24.08.2018 r. przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia EFB Partner J.K., ul. Polna 63, 05-140 Serock

w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Miasta Jaworzno, Urzad Miejski w

Jaworznie, ul. Grunwaldzka 33, 43-600 Jaworzno

przy udziale wykonawcy: F.H.U.T A.M,, ul. Podle$na 6, 32-540 Bolecin zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Miasta Jaworzno

dokona¢ uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujacego EFB Partner J.K., ul. Polna 63,
05-140 Serock z postgpowania oraz dokona¢ ponownego badania o i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego

2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00
(dwadziescia tysiecy) ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, i

3. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Miasta Jaworzno na rzecz odwolujgcego EFB
Partner J.K., ul. Polna 63, 05-140 Serock kwote 23 600,00 (dwadziescia trzy tysigce
sze$éset) ziotych tytulem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych ( tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok- w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

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

Sygn. akt KIO 1720/18

UZASADNIENIE

Gmina Miasta Jaworzno, Urzad Miejski w Jaworznie, ul. Grunwaldzka 33, 43-600 Jaworzno,
zwana dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. ,Przywrécenie wartosci przyrodniczych i uzytkowych poprzez rekultywacje miejskiego
akwenu Sosina w Jaworznie - etap | i cze$¢ etapu Il w zakresie budowy wybranych obiektéw
rekreacyjno-wypoczynkowych, w podziale na 3 czesci".

W dniu 21 sierpnia Zamawiajacy poinformowat wykonawce EFB Partner J.K., ul.
Polna 63, 05-140 Serock, dalej zwanego ,,0dwotujgcym” o wykluczeniu go z postepowania w



oparciu o przepis art. 24 ust.1 pkt 16 Pzp z powodu wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd
przy przedstawieniu informacji w zakresie sktadanych dokumentéw na potwierdzenie
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niezasadne wykluczenie go z postepowania
oraz naruszenie obowigzku wyjasnienia watpliwosci jakie zrodzity sie u Zamawiajgcego przy
ocenie zfozonych ww. dokumentow. Wskazujgc na powyzsze wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego
z postegpowania, bgdz ewentualnie nakazanie wezwania Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien.

W zakresie zarzutu niezasadnego wykluczenia Odwolujgcego z postepowania podat,
ze jego ocenie Odwolujgcego stanowisko Zamawiajgcego oparte zostato o niezweryfikowane
okolicznosci. Wskazat, ze Odwolujgcy wykonat zaméwienie, ktére wskazane zostato w
wykazie i liscie referencyjnym na rzecz pana R.J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego ,PROMEL" R.J. . Odwolujacy zawart z
firmg PROMEL umowe w formie pisemnej na wykonanie tego zakresu zaméwienia, a
nastepnie zawart umowy z innymi podmiotami na ustawienie w miejscu realizacji zamowienia
pogtebiarki oraz na ustugi transportowe. Odwotujgcy zlecit w zwigzku z realizacja tego
zamowienia pomiary batymetryczne i uzyskat z tych pomiaréw raport. Odwotujgcy
zrealizowat robote referencyjna, uzyskat podpisanie protokotéw odbioru, wystawit dla pana J.
faktury VAT, ktére zostaty juz uregulowane.

Podkreslit, ze Odwotujgcy nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za to, ze nie zostat przez
wykonawce zamdwienia publicznego zgloszony jako podwykonawca. Jednakze z faktu braku
takiego zgtoszenia nie da sie w sposob logiczny wyprowadzi¢ wniosku, ze wykonawca z
podwykonawcow nie korzystat.

