Sygnatura akt XIX Ga 953/19

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 6 czerwca 2019 roku, po rozpoznaniu odwolania wniesionego przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie: P. (...) S. (...) w (...) w T. w C. (...) (dalej: Konsorcjum (...)) w
postepowaniu prowadzonym przez S. P. — G. (...) dzialajacego przez G. (...) w W. Oddzial w K. (dalej: Zamawiajacy)
przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: P. P. S. (...) w L. i (...) R. 14th (...) Co. Ltd. w J.
w C. (...) (dalej: Konsorcjum (...)) i przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: M. S. A. w
S.,P.(...)S.A.wK. oraz P. (...) ,Z. (...)” w K. (dalej: Konsorcjum (...)) Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita
odwolanie w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamé6wien publicznych oraz
art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych co do osoby wskazanej na stanowisko K.
R. (...) i nakazala Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie powtérne;j
czynnoéci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie Konsorcjum (...) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W
pozostalym zakresie Izba oddalila odwotlanie, a nadto kosztami postepowania obciazyta Zamawiajgcego i zasadzila od
niego na rzecz wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie w ramach Konsorcjum (...) kwota 23.600,00 z}
tytulem kosztéw wpisu od odwolania i wynagrodzenia pelnomocnika.

Referuyjgc stanowiska stron w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, w zakresie istotnym dla
rozpoznania sprawy przez Sqd Okregowy w Katowicach, Izba wskazala nastepujgce okolicznosci:

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
,B.(...) (dawniej (...)) B.-Z.-Z., odcinek P.-M. (obejscie W.)". Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 p6z. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp".

W dniu 21 maja 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie w ramach Konsorcjum (...) wniesli do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie wobec:

1. czynnoS$ci wyboru przez Zamawiajacego oferty zlozonej przez Konsorcjum (...) z uwagi na to, ze Konsorcjum to
powinno by¢ wykluczone z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp;

2. czynnoéci wezwania Konsorcjum (...) przez Zamawiajacego pismem z dnia 30 stycznia 2019 r. w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia dokumentu, o ktérym mowa w S. Tom 1 (...) w celu potwierdzenia warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie wskazanym w (...)oraz prowadzenia z Konsorcjum (...) negocjacji w tym zakresie pismem z
dnia 18.01.2019 r., z uwagi na to, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do dzialania w tym trybie, a takze nie powinien
prowadzi¢ z tym wykonawca negocjacji;

3. zaniechania przez Zamawiajacego czynno$ci wykluczenia Konsorcjum (...) z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Konsorcjum (...) w wyniku zamierzonego dzialania, a co najmniej
razacego niedbalstwa wprowadzilo Zamawiajacego w blad przy przedstawieniu informacji, ze spelnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie wskazanym w (...) (...) b. t. oraz (...)

4. zaniechania przez Zamawiajacego czynnoSci wykluczenia Konsorcjum (...) z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Konsorcjum to w wyniku co najmniej lekkomys$Ino$ci lub niedbalstwa,
przedstawilo informacje wprowadzajace w blad Zamawiajacego, ktore to informacje mogly mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajacego w Postepowaniu w zakresie przedstawienia przez Konsorcjum (...)
informacji, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie wskazanym w (...) (...)b.t.(...) (...);

5. zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci wykluczenia Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Konsorcjum (...) nie wykazalo spelniania warunku udzialu w postepowaniu, o
ktérym mowa w pkt (...) (...).



Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu w konsekwencji podniesionych zarzutéw naruszenie nastepujacych przepisow
ustawy Pzp: 1. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, art. 26 ust.
3wzw. z art. 25 ust. 1, art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy, art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24
ust. 4 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy, art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, art. 7 ust. 3 ustawy. Jak wskazal, Konsorcjum
(...) w Wykazie osob zlozonym Zamawiajacemu na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zadeklarowalo, ze na
stanowisko (...) (...) (dla pozostalych obiektoéw inzynierskich) wskazuje Pana Z. S. (1) z nastepujacym do§wiadczeniem:
(...) bez ograniczen nr (...), wyksztalcenie; wyzsze techniczne, do§wiadczenie przy realizacji zadania obejmujacego(...)
M. wciggud. k. nr 3 S. - S. od km 124-006 do km 14+970 od rozpoczecia robbt do wykonania zadania na stanowisku:
(...) (...). Z informacji jakie uzyskal Zamawiajacy wynika jednak, ze Pan Z. S. (1) na przedmiotowym zadaniu penil
funkcje (...). Bezsprzecznie zatem Konsorcjum (...) podalo w zlozonym Zamawiajagcemu w odpowiedzi na jego
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w Wykazie Os6b w pkt. 5 informacje wprowadzajace w blad Zamawiajacego
w zakresie sprawowanej przez Pana S. funkcji (...) (...) na wskazanej wyzej inwestycji. Skutkiem tego powinno bylo
by¢ wykluczenie Konsorcjum (...) z Postepowania. Odwolujacy podkredlil, ze Pan Z. S. (1), zgodnie z informacjami
ujawnionymi w odpisie pelnym z Krajowego Rejestru Sadowego byl w okresie od 18 grudnia 2015 r. do 19 wrzeénia
2018 r.(...) partnera Konsorcjum (...), fj. P. (...) S. A. w K.. Wobec tego jego kwalifikacje i kariera zawodowa nie
powinna by¢ obce lub trudne do zweryfikowania dla tego Konsorcjum. Brak zweryfikowania podanych przez Pana
S. danych $wiadczy natomiast co najmniej o niedbalstwie lub lekkomy$lnoSci w postepowaniu. Zamawiajacy wezwal
Konsorcjum (...) wtrybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia dokumentu, o ktérym mowa w (...)) w celu potwierdzenia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wskazanym w (...) Konsorcjum (...) uzupelito Wykaz Osob, wskazujac
na nowe do$wiadczenie Pana Z. S. (1): P. istniejacej s. d. - M. w ul. (...) w ciagu d.wojewddzkiej nr 705. Zakres:
budowa o. m.. Pelniona funkcja: K. B. oraz K. R. (...). Okres pelienia funkcji: od rozpoczecia rob6t do wykonania
zadania. Do$§wiadczenie Pana S. przedstawione w uzupelnionym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Wykazie Os6b nie
powinno by¢ brane pod uwage przez Zamawiajacego, poniewaz prowadzitoby do sanowania przestanki wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, co jest niedopuszczalne ze wzgledu na wynikajacg z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasade rownego traktowania wykonawcow.

Z tych wzgledow, zdaniem Odwotujacego, zmaterializowaly sie przestanki wykluczenia Konsorcjum (...) z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. We wskazanym zakresie Konsorcjum (...) nie wykazalo
takze spelniania warunkow udzialu w postepowaniu i winno podlegaé wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp.

Dalsze zarzuty Odwolujacego Konsorcjum (...) dotyczyly os6b wskazanych na stanowiska: K. B. (M. Z.)i K. R. (...)
T. (A. B.).

Odwolujacy stwierdzil, ze kiedy Zamawiajacy powzial informacje na temat rzeczywistej funkeji Pana Z. S. (1) na
referencyjnym projekcie, nie powinien byl wzywaé Konsorcjum (...) do uzupelienia Wykazu Os6b w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, ale zobligowany by} do wykluczenia tego Konsorcjum w zwigzku z podaniem nieprawdziwych informacji.

Przystapienie do postepowania odwolawczego zglosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie: P. P.
S. (...Joraz C.R. 14th (...) Co. ( Konsorcjum (...)) - po stronie Odwolujgcego, oraz Konsorcjum (...) po stronie
Zamawiajacego, ktore wniosto o oddalenie odwolania.

Krajowa Izba Odwolawcza dokonala nastepujagcych ustalen dotyczqcych przebiegu Postepowania
o zamowienie publiczne:

(...) Zamawiajacy ustanowil warunki udzialu w postepowaniu w zakresie personelu:

~Wykonawca musi wskaza¢ osoby, ktore beda uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia, legitymujace sie
kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednimi do funkcji, jakie zostang im powierzone. Wykonawca,
na kazda funkcje wymieniona ponizej, wskaze osoby stanowigce Personel kluczowy, ktére musi mie¢ dostepne na
etapie realizacji zamowienia, spelniajace nastepujace wymagania:



(...) 2) osoba proponowana do pelnienia funkcji K. B.:

Wymagana liczba os6b: 1. DoS§wiadczenie zawodowe: minimum 24 miesigce do§wiadczenia przy realizacji 1 lub 2
zadan obejmujacych b. (...) klasy min. G. (...) o warto$ci rob6t co najmniej 200 min PLN netto kazde na stanowisku/
stanowiskach: K. B.,lubK. R. (...) dla odcinka o dtugos$ci min. 4 km lubK. R. (...) dla co najmniej 1 0. m. o obcigzeniu dla
klasy A oraz dtugosci calkowitej o. co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu lub I. K. (...)