Podkreslit, ze jest prawda, iz Odwotujgcy nie wykonywat w roku 2017 zadnego zaméwienia
na podstawie umowy z Wielkopolskim Zarzgdem Melioracji i Urzgdzern Wodnych w
Poznaniu. Umowa na wykonanie przedmiotowych robét zawarta zostata pomiedzy

Odwotujgcym, a panem J. z firmy Promel. Podkreslit, ze zarzut ztozenia nieprawdziwych
informacji ma charakter bardzo powazny i jego podniesienie powinno by¢ poprzedzone
doktadnym ustaleniem stanu faktycznego, czego Zamawiajgcy poniechat. W tym kontek$cie
dziwi Odwolujgcego stanowisko Zamawiajgcego, iz nie miat on zadnych watpliwosci co do
wprowadzenia go w btad przez Odwolujgcego.

Reasumujgc stwierdzit, ze nie istnieje podstawa do wykluczenia Odwolujgcego z
Postepowania, bowiem informacje ztozone przez Odwotujgcego sa w petni prawdziwe.

W kolejnym zarzucie dotyczgcym naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego w zakresie faktycznym, ktéry stat sie podstawg
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania podat, ze w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
dysponowat z jednej strony obiektywnym dokumentem w postaci referencji oraz
oswiadczeniem Odwolujacego, a z drugiej strony relacjg Wielkopolskiego Zarzgdu Melioraciji
i Urzgdzen Wodnych w Poznaniu zasadne bytoby skonfrontowanie dwéch przedstawionych
mu standéw rzeczy poprzez wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien.

Podkreslit, ze Odwotujgcy nie mogt podjg¢ zadnych dziatan uprzedzajgcych wykluczenie go z
postepowania jakim na przyktad bytoby ztozenie Zamawiajgcemu dowodow na to, ze
Odwolujgcy zrealizowat referencyjne zamowienie i posiada stosowne doswiadczenie oraz nie
wprowadzit Zamawiajgcego w biad, gdyz wykluczenie nie byto poprzedzone jakimikolwiek
watpliwosciami w tym zakresie kierowanymi do Odwotujgcego. W takiej sytuaciji Odwotujgcy
podjat prébe wyjasnienia tych watpliwosci dopiero po jego wykluczeniu, kierujgc do
Zamawiajgcego w dniu 23.08.2018r. pismo z wyjasnieniem, do ktérego dotgczyt wszystkie
dowody potwierdzajgce wykonanie przez niego zaméwienia referencyjnego, lecz pomimo
tego Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na zmiane decyzji stgd wniesienie niniejszego
odwotania stato sie konieczne.

Z uwagi jednak na nieskorzystanie z przepisu art. 26 ust. 4 Zamawiajgcy nie dat
Odwolujgcemu zadnej szansy na wyttumaczenie przedmiotowych okolicznosci, a przede
wszystkim na zaprezentowanie przekonywujgcych dowodow.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania.
Odnoszac sie do zarzutu podania nieprawdziwych informacji wskazat, ze nie zgadza sie ze
stwierdzeniem, ze wykluczenie wykonawcy oparte zostato pochopnie o niezweryfikowane
okolicznosci. Odwolujgcy podjagt takg decyzje majac w dyspozycji dokumenty pozyskane od
inwestora, potwierdzajace kto, kiedy i w jakim zakresie realizowat zamdwienie pod nazwa
-Renowacja Zbiornika Wodnego Kamiennik gm. Drawsko, pow. czarnkowsko-trzcianiecki.".



Zgodnie z dokumentacja przetargowa dla powyzszego zadania, oficjalnie dostepna na

stronie internetowej inwestora tj. Wielkopolskiego Zarzadu Melioracji i Urzgdzen Wodnych w
Poznaniu Rejonowy Oddziat w Pile oraz informacjami pozyskanymi przez Zamawiajgcego t;.
od Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie, przedmiotowe zamowienie zostato
udzielone Przedsigbiorstwu Budownictwa Wodnego Promel R.J., Biechéwko 31A, 86-140
Drzycim, a roboty wykonane przez te firme zgodnie z umowa nr 1/2017 z dnia 12.07.2017r.
Inwestor nie wskazat zadnych podwykonawcow, ktérzy braliby udziat w realizaciji niniejszej
inwestycji. Brak rowniez informacji na ich temat w protokole odbioru koncowego zadania,
ktérego kserokopie otrzymat zamawiajgcy od inwestora.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego Zamawiajgcy podjat wiec czynno$ci zmierzajgce do
wyjasnienia okolicznosci sprawy i uzyskat formalne potwierdzenie co do wykonawstwa
zamowienia. Inwestor poinformowat Zamawiajgcego (pismo z dnia 14.08.2018r. Nr
BD.ZP1.2.542.25.2018.TP wraz z protokotem odbioru kohcowego zadania), ze firma EFB
PARTNER J.K., ul. Polna 63, 05-140 Serock, nie wykonywata w roku 2017 na zlecenie
Wielkopolskiego Zarzadu Melioracji i Urzgdzen Wodnych w Poznaniu Rejonowy Oddziat w
Pile robé6t budowlanych w wyzej opisanym zakresie. Wykonawcg tych robét bylo wytgcznie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego Promel R.J., Biechdéwko 31 A, 86-140 Drzycim.
Wedtug Zamawiajgcego informacja od inwestora ma znaczenie podstawowe i w Zadnym
wypadku nie mozna traktowac jej jako danych o charakterze pobocznym i mato istotnym dla
sprawy. Wiarygodno$¢ tego oswiadczenia jest zdecydowanie wyzsza od poswiadczenia
nalezytego wykonania zadania przez EFB PARTNER J.K., wystawionego przez firme
Przedsigbiorstwo Budownictwa Wodnego Promel R.J. . Szczegdlne znaczenie ma to
zwlaszcza w kontek$cie braku mozliwosci skontaktowania sie z poswiadczajgcym.
Zamawiajgcy podjat stosowne préby kilkakrotnie, probujac nawigzaé kontakt telefoniczny i
wysytajgc stosowne pismo w temacie.

Bedgc w posiadaniu dokumentow od wykonawcy oraz podmiotu, ktéry zlecat realizacje
zamowienia publicznego, a ktére to dokumenty zawierajg sprzeczne ze sobg informacje
zamawiajgcy musiat wzigé pod uwage range poszczegoélinych oswiadczen. Nie da sie z nich
wywies¢ innego wniosku niz ten, ze inwestor wie najlepiej co i komu zleca oraz z kim sie
rozlicza za realizacjg zamdwienia.

Wskazat, ze w sprawie wymaga podkreslenia kwestia, ze zaméwienie majgce potwierdzaé
doswiadczenie Odwotujacego, podlegato rygorom ustawy Pzp, a zgodnie z jej regulacjami, w
sytuacji, gdy mamy do czynienia z podwykonawstwem, wykonawca zamdwienia jest
zobowigzany do zgtoszenia tego faktu zamawiajgcemu na zasadach opisanych w ustawie
Pzp. W postepowaniach wszczetych po lipcu 2016r. wykonawca jest zobowigzany podac
czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podac
firmy podwykonawcéw (art. 36b ust. 1 ustawy Pzp). Co do tych postgpowan zamawiajacy nie
ma wyboru i musi on zgda¢ od wykonawcy powyzszych informaciji, a dane te nalezy poda¢
zamawiajgcemu przed przystgpieniem do realizacji zamowienia.

Podkreslit, ze Odwotujgcy, jako podmiot biorgcy czynny udziat w obrocie gospodarczym,
sktadajacy oferty w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, nie powinien
twierdzi¢, iz nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci za to, ze nie zostat zgtoszony przez
wykonawce zaméwienia jako podwykonawca.