4) osoba proponowana do pelienia funkeji K. R. (...) b. t.:

Wymagana liczba osbéb: 1. Doswiadczenie zawodowe przy realizacji 1 zadania obejmujacegob. (...) o dlugoéci co
najmniej 500 m od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania lub potwierdzenie min. 36-miesiecy pracy przy realizacji
m. jednego, dwoch lub trzech t. o lacznej dlugosci ponad 1000 rn na stanowisku/stanowiskach: K. B. lub K. R.
(..)b.t.lub I. N. (...) b. t.. Jako wykonanie zadania nalezy rozumie¢ doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa
Przejecia wg Klauzuli 10.1 (...) (dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami (...)), Protokotu odbioru robét
lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

5) osoba proponowana do pelienia funkcji K. R. (...) (dla pozostatych obiektéw Inzynierskich):

Wymagana liczba oso6b: 1. Do$wiadczenie zawodowe przy realizacji 1 zadania obejmujacego budowe lub przebudowe
obiektow (...) od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania na stanowisku: K. R. (...). Jako wykonanie zadania nalezy
rozumie¢ doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa Przejecia wg Klauzuli 10.1 (...) (dla Kontraktéw realizowanych
zgodnie z Warunkami (...)), Protokolu odbioru robé6t lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamoéwien, w
ktorych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).".

W dniu 5 listopada 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wplynely odwolania wniesione przez Konsorcjum
(...) (KIO (...)), Konsorcjum (...) (KIO(...)), wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o zaméwienie: S. S..p.A. oraz (...)
sp. z 0.0. (KIO (...)), dotyczace czynnoSci Zamawiajgcego.

Wyrokiem z dnia 11 grudnia 2018 r. Izba nakazala Zamawiajacemu:
1. uniewaznienie czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy T. (...) C. (...);

2. wykluczenie wykonawcy T. (...). C. (...) z postepowania; 3. wykluczenie wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o
zamowienie: S. S..p.A. oraz (...) Sp. z0.0.;

4. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
W pozostalym zakresie Izba oddalila odwolania.

Skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie: C. R. 14th
(...) Co., Ltd. oraz (...) Sp. z o.0. Skarga ta zostala oddalona przez Sad Okregowy w Katowicach wyrokiem z dnia 7
maja 2019 r., sygn. akt XIX Ga (...)

Juz po wydaniu wyroku I. z dnia 11 grudnia 2018 roku, Konsorcjum (...) wraz z pismem z dnia 2 stycznia 2019 r.
zlozylo Zamawiajacemu Wykaz Os6b, w ktdérym powolalo sie na do§wiadczenie poszczegdlnych oséb, w tym m.in.:

- na stanowisko K. B. wskazano M. Z.,
- na stanowisko K. R. (...) T. wskazano A. B.,
- na stanowiskoK. R. (...) (dla pozostalych obiektow inzynierskich) wskazano Z. S. (1).

Jako do$wiadczenie ostatniej z wymienionych oséb, to jest Z. S. (1), Konsorcjum (...) wskazalo zadanie pn. Budowa
0. M. weciggud. nr 3 S. - S. od km 12+006 do km 14+970, zakres: budowa obiektéw m., wartoéé budowy (...) netto,



warto$¢ budowyW. (...): (...)zl netto, warto$¢ budowy w. e.: (...) zl netto, pelniona funkcja: K. R. (...), okres pelnienia
funkgji: od rozpoczecia robdt do wykonania zadania.

Pismem z dnia 10 stycznia 2019 r. Zamawiajacy dzialajac na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zwrocil sie do
Konsorcjum (...) o udzielenie wyjasnien w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko K. R. (...) budowy t. Pana
A. B. oraz w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko K. B. Pana M. Z..

Konsorcjum (...) udzielito odpowiedzi na to wezwanie.

Pismem z dnia 18 stycznia 2019 r. Zamawiajacy wezwal Konsorcjum (...) na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
do zlozenia wyjasnienn w zakresie treSci Wykazu Os6b dotyczacej osoby wskazanej na stanowiskoK. R. (...) (dla
pozostalych obiektow inzynierskich) Pana Z. S. (1). Zamawiajacy wskazal, ze w odniesieniu do osoby pana Z. S. (1)
wskazano do$wiadczenie przy realizacji zadania pn.: Budowa o. M. w ciagu d. krajowej nr 3 S. - S. od km 12+006
do km 14+970 Peliona funkcja: K. R. (...). Zamawiajgcy zauwazyl, ze z informacji, jakie uzyskal, wynika, ze Pan Z.
S. (1) na przedmiotowych zadaniu pekil funkcje D. K.. Zamawiajacy zwrocil sie z prosba o wyjasnienie rozbieznosci
dotyczacej funkcji pelnionej przez pana Z. S. (1) na ww. zadaniu.

W dniu 23 stycznia 2019 r. Konsorcjum (...) ztozylo odpowiedz na wezwanie do wyjasnien o$wiadczajac, ze informacje
w zakresie dat oraz pelnionej funkcji na kontrakcie Konsorcjum (...) uzyskalo bezposérednio od p. Z. S. (1). Konsorcjum
podkredlito jednocze$nie, ze ,,Pan Z. S. (1) posiada do$wiadczenie przekraczajace wymagania Zamawiajacego. Na
potwierdzenie powyzszego wskazalo, ze Pan S.:

- w ramach inwestycji pn. Przebudowa istniejacej s. d. - M. . wul. (...) w ciagu (...) wojewodzkiej nr 705 prowadzonej
na rzecz Miasta S. pelnil obowiazki K. B. orazK. R. (...). Inwestycja obejmowala m.in. budowe nowego m. o klasie
obcigzenia; A wg PN-85/S- (...);

- w ramach inwestycji pn. Budowa w. d. w ciggu d. k. DK (...) w granicach administracyjnych miejscowoéci S., gmina T.,
woj. (...),laczacy d. zd. gminng - ul. (...) oraz poludniowej strony obiektem magazynowym prowadzonej na rzecz (...)
Sp. z 0.0. pelil obowigzki (...) (...), inwestycja obejmowala m.in. budowew. o klasie obciazenia; A wg PN-85/S- (...).

Pismem z dnia 30 stycznia 2019 r., Zamawiajacy dzialajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwal Konsorcjum
(...) do zlozenia Wykazu Os6b w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko K. R. (...) (dla pozostalych obiektow
inzynierskich). Zamawiajacy stwierdzil, ze jak wynika z ustalen Zamawiajacego, wskazana osoba, tj. Z. S. (1), nie
pehila funkeji K. R. (...) przy realizacji wykazanego zadania pn. Budowa o. M. w ciggu d. krajowej nr 3 S. - S. od km
12+006 do km 14+970. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy wezwal wykonawce do zlozenia Wykazu Osob, z ktérego
wynika¢ bedzie wymagane do$wiadczenie pana S., albo zlozenia dokumentu wykazujacego spelianie warunkéw w
tym zakresie przez innego kandydata na stanowiskoK. R. (...).

Konsorcjum (...) zlozylo zmieniony Wykaz Os6b wraz z pismem z dnia 77 lutego 2019 r. W Wykazie tym na stanowisko
K. R. (...) (dla pozostalych obiektéw inzynierskich) ponownie wskazany zostal Z. S. (1), jednak w celu wykazania
spelniania warunku udzialu w postepowaniu Konsorcjum (...) przywotalo doswiadczenie tej osoby w ramach zadania
sPrzebudowa istniejacejs. d. - M. E.w ul. (...) w ciagu d. wojewodzkiej nr 705, zakres; budowao. m., pelniona funkcja:
K. B. oraz K. R. (...), okres pelienia funkcji: od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania.

Pismem z dnia 11 maja 2019 r. Zamawiajacy poinformowal wykonawcéw, ze po powtdrzeniu czynnoéci badania i oceny
ofert w zwigzku z wyrokiem (...) z dnia 11 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO(...) KIO (...) KIO (...)) oraz wyrokiem Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 7 maja 2019 r. (sygn. akt XIX G.(...)), jako najkorzystniejszg wybral oferte zlozona
przez Konsorcjum (...).

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajgc zlozone odwolanie na rozprawie i uwzgledniajgc
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez stanowiska stron i uczesinikéw postepowania



zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, poczynila nastepujqce
ustalenia faktyczne i rozwazania prawne:

Rozpoznajac odwolanie w granicach podniesionych zarzutéw nalezalo uznac, ze podlega ono w cze$ci uwzglednieniu.
Zasadny byl bowiem zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum (...) z postepowania, pomimo przedstawienia w Wykazie Oséb
informacji wprowadzajgcych Zamawiajacego w blad w postaci podania, ze Z. S. (1) na inwestycji Budowa o. M. pelnil
funkcje K. R. (...).

Bezsporna jest okoliczno$é¢, ze o§wiadczenie zlozone przez Konsorcjum (...), iz Pan S. na zadaniu Budowa o. M.
peil funkcje K. R. (...) nie odpowiadalo prawdzie. Zamawiajacy w toku weryfikacji oferty powzigt wiedze, ze na
ww. zadaniu peit on funkcje D. K.. Skladajac wyjasnienia na wezwanie Zamawiajacego z dnia 18 stycznia 2019
r. Konsorcjum (...) w piSmie z dnia 23 stycznia 2019 r. wyjaénilto, ze informacje w zakresie dat oraz pelionych
funkeji na tym kontrakcie uzyskalo bezposrednio od Pana Z. S. (1). Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$lnoéci lub niedbalstwa przedstawil informacje
wprowadzajace w blad zamawiajacego, mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Ustawodawca ustanowil zatem sankcje wykluczenia z postepowania w
przypadku, gdy spelnione zostana przeslanki: zostanie wykazane, ze wykonawca przekazal w toku postepowania
informacje wprowadzajace w blad zamawiajacego, dzialanie takie bylo wynikiem co najmniej lekkomys$lnosci lub
niedbalstwa wykonawcy, a takie dzialanie winno mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Ta podstawa wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie, gdy dzialanie
wykonawcy cechuje wina nieumys$lna, przy czym nalezy braé pod uwage obie postaci winy nieumys$lnej, tj. niedbalstwo
ilekkomys$lnosé. Doktryna definiuje lekkomy$lnosé jako stan, w ktérym dana osoba przewiduje skutki swoich dzialan,
ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie, niedbalstwo za$ jako stan, w ktérym podejmujaca dzialania osoba
nie przewiduje skutkow swoich dzialan, chociaz powinna i mogla je przewidzieé. Nalezy zatem uznac, ze wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce, gdy wykonawca nie wykazujac
profesjonalizmu wymaganego od uczestnika rynku zamoéwien publicznych, przedstawia informacje niezgodne z
rzeczywistoS$cig, a informacje te moga miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego. Przepis ten
niewatpliwie ma na celu ochrone uczciwej konkurencji przy ubieganiu sie o zamoéwienie oraz sprzyja wykonawcom
zachowujacym nalezytg staranno$¢ w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W realiach rozpoznawanej sprawy wypelniona zostala norma art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Wbrew o$wiadczeniu
zlozonemu przez Konsorcjum (...) w Wykazie Os6b, Pan Z. S. (1) na inwestycji Budowa (...) M. nie pelil funkcji K. R.
(...). Przedstawienie tej informacji, wprowadzajacej w blad Zamawiajacego, byto wynikiem co najmniej niedbalstwa.
Nalezalo daé¢ wiare wyjasnieniom Konsorcjum, ze skladajac o§wiadczenia w zakresie do§wiadczenia Pana S. oparto
sie na informacjach przekazanych przez te osobe. Konsorcjum nie zachowato jednak przy skladaniu przedmiotowego
o$wiadczenia nalezytej starannosci i nie zweryfikowalo informacji, ktére okazaly sie nieprawdziwe. Nalezy miec
na wzgledzie, ze w przypadku oceny nalezytej starannoéci w zakresie prowadzonej dzialalnoéci gospodarczej, musi
ona uwzgledniaé, zgodnie z art. 355 § 2 k.c., zawodowy charakter dzialalno$ci. Od przedsiebiorcow tworzacych
Konsorcjum (...) wymagana jest szczegblna staranno$¢, wyrazajaca sie wieksza zapobiegliwo$cia, rzetelnoscia,
dokladno$cia w dzialaniu. Staranno$é ta obejmuje weryfikacje informacji przedstawianych zamawiajacemu, a
pochodzacych od podmiotéw trzecich, w tym osbb, na ktérych potencjal wykonaweca sie powoluje wykazujac spelnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Weryfikacja ta powinna nastapi¢ przed przedstawieniem danej informacji
zamawiajacemu. Weryfikacja ta byla w tym przypadku dodatkowo utatwiona przez fakt, ze Pan Z. S. (1), zgodnie
z informacjami ujawnionymi w odpisie pelnym z Krajowego Rejestru Sadowego, byl w okresie od 18 grudnia 2015
r. do 19 wrzeénia 2018 r. (...) partnera Konsorcjum, tj. P. (...) S. A. w K.. Co za tym idzie, doSwiadczenie Pana S.
nie powinno bylo by¢ nieznane czy trudne do zweryfikowania. Fakt przedstawienia blednych informacji mégl miec¢
natomiast istotny wplyw na wynik postepowania. Informacje o do§wiadczeniu pana S. przedstawione zostaly bowiem
na okoliczno$¢ wykazania spelniania warunku udzialu w postepowaniu. Tego typu dane naleza do najistotniejszych
informacji przedstawianych przez wykonawcow, jako ze stanowia podstawe do weryfikacji przez zamawiajgcego



zdolnosSci wykonawcy do realizacji zamowienia. W sytuacji, gdyby Zamawiajacy nie wykazal sie czujnoécig i nie
zweryfikowalby podanych przez Konsorcjum (...) informacji dotyczacych doswiadczenia pana S., informacje te,
cho¢ nieprawdziwe, stalyby sie podstawa do uznania, ze Konsorcjum to spelnia warunek udzialu w postepowaniu.
Konsorcjum (...) nie podjelo proby wykazania, ze przedstawienie informacji dotyczacych do$wiadczenia pana S.
bylo wynikiem np. omylki, badZ nastgpilo z innej przyczyny, ktérej nie mozna zakwalifikowa¢ jako wprowadzenie
Zamawiajgcego w blad.

Nie mozna sie bylo natomiast zgodzi¢ z twierdzeniem Odwolujacego, ze opisane powyzej okoliczno$ci stanowig takze
o ziszczeniu sie przestanek do wykluczenia Konsorcjum (...) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Nalezalo
da¢ wiare wyjasnieniom tego Konsorcjum, ze skladajac o§wiadczenia w zakresie doSwiadczenia pana S., oparto sie na
informacjach przekazanych przez te osobe. Nalezalo takze zauwazyc¢, ze skladajac ww. wyjasnienia Konsorcjum (...)
podalo, ze Pan S. posiada doswiadczenie przekraczajace wymagania Zamawiajacego, w tym do§wiadczenie w ramach
inwestycji pn. Przebudowa istniejacejs. d.- M. L. wul. (...) wciggu (...) nr(...) na ktorej Pan S. pelnil obowiazkiK. B. oraz
K. R. (...), a takze do$wiadczenie w ramach inwestycji pn. Budowa w. d. w ciggu(...) w granicach administracyjnych
miejscowosci S., gmina T., woj. (...), laczacy d. d. gminna - ul. (...) oraz poludniowej strony obiektem magazynowym.
Ponadto, przedkladajac na wezwanie Zamawiajacego poprawiony Wykaz Osob, Konsorcjum (...) wskazalo w zakresie
warunku dotyczacego K. R. (...) te sama osobe, tj. pana Z. S. (1), powotujgc sie na do§wiadczenie i funkcje pelniona
przez te osobe na inwestycji M. L. (Wykaz Osob zlozony wraz z pismem z dnia 7 lutego 2019 r.). Wobec powyzszego
nie zostala wypelniona wskazana w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przeslanka zamierzonego dzialania wykonawcy lub
jego razacego niedbalstwa. Izba nie dopatrzyla sie logiki w dzialaniu wykonawcy, ktory mialby w wyniku zamierzonego
dzialania badZ razacego niedbalstwa przedstawia¢ zamawiajacemu informacje wprowadzajace w blad, podczas gdy
wskazywana osoba speliala warunek udzialu w postepowaniu przez inne, posiadane na moment skladania ofert,
do$wiadczenie.

Nalezalo podzieli¢ stanowisko wyrazone uprzednio wielokrotnie w orzecznictwie 1., ze nieprawdziwej informacji
majacej, badZ mogacej mie¢ wplyw na wynik postepowania, nie mozna zastepowaé inna informacjg prawdziwa
(przyktadowo: wyrok (...) z dnia 28 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO(...), wyrok (...) z dnia 4 maja 2017 r.,
sygn. akt KIO (...), wyrok (...) z dnia 21 marca 2018 r., sygn. akt KIO(...), KIO (...). Co za tym idzie, za
nieuprawniona nalezalo uznaé czynno$¢ Zamawiajacego wezwania Konsorcjum (...) do uzupelienia Wykazu Oséb
z dnia 30 stycznia 2019 r. Dopuszczenie mozliwoéci ,poprawienia” dokumentu, ktérego tres¢ zawiera informacje
wprowadzajace Zamawiajacego w blad sanowaloby czynno$é¢, ktéra powinna sta¢ sie podstawg wykluczenia
wykonawcy z postepowania i naruszaloby zasade rownego traktowania wykonawcéw. Zasadny byt zatem zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie mozna bylo przychyli¢ sie do stanowiska Konsorcjum (...), ze w przedmiotowej sprawie mozliwe byloby
zastosowanie procedury samooczyszczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Ewentualne czynnoSci w
ramach samooczyszczenia winny by¢ podjete przez Konsorcjum (...) na etapie udzielenia Zamawiajacemu odpowiedzi
na wezwanie do zlozenia wyjasnien z dnia 18 stycznia 2019 r., wowczas bowiem Konsorcjum to powzielo wiedze o
zlozeniu Zamawiajacemu nieprawdziwego o$wiadczenia. Bioragc pod uwage dokonane przez Izbe powyzej ustalenia, ze
zaistnialy podstawy do wykluczenia Konsorcjum (...) z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z
uwagi na wprowadzenie Zamawiajacego w blad co do do§wiadczenia osoby Pana Z. S. (1) wskazanej na stanowiskoK. R.
(...), Izba nie dopatrzyla sie naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Nalezy bowiem wyraznie
odrozni¢ wprowadzenie Zamawiajacego w blad od nie wykazania spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu.