Biorac pod uwage powyzsze stwierdzit, ze wykonawca przeditozyt Zamawiajgcemu
nieprawdziwe dane, a tym samym wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu drugiego podat, Ze podczas procesu badania i oceny ofert
Zamawiajgcy moze natrafi¢ na nieprawidtowosci. W zalezno$ci od sytuacji i zaistniatego
stanu faktycznego zamawiajgcy podczas procesu badania i oceny ofert zobowigzany jest do
podjecia odpowiednich dziatan. W grupie narzedzi, jakimi dysponuje zamawiajgcy, znajduja
sie miedzy innymi wezwanie do wyjasnienia o$wiadczen, dokumentdw, petnomocnictw.
Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy PZP zamawiajgcy wzywa wykonawce w wyznaczonym przez
siebie terminie do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W praktyce Zamawiajgcy najczesciej korzystajg z
instytucji wezwania do wyjasnienia, gdy z samego dokumentu nie wynikajg informacje
pozwalajgce na weryfikacje, czy np. wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu czy
tez nie. Z przepis6w prawa nie wynika jednak bezwzgledny obowigzek Zamawiajagcego
wezwania wykonawcy do przedstawienia wyjasnien. Aby mozliwe byto wykorzystanie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, muszg zaistnie¢ watpliwosci co do tresci dokumentéw W innych
przypadkach zgdanie bytoby bezpodstawne i bezcelowe.

Podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
koniecznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16)
ustawy Pzp, a wiec wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy PZP byto nie tylko niemozliwe ze wzgledu na sens przepisu dotyczgcego podstawy



wykluczenia, ale przede wszystkim nieracjonalne, gdyz ewentualne wyjasnienia nie
whiostoby ze sobg Zadnych konstruktywnych tre$ci, mogacych mie¢ wptyw na decyzje
Zamawiajgcego. Swiadome postuzenie sie wykazem robot, w ktorym wskazane roboty
referencyjne, nie byly faktycznie wykonywane na zasadach podwykonawstwa, miato
charakter celowy, a Odwotujgcy Swiadomie dgzyt do wprowadzenia zamawiajgcego w btad.
Podkreslit takze, Ze ztozone dokumenty majacej potwierdza¢ wykonanie robét wskazanych
na potwierdzenie spetiania warunku udziatu byty petne sprzecznosci, co w zderzeniu z
oswiadczeniem inwestora Wody Polskie zawartym w pismie z 14 sierpnia 2018 roku
wskazywaly na dziatania zmierzajgce do wprowadzenia Zamawiajacego w btad.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego
wykonawca F.H.U.T AM,, ul. Podlesna 6, 32-540 Bolecin popart stanowisko
Zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie na rozprawie, uwzgledniajac
dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, odpowiedzi
zamawiajgcego na odwotanie, dowoddéw sktadanych przez strony oraz stanowiska
stron postepowania i przystepujgcego wyrazone do protokotu rozprawy, ustalita i
zwazyla co nastepuje.

Odwotanie okazato sie zasadne i zostato uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z informacjg Zamawiajacego z dnia 21
sierpnia 2018 roku o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania podstawg wykluczenia byto
to, ze Odwotujgcy sktadajac w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego dokumenty
podmiotowe naruszyt przepis art. 24 ust.1 pkt 16 z tego powodu, Zze podat iz realizowat na
rzecz wykonawcy firmy Promel, jako podwykonawca roboty przy renowacji zbiornika
wodnego Kamiennik gm. Drawsko. Zamawiajacy stwierdzit, ze podane informacje nie sg
prawdziwe, a Odwotujacy tym samym wprowadzit Zamawiajgcego w biad co skutkuje
wykluczeniem go z postepowania.

Wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy majgc informacje od inwestora renowaciji zbiornika
wodnego ,Kamiennik”, ze roboty te wykonywata firma Przedsiebiorstwo Budownictwa
Wodnego Promel R.J. bez udziatu podwykonawcoéw uznat je za prawdziwe i nie podjat proby
wyjasnienia niewatpliwie wystepujacych rozbieznosci z Odwotujagcym.

Na kanwie powyzszej sytuacji wskaza¢ nalezy, ze zdaniem Izby wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania bylo przedwczesne, gdyz jak wynika z przedtozonych dokumentéw
Zamawiajacy nie zakonczyt w petni badania i oceny, czy ztozona oferta spetnia warunki
podmiotowe, czy tez nie. Otdéz wykluczenie wykonawcy z postepowania miato miejsce w dniu
21 sierpnia 2018 roku, a Zamawiajgcy nadal po wykluczeniu ustalat, czy ztozone przez
Odwotujgcego dokumenty sg prawidiowe. Swiadczy o tym chociazby to, ze dopiero w dniu 5

sierpnia Zamawiajacy przesyta do firmy Promel pismo (z 4 sierpnia 2018 roku) w ktérym
wnosi o potwierdzenie czy wystawione dla firmy EFB Partner J.K. - Odwolujgcego,

poswiadczenie nalezytego wykonania robét na jeziorze Kamiennik jest zgodne z prawda.
Odpowiedz z firmy Promel zostaje udzielona w dniu 10 sierpnia. Podobne pismo
Zamawiajacy wysyta takze w dniu 31 sierpnia 2018 roku do PGW Wody Polskie i odpowiedz
w tym zakresie wplywa do Zamawiajgcego w dniu 4 wrze$nia 2018 roku. Jak wskazuje

powyzsze Zamawiajgcy miat ciggle watpliwosci czy przeditozone przez Odwotujgcego
dokumenty byly prawidiowe, bo inaczej trudno bytoby wywie$é sens sprawdzania

prawidtowosci tresci oferty Odwotujgcego juz po wykluczeniu wykonawcy z postepowania.

W powyzszym zakresie Izba stwierdza, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania,
czy tez odrzucenia jego oferty jest czynnoscig eliminujgcg tego wykonawce z postepowania i
czynno$¢ taka moze by¢ podjeta dopiero po wyczerpaniu wszystkich mozliwych dziatan
wyjasniajgcych i oceniajgcych. Zamawiajgcy w tym zakresie winien, po pierwsze,
przeprowadzi¢ wszystkie dopuszczone przez ustawe czynnosci wyjasniajgce, a po drugie,
dopiero w oparciu o przeprowadzone czynnosci badania i oceny ofert - jesli bedzie w stanie
jednoznacznie wykazaé, ze ztozona oferta nie spetnia wymagan to dopiero takiego
wykonawce wykluczy¢ z postepowania. Z przedstawionych powyzej dziatan Zamawiajgcego



nie da sie wywieS¢ stwierdzenia, ze wszystkie czynnoSci wyjasniajgce zostaly przez
Zamawiajagcego przed podjeciem czynno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania
wykonane. Podkresli¢ nalezy, ze postepowanie w zakresie zamodwien publicznych jest
prowadzone w formie pisemnej i kazda czynno$¢ winna by¢ dokonana w formie pisemnej lub
udokumentowana za pomocg pisma. Natomiast w tym postepowaniu Zamawiajacy
wskazywat na caly szereg rozmow telefonicznych, czy tez préb ich przeprowadzenia, w
wyniku ktorych - jak stwierdzit doszedt do przekonania, ze Odwotujgcy podat nieprawdziwe
informacje. Izba uznaje, ze czynno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania winna by¢
poprzedzona doktadnym ustaleniem stanu faktycznego, czego Zamawiajgcy poniechat.
Zasadnym zdaniem Izby byto wezwanie wykonawcy do wyjasnieni celem skonfrontowanie
dwoch przedstawionych mu stanéw rzeczy wynikajgcych z dokumentéw Odwotujgcego i
zgromadzonych przez Zamawiajgcego.

Wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdine reguty, a
mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie podmiotu, ktory z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit
non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). W zakresie
przedmiotowego postepowania to na Zamawiajgcym spoczywat ciezar dowodowy w zakresie
wykazania prawidlowosci wykluczenia wykonawcy z postepowania (vide: Wyrok Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna z 2007-11-07 I CSK 293/07).