Bez rozpoznania pozostawiono podniesiony na rozprawie zarzut dotyczacy udzialu pana Z. S. (1) w inwestycji M. L.,
jako ze nie zostal on podniesiony w odwolaniu. Na przedmiotowa inwestycje Odwolujacy wskazal w odwotaniu jedynie
w kontekscie braku mozliwo$ci wezwania Konsorcjum (...) na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupehienia
dokumentoéw. Zarzutu niewykazania spelniania przez Konsorcjum (...) warunku udzialu w postepowaniu przez
wskazanie funkcji pana S. na inwestycji M. L. nie mozna wywie$¢ jedynie z podstawy prawnej, jaka zostata wskazana
przez Odwolujacego. Dla skutecznego podniesienia zarzutu Odwolujacy zobowigzany jest przywola¢ okreslone
okoliczno$ci, z ktorych wywodzi naruszenie przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Takich okolicznoéci w



zakresie inwestycji M. L. Odwolujacy w odwolaniu nie wskazal. Izba za$ na mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze
rozpoznawac zarzutéw nie podniesionych w odwolaniu.

Nie potwierdzily sie stawiane przez Odwolujacego zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp
przy ocenie spelniania przez Konsorcjum (...) warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego osoby wskazanej na
stanowisko K. B., to jest W. Z. oraz przy przyznaniu punktéw w kryterium oceny ofert z tytutlu doswiadczenia osoby
wskazanej na ww. stanowisko.

Odnoszac sie do zarzutu co do wymaganego do$wiadczenia Pana A. B., wskazanego przez Konsorcjum (...) w Wykazie
Os6b na stanowisko K. R. (...) T. nalezalo stwierdzié¢, ze doSwiadczenie ww. bylo przedmiotem badania przez Izbe
w toku postepowania o sygn. akt K10 (...), KIO (...) oraz KIO (...). Izba nie dopatrzyla sie podstaw do podwazenia
o$wiadczen Konsorcjum (...) w tym zakresie. Stanowisko I. zostalo potwierdzone wyrokiem Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 7 maja 2019 r., sygn. akt XIX (...). Nalezy zatem uznaé, ze prawidlowo$¢ o$wiadczen tego
Konsorcjum w zakresie do§wiadczenia pana B. na zostala stwierdzona prawomocnym wyrokiem i jako taka nie moze
sta¢ sie przedmiotem ponownego rozpoznania przez Izbe.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art.
7 ust.1 ustawy Pzp, poniewaz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczy postepowan dwuetapowych, za$ przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamo6wienia prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawezym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, p6z. 972).

Skarge na ten wyrok wnioslo Konsorcjum (...), zaskarzajac go w czeéci uwzgledniajacej odwolanie i zarzucajac:

1. naruszenie przepisOw postepowania, to jest art. 192 ust. 2 w zw. z art. 179 ust. 1 w zw. z art. 190 ust. 1a pkt 1w
zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w sytuacji, w ktorej Skarzacy w dobrej wierze przedlozyl
Zamawiajacemu informacje o doswiadczeniu Z. S. (1), zgodnie z jego najlepsza wiedza i pamiecig na moment zlozenia
dokumentéw Zamawiajacemu, a mimo to zostal uznany za dzialajacego niedbale, cho¢ wykorzystal jedyne dostepne
zrodto informacji;

2. naruszenie przepiséw postepowania, to jest art. 192 ust. 2 w zw. z art. 179 ust. 1 w zw. z art. 190 ust. 1a pkt 1w
zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie, ze Zamawiajacy nie byl
uprawniony do wezwania Skarzacego do uzupelienia zlozonego Wykazu Oséb wbrew kategorycznemu brzmieniu
art. 26 ust. 3 ustawy, ktory to przepis nie przewiduje wyjatkéw zwalniajacych Zamawiajacego od jego stosowania w
sytuacji, gdy w dobrej wierze ztozono informacje o do§wiadczeniu osoby na potwierdzenie spelnienia warunku udziatu
w postepowaniu;

3. naruszenie prawa materialnego, to jest art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp poprzezjego
bledng wykladnie i przyjecie, ze w sprawie zachodzily przestanki do nakazania wykluczenia Skarzacego z Postepowania
mimo, ze przedstawienie przez niego informacji moggcej wprowadzi¢ w blad nie mialo istotnego wplywu na wynik
Postepowania;

4. naruszenie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i
bledne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany na obecnym etapie postepowania do wezwania wykonawcy do
przedlozenia samooczyszczenia.

W konsekwencji podniesionych zarzutow Skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku i oddalenie odwolania w
calo$ci oraz zasgdzenie od Przeciwnika skargi na rzecz Skarzacego kosztow postepowania wywolanego wniesieniem
skargi wraz z kosztami zastepstwa procesowego.



Nadto skarzacy wnidst o dopuszczenie dowoddéw z dokumentéw, w tym zgloszenia Z. S. (1) na stanowisko K. R. (...)
i korespondencji ze Spolka (...).

W uzasadnieniu skargi wskazano miedzy innymi na okoliczno$¢, ze Skarzacy nie byt wykonawca na zadaniu, na ktorym
kwestionowane do$wiadczenie zdobyl Z. S.. Brak byto natomiast mozliwo$ci zweryfikowania jego do$wiadczenia w
oparciu o inne zrédla niz on sam. Z dokumentéw przez niego posiadanych wynikalo, ze zostal on w 2006 roku
zgloszony na stanowisko K. R. (...). Tak tez on to zapamietal, a Zamawiajacy nie pozwolil mu na dokonanie kwerendy
dokumentow pozostajacych w jego dyspozycji. Uplyw czasu byl natomiast dodatkowa przeszkoda do ich uzyskania i
weryfikacji informacji. Wykonawca o. M. zakonczyl swoj byt prawny w 2013 roku, co uniemozliwialo pozyskanie od
niego dodatkowych danych. Z. S. sprawowal po roku 2006 wiele r6znych funkeji na wielu réznych kontraktach i mial
prawo do tego, by zatarly sie szczegbly w jego pamieci po uplywie wielu lat.

Nadto Skarzacy dodal miedzy innymi, ze Zamawiajacy nie zostal wprowadzony w blad. Informacja o funkcji pelnione;j
przez Z. S. przy realizacji zadania dotyczacego o. M. byla mu bowiem znana, jako ze byla to inwestycja realizowana
na podstawie umowy zawartej z tym samym Zamawiajacym. Skarzacy nie miat interesu we wskazywaniu informacji
nieprawdziwych, a nie moze ulega¢ watpliwoéci, ze Z. S. posiada do§wiadczenie pozwalajace na spelienie warunku
udzialu w postepowaniu. Istotny jest nadto zakres zdobytego i posiadanego do$wiadczenia, a nie nazwa pelnionego
stanowiska. Zastosowanie tredci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w tych warunkach jest nieproporcjonalne. Brak
jest bowiem jakiegokolwiek wplywu zaistnialej nieprawidtowos$ci na wynik prowadzonego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w szczegblnosci wplywu istotnego. Zaskarzony wyrok abstrahuje catkowicie od literalnego
brzmienia tego przepisu.

W odpowiedzi na skarge Konsorcjum (...) wnioslo:
- oddalenie Skargi w caloSci, jako niezasadne;j;

- pominiecie przez Sad na zasadzie art. 381 k.p.c. twierdzen Skarzacego, ze p. S. pelnit na inwestycji Budowa o. M.
funkcje K. R. (...), majgc na uwadze, ze na te okoliczno$¢ Skarzacy nie wskazywal w toku rozprawy przed Izba,

. oddalenie na zasadzie art. 381 k.p.c. przedstawionych przez Skarzacego jako dow6d w sprawie: 1) zgloszenia p. S. na
stanowisko K. R. (...) oraz 2) korespondencji ze sp6ika (...), jako nowych dowoddow, ktore Skarzacy mogt i winien byt
powolac¢ w postepowaniu przez Krajowa Izba Odwolawcza, a ktérych potrzeba powolania nie powstala po wydaniu
wyroku przez Izbe - Skarzacy mogl i winien byl powolywaé sie na okoliczno$ci wskazane w dowodzie przed Izba.

W uzasadnieniu odpowiedzi na skarge wskazano miedzy innymi na okolicznoéé¢, ze Z. S. na inwestycji dotyczacej M.
L. funkcjeK. B., a nie K. R. (...). Na inwestycji tej w ogole nie powotano K. R. (...). Z. S. nie posiada zatem w ogdle
wymaganego w IDW doswiadczenia i skarzacy nie spelnia warunkéw udzialu w Postepowaniu. Nie bylo przy tym
istotne, czy po stronie Zamawiajacego powstalo mylne wyobrazenie o faktach, na skutek informacji pochodzacych od
Skarzacego, a wystarczajacym jest, iz takie wyobrazenie moglo powstac. Decydujacy w tym wzgledzie jest przy tym
moment skladania ofert.