W dalszej czesci dokonywanej oceny postepowania Zamawiajgcego przy ocenie
oferty Odwotujgcego wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajagcy swoje stanowisko co do podania przez
Odwolujgcego nieprawdziwych okolicznosci, opart w zasadzie na przyjeciu zatozenia, ze
brak ujawnienia w dokumentacji Zamawiajacego tj. Wielkopolskiego Zarzadu Melioracji i
Urzadzen Wodnych w Poznaniu, iz wykonawca Promel korzystat z podwykonawcéw
Swiadczy jednoznacznie, ze Odwotujgcy nie wykonywat zadnych robét przy renowacji
zbiornika Kamiennik.

W odniesieniu do powyzszego zdaniem Izby biorgc pod uwage przedtozone przez
Odwolujgcego dokumenty stwierdzi¢ nalezy, ze stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie
budzi uzasadnione watpliwo$ci. Dopoki Zamawiajgcy nie wykaze, ze przedtozone przez
wykonawce dokumenty sg falszywe lub zawierajg nieprawdziwe dane w stopni istotnym dla
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu to winien dokumenty te respektowac.

Podkresli¢ nalezy, ze brak ujecia w ewidencji Zamawiajgcego, ze wykonawca
realizujgcy zamowienie nie korzystat z podwykonawcy nie tworzy pewnosci, ze taka sytuacja
nie miata miejsce. W tym zakresie za wyrokiem KIO z dnia z dnia 19 lutego 2018 roku sygn.
akt KIO 166/18 stwierdzi¢ nalezy, ze brak zgtoszenia przez wykonawce zamawiajgcemu
podwykonawcy stanowig jedynie dowod na to, Ze podwykonawstwo dalsze nie zostato
zgtoszone z przyczyn blizej nieokreslonych, ale postepowanie takie nie obcigza
Odwotujgcego, a podmiot, ktory do dokonania takiego zgtoszenia byt zobowigzany. Nie
wptywa to natomiast na mozliwos¢ potwierdzenia faktu wykonania okreslonych robét wraz z
mozliwoscig potwierdzenia jakosci wykonanych prac i wykazywania ich dla potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zaden przepis Pzp nie statuuje braku
mozliwosci powotywania- sie przy ubieganiu sie 0 zamowienie, na doswiadczenie przy
zdobyte wykonywaniu robét, dostaw, czy tez ustug od faktu czy dany wykonawca by¢
oficjalnie zgtoszony do Zamawiajgcego jako podwykonawca.

Niewatpliwym jest, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostato wykazane,
aby w sytuaciji, kiedy Odwotujgcy przedstawit szereg dokumentéw, w tym: umowe wraz z
aneksem na wykonanie przez Odwotujgcego dla firmy Promel rob6t polegajgcych na
wydobyciu urobku ze zbiornika wodnego, kserokopie faktur potwierdzajgcych zaptate za
wykonane ustugi, protokét odbioru rob6t podpisany przez obie strony, uznac, ze
niewatpliwym jest ze przedmiotowe roboty nie byty wykonywane. Za stanowiskiem
potwierdzajgcym to stanowisko Odwotujgcego przemawia takze fakt, iz data realizacji robot
na zbiorniku Kamiennik jest zbiezna z datg ww. dokumentéw. Powyzsze potwierdza takze w
sposob jednoznaczny oswiadczenie firmy Promel, gdzie wskazano, ze roboty polegajgce na
odmulaniu zbiornika przez firme EFB Partner na rzecz wykonawcy Promel zostaty
wykonane. Brak podania niektérych informaciji o ktérych podanie wnosit Zamawiajacy nie
dyskwalifikuje tego pisma, gdyz jego tres$¢ nalezy czyta¢ tgcznie z treScig pisma
skierowanego w tej sprawie do Promel przez Zamawiajgcego.