Dodano tez, miedzy innymi, Ze inicjatywa w zakresie samooczyszczenia nalezy do podmiotu podlegajacego
wykluczeniu, a nie zamawiajgcego i nie jest mozliwa w sytuacji, w ktoérej wykonawca nie przyznaje, ze podlega
wykluczeniu. Wykonawca winny wprowadzenia w blad okoliczno$¢ ta musi przy tym przyznaé, zanim fakt ten
u$wiadomi sobie zamawiajacy.

W dalszym toku postepowania Skarzacy zlozyl pismo procesowe, w ktérym wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z:

1. pisma skierowanego do Urzedu Miasta S. w dniu 5 sierpnia 2019 r. oraz odpowiedzi z dnia 77 sierpnia 2019 r., znak
OR. (...).123.2019 na okoliczno$¢ posiadania przez Z. S. w dniu skltadania ofert do§wiadczenia w kierowaniu robotami
m. na inwestycji ,Przebudowa istniejacej s. (...) - M. L. w ul. (...) w ciagu d. wojewddzkiej nr 705";



2. Raportu z samooczyszczenia przedlozonego Zamawiajagcemu w dniu 4 wrzeénia 2019 r. na okoliczno$é¢ braku
podstaw do wykluczenia Skarzacego z udzialu w postepowaniu z uwagi na skorzystanie z instytucji przewidzianej w
art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Na rozprawie w dniu 9 wrzeSnia 2019 roku strony podtrzymaly swoje stanowiska. Pelnomocnik Zamawiajacego
o$wiadczyl, Ze nie sprzeciwia sie uwzglednieniu skargi, wnidst o zasadzenie kosztow postepowania i dodal, ze zdaniem
Zamawiajacego Z. S. posiadal doswiadczenie wymagane przez SIWZ.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga zaslugiwala na uwzglednienie.
I

W pehi nalezalo podzieli¢ stanowisko I., ktéra bez rozpoznania pozostawila zarzut dotyczacy udzialu Z. S. (1)
w inwestycji M. L., jako Ze nie zostal on podniesiony w odwolaniu. Na przedmiotowa inwestycje Odwolujacy
wskazal w odwolaniu jedynie w kontekscie braku mozliwoéci wezwania Konsorcjum (...) na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do uzupelnienia dokumentéw. Zarzutu niewykazania spelniania przez Konsorcjum (...) warunku
udzialu w postepowaniu przez wskazanie funkcji Pana S. na inwestycji M. L. nie mozna bylo natomiast wywodzié
jedynie z podstawy prawnej, jaka zostala wskazana przez Odwolujacego. Dla skutecznego podniesienia zarzutu
Odwolujacy zobowigzany byl przywola¢ w odwolaniu takze okres$lone okolicznosci, z ktorych wywodzil naruszenie
przez Zamawiajacego przepisoOw ustawy Pzp. Takich okolicznosci w zakresie inwestycji M. L. Odwolujacy w odwolaniu
jednak nie wskazal. Izba za$ na mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie mogla rozpoznawac zarzutdéw nie podniesionych
w odwolaniu. Zarzut ten nie mogl by¢ w nastepstwie skutecznie podnoszony przed Sadem Okregowym.

Niezaleznie od kwestii proceduralnych, jak sie wydaje, Krajowa Izba Odwolawcza udzielila odpowiedzi twierdzacej
na pytanie, czy Z. S. (1) posiadal do$wiadczenie wymagane przez Zamawiajacego. Nie podzielila bowiem zarzutu
dotyczacego braku wykluczenia Konsorcjum (...) z postepowania z uwagi na brak wykazania speliania warunkéow
udzialu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp) i nie podzielila zarzutu celowego lub z razacego niedbalstwa
wprowadzenia przez to Konsorcjum (...) w blad przy przedstawieniu informacji, ze spelnia warunki udzialu w
postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp). Interpretacja stanowiska I. na etapie rozpatrywania skargi byla sporna.
Skarzace Konsorcjum podnosilo, iz Izba przesadzita o posiadaniu przez Z. S. (1) wymaganego w postepowaniu
do$wiadczenia, natomiast przeciwnik skargi, Konsorcjum (...), caly czas stal na stanowisku, ze Izba tej kwestii nie
przesadzila i w dalszym toku postepowania kwestionowala ta okoliczno$é. Pelnomocnik Zamawiajacego na rozprawie
przed Sadem Okregowym w dniu 9 wrzeénia 2019 roku podtrzymat stanowisko, zgodnie z ktérym A. S. spelnial
wymagania zastrzezone w dokumentach przetargowych dla K. R. (...).

Zdaniem Sadu, brak zaskarzenia wyroku w tej czeSci, w jakiej odwolanie zostalo oddalone, uniemozliwial badanie
zarzutu braku spelnienia wymagan zdefiniowanych przez zamawiajacego na etapie rozpoznawania Skargi. Nie
wylaczalo to jednak mozliwoSci czynienia ustalen faktycznych, a to w zwiazku z badaniem zarzutu naruszenia zasady
proporcjonalnosci, dla zbadania ktérego to zarzutu konieczne bylo ustalenie znaczenia wskazania nieprawdziwej
informacji. W tym kontekscie stwierdzi¢ nalezy, ze Z. S. (1) spelnial wymagania okreslone w (...), to jest posiadal
doswiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujacego budowe lub przebudowe obiektéw m. od rozpoczecia rob6t do
wykonania zadania na stanowisku: K. R. (...). Badajac omawiang kwestie nalezalo mie¢ na wzgledzie, ze w praktyce
maja miejsce takie stany faktyczne, w ktérych SIWZ lub inne dokumenty pochodzgce od zamawiajacego postuguja sie
pojeciami, w tym nazwami zawodow lub stanowisk pracy, ktére nie sa pojeciami zdefiniowanymi prawnie, jak i takie
sytuacje, jak sporna, w ktorych dokumenty pochodzace od zamawiajacego postuguja sie pojeciami prawnymi. W tym
drugim przypadku nie mozna pomijaé treéci tych aktéw prawnych, w ktérych prawodawca postuzyl sie konkretnym
pojeciem, a przede wszystkim tych aktow prawnych, ktére pozwalaja zdefiniowac¢ konkretne pojecie lub tez zawieraja
ich legalna wykladnie. Przekladajac ta uwage na realia rozpoznawanej sprawy nalezalo zauwazy¢, ze tres¢ art.42 ust.
4 ustawy Prawo Budowlane (Dz.U. 1994 Nr 89, poz. 414 t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1186) stanowi, ze przy prowadzeniu



robo6t budowlanych, do kierowania ktérymi jest wymagane przygotowanie zawodowe w specjalnosci (...) innej niz
posiadak. b., i. jest obowigzany zapewni¢ ustanowienie k. (...) w danej specjalno$ci. K. r. m. ustanawia sie zatem
w tych sytuacjach, w ktérych roboty budowlane majg dotyczy¢ obiektéw m., a ustanawiany na konkretnej budowie
k. b. nie ma odpowiedniego przygotowania zawodowego do kierowania tego rodzaju robotami. W sytuacji, w ktorej
k. b. posiada kwalifikacje do pelnienia funkgji k. (...) m., nie zachodzi potrzeba ustanawiania odrebnego k. (...) m..
Trudno jednakze w takich sytuacjach twierdzi¢, ze k. b. nadzorujacy wszystkie roboty, w tym roboty m., nie peki
obowiazkow whasciwych dla k. (...) m. i nie nabywa odpowiedniego doswiadczenia na stanowisku k. (...) m.. Nie mozna,
zdaniem Sadu Okregowego, odczytywaé poszczegoblnych postanowien SIWZ w taki sposéb, aby utracic z pola widzenia
naczelny cel postepowania prowadzonego w oparciu o tre$¢ ustawy Pzp, jakim jest umozliwienie zamawiajacemu
wyboru najlepszej oferty. Nie mozna zatem dokonywac takiej wykladni postanowien SIWZ odwotujacych sie pojec
prawnych, skutkiem ktérej warunkéw udzialu w postepowaniu nie spelnialyby oferty odwolujace sie do kwalifikacji
i do$wiadczenia zawodowego takich osdb, ktorych kwalifikacje lub doswiadczenie jest wieksze niz wprost wynika
to z zastosowanych w SIWZ poje¢. W omawianym przypadku nalezalo wymagania okreélone przez Zamawiajacego
tak thumaczy¢, ze wymagane kwalifikacje i wymagane do$wiadczenie na stanowisku K. R. (...) spelnialy takze osoby
peligce funkcje k. b., gdy ich kompetencje pozwalaly na niepowolywanie w ramach realizacji konkretnych inwestycji
odrebnej funkgcji k. (...) m.. Z pisma Urzedu Miejskiego w S. z dnia 7 sierpnia 2019 roku (karta 309 akt) wyraznie
natomiast wynika, ze Z. S. (1) byt jedyna osoba pelniacg samodzielng funkcje techniczng w ramach inwestycji, ktorej
przedmiotem byla budowa m. na rzecel.., a posiadany przez niego zakres uprawnien pozwalal na to, by nie ustanawia¢
k. (...) w specjalno$ci m.. Byl on jedyna osoba dokonujaca wszelkich wpiséw w Dzienniku Budowy, w tym tych, ktore
w wypadku odrebnego ustanowienia dokonywalby k. r. m.. Pelnil on tym samym, jako k. b., funkcje przewidziane
dla k. (...) m.. Wobec braku dowodéw przeciwnych, Sad nie mial podstaw do kwestionowania twierdzen zawartych
w tym pi$mie. Nadto treéc tego pisma wzajemnie uzupelniala sie z dokumentacja dotyczaca zamoéwienia dotyczacego
inwestycji dotyczacej przebudowy istniejacej (...)— M. L. w ul. 1 maja w S. (akta odwotawcze, tom 1V, karty 354 —
359 akt). Nalezalo zatem przyjac, ze Z. S. (1) spelnial wymagania oczekiwane przez Zamawiajgcego, a tym samym
Konsorcjum (...), spelnialo w spornym zakresie wymagania zdefiniowane w SIWZ.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, co bedzie jeszcze podkreslane, ze zlozenie Wykazu Oséb w jego pierwotnym
brzmieniu zawieralo w swej warto$ci semantycznej prawdziwa informacje o tym, iz oferta Konsorcjum (...) spelnia
wymagania SIWZ i nieprawdziwa informacje majaca stanowié potwierdzenie prawdziwej informacji. Gdyby nie doszlo
do zauwazenia tej nieprawdziwosci, nie bylto ryzyka wyboru oferty nie spelniajacej warunkéw udzialu w postepowaniu.