Podkreslenia zdaniem Izbe wymaga fakt, ze Zamawiajgcy na etapie rozprawy w KIO
nie tyle odnosit sie do tresci pism ztozonych przez Odwolujgcego w kontekscie podstawy
wykluczenia wykonawcy z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji, ale wykazywat, ze
wykazane roboty nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Wskazywat
m.in. na fakt, ze w postawionym warunku wymagat wykazaniem sie rekultywacja biologiczng
terenu lub zbiornika wodnego o powierzchni co najmniej 3 ha, a Odwolujgcy miatby wykonaé
inng ustuge polegajacy tylko na odmulaniu - wydobyciu urobku ze zbiornika wodnego o



powierzchni mniejszej niz 3 ha.

W tym zakresie Izba stwierdza, ze z argumentaciji Zamawiajgcego prezentowanej na
rozprawie nalezato wywieS¢ wniosek, iz faktycznie gtéwna przyczyng wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania bylo nie tyle ztozenie nieprawdziwych informacji co do faktu
braku wykonania wskazywanych robot, ale brak mozliwosci uznania, ze wskazywane roboty
potwierdzaty spetnianie postawionego warunku udziatu w tym postepowaniu.

Przy takim stanowisku Zamawiajgcego |zba uznata, ze faktycznie podstawa
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byta inna niz ta wskazana w informacji o
wykluczeniu. Izba nie moze rozsgdzac sporu pomiedzy stronami, ktory zaistniat w
rzeczywistosci dopiero na etapie rozprawy, ale rolg Izby jest oceng czynnoéci lub ich
zaniechania przez Zamawiajacego wyartykutowanych w zarzutach odwotania (art. 192 ust.7
Pzp). Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze zakres podnoszonych w odwotaniu zarzutéw w sytuaciji
wykluczenia wykonawcy z postepowania jest determinowany treScig informaciji
Zamawiajgcego o podstawach wykluczenia. Izba przyznaje racje Odwolujgcemu ktoéry
stwierdzit, ze nie moze odnosic¢ sie do kwestii braku wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, gdyz nic takiego z informacji o wykluczeniu go z postepowania nie wynikato
i dlatego zarzutu w tym zakresie nie postawit. W tej sytuacji odwotanie nalezato uwzglednic i
nakaza¢ ponowne badanie i ocene ofert, takze z tego powodu, ze przeprowadzona rozprawa
wykazata, iz Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce z postepowania z przyczyn nie
wymienionych w informacji o jego wykluczeniu. Izba oceniajgc powyzsze uznata, ze
Zamawiajacy nie wykazat w sposob pewny i kategoryczny, ze przedstawione przez
Odwotujgcego ww. dokumenty zawieraty nieprawdziwe informacje.

W zakresie zarzutu braku wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia w trybie art. 26
ust.4 Pzp braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, Izba przedmiotowy
zarzut takze uznata za zasadny - co wyzej zostalo juz po czesci ocenione przez Izbe.
Niewatpliwym jest- co znalazto odzwierciedlenie w przebiegu rozprawy, ze w postepowaniu
w zakresie prawidtowosci wykluczenia wykonawcy wystepowato szereg niejasnosci i
watpliwosci co do ktérych Zamawiajgcy winien byt uzyska¢ stanowisko Odwotujgcego. Za
zupetnie niezasadne Izba uznaje stanowisko Zamawiajgcego wskazane w odpowiedzi na
odwotanie, ze wezwanie Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien bytoby ,nieracjonalne, gdyz

ewentualne wyjasnienia nie wniostoby ze sobg zadnych konstruktywnych tresci, mogacych
mie¢ wptyw na decyzje Zamawiajgcego’. Izba przy tak sformutowanej argumentac;ji
Zamawiajgcego wskazuje na jej niezasadnos¢. Zamawiajgcy jest zobligowany prowadzi¢
postepowanie zgodnie z zasadami prawa zamowien publicznych, a zaniechanie czynnosci
wyjasniania moze skutkowac¢ niezasadnym wykluczeniem wykonawcy z postepowania,
ktérego oferta moze by¢ najkorzystniejszg w postepowaniu. To z kolei moze skutkowaé
niezasadnym wydatkowaniem Ssrodkéw publicznych. Zamawiajgcy winien formutowa¢ ocene
dopiero po zapoznaniu sie z treScig wyjasnien, a nie zaktadac, ze brak jest potrzeby

wezwania bo nie wniosg one nic konstruktywnego do sprawy.
Zdaniem |zby wystepuje razgca dysproporcja w ocenie zebranego materiatu, gdyz z jednej

strony Zamawiajacy- daje nieograniczona wiare w informacje uzyskane od Wielkopolskiego
Zarzgdu Melioracji i Urzgdzen Wodnych w Poznaniu, a z drugiej nie podejmuje zadnych
czynno$ci majgcych na celu ustalenie, czy aby dokumenty ziozone przez Odwotujgcego nie
sg prawdziwe. Brak jest podstaw do uznania za racjonalne stanowiska Zamawiajgcego, ktory
uzasadniajgc wykluczenie wykonawcy stwierdzit, ze Swiadome postuzenie sie wykazem
robot, w ktérym wskazane roboty referencyjne, nie byty faktycznie wykonywane na zasadach
podwykonawstwa, miato charakter celowy, a Odwotujgcy $wiadomie dgzyt do wprowadzenia
zamawiajgcego w btgd. Powyzsze zdaniem Izby jest nadinterpretacjg przez Zamawiajgcego
faktéw, ktorych zaistnienie w tym postepowaniu jest w oparciu o przedtozone dowody przez
Odwolujgcego bardzo mato prawdopodobne.

Izba biorgc pod uwage uwzglednienie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien uznata, ze czynnos$¢ wykluczenia Odwolujgcego z postepowania byta
czynnoscig przedwczesng. Czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania stanowi
kazdorazowo czynno$¢ ostateczng i prawo do jej dokonania moze sie zisci¢ dopiero po
uczynieniu przez zamawiajgcego zado$¢ wszystkim obowigzkom natozonym na niego przez
ustawodawce, tj. obowigzkom wynikajacym przykladowo z art. 26 ust. 3 i 4, art. 87 ust.1, 90
ust.1 Pzp.

Reasumujgc powyzsze ustalenia i rozwazania Izba uznata, ze podjeta przez
Zamawiajgcego czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nie moze sie ostac,
gdyz Zamawiajgcy podejmujac tg czynnosc¢ nie dokonat w sposéb petny badania i oceny
spetniania przez Odwolujgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Dokonane ustalenia nie



wykazywaly w sposéb jasny i kategoryczny, ze ziScita sie w postepowaniu wobec
Odwotlujgcego przestanka wykluczenia z art. 24 ust.1 pkt 16. Zauwazy¢ nalezy, ze
Zamawiajacy uznat, ze wykonawca przy podawaniu informacji w zakresie dokumentéw
majacych potwierdzac spetnianie warunkéw podmiotowych podat nieprawdziwe informacije,
ale rbwnoczesnie nie zakwestionowat braku wykazania ich spetniania (art. 24 ust.1 pkt 12
Pzp). Zdaniem Izby, co do zasady brak jest mozliwosci uznania, ze wykonawca dopuscit sie
zfozenia nieprawdziwych informacji w zakresie warunku udziatu w postepowaniu w sytuaciji
kiedy postawiony warunek obiektywnie spetnia. Tak wiec Zamawiajgcy dokonujac
ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego winien przeprowadzi¢ czynnosci
wyjasniajgce co do oferty Odwolujgcego, celem ustalenia czy istnieja, (a jesli tak to jakie)
podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Izba orzekta, jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7, 191

ust. 2 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(ti. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: ....cccccovoeeiiiiiiieeee
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