II

Zgodnie z treScig art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa wprowadzil zamawiajacego w blad
przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spelnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktoéry zatail te informacje lub nie jest w
stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow. Zgodnie natomiast z tre$cig art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z
postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomyslno$ci lub niedbalstwa przedstawil informacje
wprowadzajace w blad zamawiajacego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Wzajemna relacja tych przepiséw jest bardzo trudna do zdefiniowania
w zakresie, w jakim dochodzi w postepowaniu do przekazania nieprawdziwej informacji. Wszyscy uczestnicy
postepowania, a w konsekwencji strony postepowania wywotanego skarga, sg profesjonalistami, reprezentowanymi
przez profesjonalnych pelnomocnikéw. Nie zachodzi zatem potrzeba prezentowania wynikow kwerendy wyrazonych
w tym przedmiocie pogladéow doktryny, wypowiedzi (...) oraz Sadéw Okregowych. Sg one stronom i ich
pelnomocnikom znane. W szczeg6lnoéci nie zachodzi potrzeba przywolywania tych wypowiedzi, ktére wskazuja na to,
ze norma zawarta w pkt 17 w zasadzie konsumuje norme zawarta w pkt 16, a co za tym idzie norme z pkt 16 w zasadzie
mozna pomingé, zgodnie z zasadg lex consumens derogat legi consumptae. Sad Okregowy w skladzie rozpoznajacym
sprawe stoi na stanowisku, ze nie mozna dokonywac takiej wyktadni tych przepisow, skutkiem ktérej pkt 16 w zasadzie
zostalby pozbawiony jakiejkolwiek mocy normatywnej i stanowilby szczegélnego rodzaju superfluum. Jesli norma



prawna zawarta w tresci pkt 16 w swej dyspozycji odwoluje sie do winy umyslnej lub razacego niedbalstwa, a norma
prawna zawarta w pkt 17 odwoluje sie do winy nieumyslnej, w tym niedbalstwa, ktéremu nie mozna przypisaé
razacego natezenia, to wydaje sie by¢ logicznym, ze podanie nieprawdziwej informacji w wyniku niedbalstwa lub
lekkomyslno$ci nie moze by¢ oceniane surowiej, niz podanie takiej informacji w warunkach umyslnoéci lub razacego
niedbalstwa. Norme zawarta w pkt 17 nalezy zatem odczytywac w taki sposob, ze podobnie jak w pkt 16 konieczne
jest, by nieprawdziwa informacja wprowadzila w blad Zamawiajacego, a nie tylko byla informacja, ktéra hipotetycznie
mogla go w blad wprowadzi¢, a nadto mozliwy istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia musi dotyczy¢ tego, czy konkretny zamawiajacy podlega wykluczeniu, spelnia
warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane ,kryteriami selekcji”. Takie
odczytanie normy zawartej w pkt 17 nakazuje ustali¢, czy doszlo w realiach konkretnej sprawy do wprowadzenia w
blad, a jesdli tak, to czy byl to blad istotny. Kazda z tych kwestii wymagala odrebnego ustosunkowania.

W orzecznictwie (...), ktéry to dorobek docenia Sad Okregowy w skladzie rozpoznajacym sprawe, wyrazono dwa
pozornie sprzeczne poglady. Zgodnie z pierwszym z nich (miedzy innymi w sprawie o sygnaturze akt KIO (...),
a takze w sprawie o sygnaturze akt KIO (...)), nie mozna méwi¢ o przedstawieniu przez wykonawce informacji
wprowadzajacych w blad zamawiajacego, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 1. poz. 2164 ze zm.), jedli informacje te dotycza okolicznosci
znanych zamawiajacemu. W takiej bowiem sytuacji trudno uznad, ze sa to informacje majace lub mogace mie¢ wplyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajacego. Zgodnie natomiast z drugim (dla przykladu: sprawa o sygnaturze akt
KIO (...)), mozna wprowadzi¢ w blad zamawiajacego w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamo6wien publicznych
roéwniez w sytuacji, gdy dysponentem informacji, jest sam zamawiajacy (np. jeden z jego oddzialow). Zdaniem Sadu
Okregowego, sprzeczno$é ta jest pozorna i jest wynikiem tego, ze nie mozna ignorowaé¢ okoliczno$ci faktycznych
konkretnej sprawy. Jak juz byla o tym mowa, treéci art. 24 ust. 1 pkt 17 nie mozna odczytywa¢ w oderwaniu od
tresci pkt 16 tego przepisu, a w konsekwencji nalezy bada¢, czy wykonawca wprowadzil w blad zamawiajacego. Sam
fakt, ze zamawiajgcy posiada okre$lone dane nie oznacza, ze za kazdym razem jego wewnetrzne procedury zostang
zastosowane w taki sposob, ze nieprawdziwo$¢ informacji zostanie uchwycona. Mozliwe jest zatem wprowadzenie
faktyczne zamawiajacego w blad, ktére moze by¢ zauwazone przez inne osoby, w tym dzialajace w imieniu i na rzecz
innych wykonawcow, a nie przez stuzby zamawiajacego. Mozliwe sg tez takie sytuacje, jak w realiach rozpoznawanej
sprawy, w ktérych nieprawdziwo$¢ informacji zostaje zauwazona na skutek rutynowych dzialain zamawiajacego,
majacych na celu weryfikacje informacji odwolujacych sie do danych znajdujacych sie w jego zasobach. Woweczas
nie dochodzi do wprowadzenia zamawiajacego w blad. Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nalezalo ocenié w ten
wlaénie sposob, ze Zamawiajacy nie zostal wprowadzony w blad. Stad tez tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nie powinna
byla znaleZ¢ zastosowania w rozpoznawanej sprawie i Konsorcjum (...) nie powinno bylo by¢ wykluczone. Juz tylko z
tego powodu zaskarzony wyrok nie byl prawidlowy i powinien by} podlegaé zmianie.

Majac na wzgledzie dorobek orzeczniczy (...) i Sadow Okregowych, nalezalo przychyli¢ sie do stanowiska, zgodnie
z ktérym (tak miedzy innymi w sprawie o sygnaturze akt KIO(...)), by mozna bylo méwié o istotnym wplywie
informacji wprowadzajacych w blad na decyzje zamawiajacego w postepowaniu, konieczne jest wykazanie, ze
zamawiajacy podjatby na podstawie informacji niewprowadzajacych w blad inng decyzje niz na podstawie informacji
wprowadzajacych w blad. Jak o tym juz byla o tym mowa, Z. S. (1) spelnial wymagania stawiane osobie dedykowanej
dla stanowiska K. R. (...). Informacja w swej istocie w tym zakresie byla prawdziwa. Nie byla prawdziwa w zakresie, w
jakim przywolano argument na potwierdzenie informacji prawdziwej. Rozwazajgc hipotetycznie, trudno przyjaé, aby
w J. (...) Konsorcjum (...) pozostawilo niewypelione pole. Gdyby jednak tak bylo, Konsorcjum zostaloby wezwane
do usuniecia braku zgodnie z treécig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Uzupelnienie o informacje prawdziwa dotyczaca robot
realizowanych na rzece L. nie zmienialoby nic w zakresie tego, czy oferta tego Konsorcjum moglaby by¢ zaakceptowana
jako spelniajaca wymagania Zamawiajacego. W stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy Konsorcjum (...) wskazatlo,
jak sie okazalo, informacje nieprawdziwa. Na podstawie wskazanej p6zniej informacji prawdziwej Zamawiajacy nie
podjalby innej decyzji niz ta, ktéra podjatby, gdyby nie zauwazyt nieprawdziwos$ci pierwotnie podanej informacji
dotyczacej roli Z. S. (1) w inwestycji dotyczacej budowy o. M.. Podanie nieprawdziwej informacji w realiach
rozpoznawanej sprawy nie mialo zatem wplywu na decyzje Zamawiajacego. Nalezalo mie¢ zatem na wzgledzie to, ze



ustawa Pzp w jej obecnym brzmieniu stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE. Zgodnie z trescig art. 57 tej dyrektywy Instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane
przez panstwa czlonkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy,
ktory byl winny powaznego wprowadzenia w blad przy dostarczaniu informacji, ktére wymagane byly do weryfikacji
braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spelienia kryteriow kwalifikacji, zatail te informacje lub nie jest
w stanie przedstawié dokumentéw potwierdzajacych wymaganych na mocy art. 59. Zatem interpretacja przepisow
krajowych powinna uwzgledniaé¢ fakt, ze podstawg wykluczenia powinno byé tylko ,powazne wprowadzenie w
blad”. Interpretacje tej klauzuli generalnej powinno dokonywac sie z uwzglednieniem 101 uwagi wprowadzajacej do
dyrektywy, zgodnie z ktbra to uwaga, stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia instytucje zamawiajace powinny
zwracac szczeg6lng uwage na zasade proporcjonalnoéci, a drobne nieprawidlowo$ci powinny jedynie w wyjatkowych
okoliczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Wykluczenie Konsorcjum (...) w realiach rozpoznawanej
sprawy nalezaloby uznac za nieproporcjonalne w stosunku do zaistnialego uchybienia. Ta przestanka stanowi odrebna
przyczyne, dla ktdrej tresé art. 24 ust. 1 pkt 17 nie powinna byla znalez¢é w rozpoznawanej sprawie zastosowania.

Konieczno$¢ stosowania zasady proporcjonalno$ci nakazywala nadto stangé na stanowisku, ze treéci poszczegoélnych
przepiséw dyrektywy i przepisow ustawy Pzp nie nalezy odczytywa¢ w oderwaniu od pozostalych przepisoéw tej
dyrektywy lub tej ustawy. Rodzi to bowiem ryzyko dokonania wykladni oderwanej od celéow, ktorym shuzy¢ mialo
wprowadzenie obu regulacji jak i ryzyko sprzeczno$ci w dokonywaniu ocen podobnych instytucji przewidzianych w
tych aktach. Choc¢ jest to daleka analogia, z czego Sad Okregowy zdaje sobie sprawe, nie nalezalo w konsekwencji
tracic z pola widzenia treéci art. 22 a ustawy Pzp, stanowiacego implementacje art. 63 dyrektywy. Ustep 1 pierwszego
z przepisow przewiduje, ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia lub jego czesSci, polegaé¢ na zdolno$ciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego laczacych go z nim stosunkoéw prawnych. Zgodnie z treScia ust. 6 pkt 1 i pkt 2 tego przepisu, jezeli
zdolno$ci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust.
1, nie potwierdzaja spelnienia przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub zachodza wobec tych
podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajacy zada, aby wykonawca w terminie okreSlonym przez zamawiajacego
zastgpil ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej
czedci zamoOwienia, jezeli wykaze zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa lub ekonomiczna. Jesli
wykonawca opiera sie na zdolnoéciach zawodowych innego podmiotu, a informacje o tych zdolno$ciach pochodzgce
od tego innego podmiotu nie okaza sie prawdziwe, ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ konwalidacji oferty, w tym
poprzez wskazanie innego podmiotu, nie za§ wykluczenie wykonawcy z postepowania. Jeszcze raz nalezy podkresli¢,
ze analogia jest daleka, ale nie powinna byé pomijana przy dokonywaniu wykladni poszczegdlnych przepiséw, tak
aby konkretne przepisy nie byly wykladane w oderwaniu od zasad ogdélnych wtaéciwych dla calego aktu lub w
oderwaniu od innych przepiséw. W realiach rozpoznawanej sprawy podmioty tworzace Konsorcjum (...) opieraly sie
na zapewnieniach Z. S. (1), ktéry pozostawal wobec nich osoba trzecia, nawet jesli byl czlonkiem zarzadu jednego z K..
K. nie mogli zweryfikowa¢ pochodzacych od niego zapewnien w oparciu o posiadane przez siebie dane, gdyz to nie oni
realizowali inwestycje dotyczaca o. M.. Obdarzyli zapewnienia Z. S. (1) zaufaniem i zgodnie z zasada proporcjonalnoéci
nie powinni byli by¢ potraktowani razaco inaczej, niz gdyby mialo to miejsce w sytuacji, w ktérej do kwalifikacji i
doswiadczenia Z. S. (1) odwolywaliby sie nie w oparciu o bezpos$redni, ale poéredni stosunek prawny pozwalajacy na
korzystanie z jego kwalifikacji i do§wiadczenia.

Izba w zaskarzonym wyroku stwierdzila naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Zgodnie z
treécia tego drugiego przepisu zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Postepowanie Zamawiajacego nalezalo, zdaniem Sadu, uznac za przeprowadzone
zgodnie z tymi zasadami. Zasada proporcjonalnoSci przemawiala przeciwko wykluczeniu Konsorcjum (...) z
Postepowania.



III

Izba w zaskarzonym wyroku stwierdzila jednakze nie tylko naruszenie treéci art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp ale takze art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp. Naruszenie tredci art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp nie
zostalo szerzej omowione w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, stad tez nie jest jasne, czy zdaniem I. wadliwe bylo
samo siegniecie do tresci art. 26 ust. 3, czy tez wadliwe bylo postepowanie Zamawiajacego juz po tym, gdy otrzymal
odpowiedzi i wyjasnienia w wykonaniu wezwania opartego o tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy. Kwestia ta wymaga omowienia.

Niesporne jest, ze w dniu 17 grudnia 2018 roku Komisja Przetargowa stwierdzila, ze najkorzystniej przedstawia sie
oferta Konsorcjum (...) i postanowila wezwaé to Konsorcjum na podstawie art. 26 ust. 1 do zlozenia oSwiadczen/
dokumentow potwierdzajacych okolicznoSci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy i o ktérych mowa odpowiednio
w ogloszeniu o zamoéwieniu oraz (...) — w celu zbadania czy Konsorcjum to nie podlega wykluczeniu oraz spelnia
warunki udzialu w postepowaniu (protokét z prac Komisji, akta odwotawcze tom III, karty 44 i 45). Tego samego dnia
wystosowano do Konsorcjum pismo, w ktérym wezwano do zlozenia o§wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych
okolicznos$ci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, miedzy innymi do zlozenia Wykazu Oséb skierowanych do
realizacji zamowienia publicznego (akta odwolawcze tom III, karty 466 — 467). Konsorcjum (...) odpowiedzialo
na to wezwanie w dniu 2 stycznia 2019 roku, w tym skladajac Wykaz Oso6b (akta odwolawcze tom III, karty 302
— 465 akt). W dniu 14 stycznia 2019 roku Zastepca Dyrektora Oddziatu (...) w S. poinformowal Zamawiajacego
w odpowiedzi na pismo dotyczace weryfikacji Z. S. (1), ze Z. S. (1) na zadaniu ,,Budowa o. M. ...” pehil od dnia
rozpoczecia zadania do jego zakonczenia funkcje d. k. (akta odwolawcze (...)). W konsekwencji, pismem z dnia 18
stycznia 2019 roku (akta odwolawcze tom III, karta 295), wskazujac jako podstawe dzialania art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, wezwano Konsorcjum (...) do zlozenia stosownych wyjaénien. W odpowiedzi na to wezwanie, pismem z dnia
23 stycznia 2019 roku (akta odwolawcze tom III, karta 295) Konsorcjum os$wiadczylo, ze przekazalo informacje
uzyskane od A. S. i jednocze$nie podkreslilo, ze posiada on do$wiadczenie przekraczajace wymagania zamawiajacego.
Przywolano jego udzial w inwestycjach realizowanych na rzece L. oraz w granicach administracyjnych miejscowosci
S. w gminie T.. W dniu 30 stycznia 2019 roku Konsorcjum zostalo wezwane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
(akta odwolawcze tom III, karta 181 do zlozenia Wykazu Os6b w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko
K. R. (...) wraz z informacjami na temat jej kwalifikacji zawodowych i zakresu wykonywanych czynnoéci. Zgodnie
z treécia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie zlozyl o§wiadczenia, o ktéorym mowa w art. 25a ust. 1,
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o§wiadczenia lub dokumenty sa niekompletne, zawieraja bledy lub
budza wskazane przez zamawiajacego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich zlozenia, uzupehienia lub poprawienia
lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zloZenia, uzupelienia lub
poprawienia lub udzielenia wyja$nienn oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania. Powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ust. 3 i naklada na zamawiajacego obowigzek wezwania
wykonawcy do zlozenia o$wiadczen, dokumentéw lub pelnomocnictw. Jest to zaleta tego przepisu, gdyz eliminuje
uznaniowo$¢ i dowolno$¢, co zapobiega naruszaniu zasady rownego traktowania. Zamawiajacy nie moze wykluczy¢
wykonawcy z postepowania jezeli nie zastosowal weze$niej w tym zakresie art. 26 ust. 3. Obligatoryjnos$¢ wezwania
na podstawie tego przepisu wylgcza jedynie taka sytuacja, w ktorej oferta podlega odrzuceniu, a nie sytuacja, w ktorej
wykonawca podlega wykluczeniu. Wezwanie dokonane w tym trybie bylo jak najbardziej prawidlowe. W kontekscie
okoliczno$ci istotnych dla rozpoznawanej sprawy, to jest w kontekécie podania nieprawdziwej informacji, istotne
jest to, ze tres$¢ art. 26 ust. 3 poshuguje sie miedzy innymi pojeciem ,o$wiadczen i dokumentéw niekompletnych
lub zawierajacych bledy”. Treéc¢ art. 24 ust. 1 pkt 17 postuguje sie natomiast pojeciem ,,informacji wprowadzajacej
w blad”. Ustawa w swej tresci nie zawiera expressis verbis wypowiedzi normatywnej, ktéra pozwalalaby rozréznié
soéwiadczenie bledne” od ,informacji wprowadzajacej w blad”. Przy zalozeniu jednak, ze ustawodawca postepowatl
konsekwentnie i nie zmierzal do tego, by pojeciu bledu przypisywa¢ rézne znaczenia w tym samym akcie prawnym
nalezy przyjac, ze w wypadku stwierdzenia lub powziecia uzasadnionych podejrzen, ze konkretna informacja jest
nieprawdziwa obiektywnie, wykonawca zobowiazany jest do zastosowania tresci art. 26 ust. 3 ustawy. Dopiero po
zajeciu stanowiska przez wykonawce lub po uplywie terminu na zajecie tego stanowiska zamawiajacy powinien podjaé
stosowna decyzje, w tym wykluczy¢ wykonawce, o ile stwierdzi zaistnienie przestanek opisanych w dyspozycjach norm



prawnych zawartych w treSci art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 Pzp. Dokonujac wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Zamawiajacy nie naruszyl zatem prawa, wykonal natomiast cigzacy na nim ustawowy obowiazek.

v

Zupelnie inng kwestia jest to, czy po wykonaniu przez Konsorcjum (...) wezwania z dnia 30 stycznia 2019 roku
nalezalo wykluczy¢ to Konsorcjum z postepowania. Izba uznala w zaskarzonym wyroku, odwolujac sie do utrwalonego
orzecznictwa, ze tak, albowiem nieprawdziwej informacji majacej lub mogacej mie¢ wplyw na wynik postepowania,
nie mozna zastepowac informacja prawdziwa. Stanowiska zaprezentowanego przez Sad w skladzie rozpoznajacym
sprawe nie mozna odczytywac jako zakwestionowanie utrwalonej w tym wzgledzie linii orzeczniczej. Zdaniem Sadu,
o czym juz byla mowa powyzej, przyczyny, dla ktérych Konsorcjum (...) nie podlegalo wykluczeniu byly inne, a
mianowicie: Zamawiajacy nie zostal wprowadzony w blad, a nawet, gdyby przyja¢ inaczej, to biorgc pod uwage
okoliczno$ci konkretnego rozpoznawanego wypadku nalezaloby uznaé, ze blad nie byl powazny w rozumieniu art.
57 dyrektywy, a wykluczeniu sprzeciwiala sie zasada proporcjonalnos$ci. Zadecydowaly zatem okoliczno$ci faktyczne
konkretnej rozpoznawanej sprawy.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze nawet woéwczas, gdyby przeciwko wykluczeniu Konsorcjum (...) nie
przemawialy wyzej przywolane racje, to nalezaloby uznac, ze do dnia zamkniecia rozprawy przed Sadem Okregowym
Konsorcjum to skutecznie przeprowadzito procedure samooczyszczenia (self — cleaning). Otdz, zgodnie z trescig art.
24 ust. 8 ustawy Pzp, wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust.
5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnodci,
w szczegllno$ci udowodnié naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zado$¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego
oraz wspoOlprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych §érodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych,
ktore sa odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidlowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedacego podmiotem
zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sadu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia oraz nie uplynat
okre$lony w tym wyroku okres obowiazywania tego zakazu. Jak latwo zauwazy¢, norma prawna zawarta w tym
przepisie w swej hipotezie obejmuje bardzo rézne sytuacje. Z jednej strony sa to takie stany faktyczne, w ktorych
doszlo do wyrzadzenia konkretnej szkody, a w ktorych to konkretnego wykonawce obcigzaja okolicznosSci zwigzane
z popelnieniem przestepstw przez osoby fizyczne, za ktore ponosil odpowiedzialno$éc¢ lub tez on sam, bedac osoba
fizyczna, popelil konkretne przestepstwa, czy tez doszlo do innego nagannego, a zarazem umyS$lnego dzialania
wykonawcy lub osbb, za ktorych dzialania ponosi on odpowiedzialnoéé. Z drugiej natomiast strony sg to tez takie
sytuacje, ktére wyczerpuja dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17, a zatem w ktérych mamy do czynienia z nieumy$lnym
przedstawieniem informacji wprowadzajacych w blad, w tym nawet przy znikomym stopniu winy. Nadto mamy takie
sytuacje, z jednej strony, w ktérych przyczyna wykluczenia zaistniala w zwigzku ze zdarzeniami pozostajacymi poza
konkretnym przetargiem, zwykle przed zlozeniem oferty przez konkretnego wykonawce w konkretnym przetargu,
w ktéorym podlegalby on wykluczeniu. W takich sytuacjach wykonawca podlegajacy wykluczeniu zna przyczyny,
dla ktérych podlega wykluczeniu i w zwiazku z tym moze on w stosownym czasie podjaé¢ konkretne dzialania,
w tym opisane w treéci art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Z drugiej natomiast strony, w praktyce zachodzg tez takie
sytuacje, ktore wyczerpuja dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17, a zatem w ktorych mozemy mie¢ do czynienia z brakiem
$wiadomoSci po stronie wykonawcy co do tego, ze po jego stronie zachodza przyczyny wykluczenia z konkretnego
postepowania. Wykonawca moze nie wiedzie¢, ze w dobrej wierze przekazal otrzymana informacje, ktora jest
obiektywnie nieprawdziwa. Przepis nie roznicuje tych wszystkich standw faktycznych, a nadto nie przewiduje terminu
koncowego do przeprowadzenia opisanej w nim procedury. W konsekwencji nie powinien byé¢ odczytywany w taki
sposob, aby wykonawcy, ktorych obciaza dzialanie zawinione, w tym o charakterze przestepczym, mieli wieksza
mozliwo$ci skorzystania z procedury samooczyszczenia, niz ci, ktdrym mozna przypisaé jedynie dzialania nieumyslne
i nieprzestepcze, a ktorzy nie maja wiedzy o zaistnieniu przeslanek ich wykluczenia. O zaistnieniu przyczyny
wykluczenia moga oni bowiem dowiadywa¢ sie dopiero z decyzji o wykluczeniu. Gdyby prawo do samooczyszczenia
moglo by¢ w takiej sytuacji realizowane jedynie do momentu wykluczenia lub wyboru oferty, byloby prawem



pozornym w stosunku do tych wykonawcow, po stronie ktérych uchybienia sa uchybieniami najmniejszej wagi,
zaistnialymi przy najmniejszym stopniu winy.

Przenoszac powyzsza uwage natury ogoélnej na realia rozpoznawanej sprawy nalezy zgodzi¢ sie z Izba, ze brak bylo
podstaw do ustalenia, ze Konsorcjum (...) w sposob celowy przedstawilo informacje nieprawdziwe. Nadto nalezy
zgodzi¢ sie z Izba, ze brak bylo takze podstaw do przyjecia, ze Konsorcjum powzielo wiedze o nieprawdziwosci
informacji dotyczacej roli Z. S. (1) w budowie o. M. przed doreczeniem mu przez Zamawiajgcego wezwania w trybie art.
26 ust. 3 Pzp. Wiedze ta (Iub przynajmniej watpliwoSci co do prawdziwoSci przedstawionej informacji), Konsorcjum
powzielo najwcze$niej w chwili otrzymania tego wezwania. Tre$¢ wezwania i okoliczno$ci sprawy nakazuja przyjac, ze
Konsorcjum to mogto poprzestawa¢ w usprawiedliwionym przekonaniu, ze wystarczajace jest wykonanie wezwania,
bez odwolywania sie do procedury opisanej w treSci art. art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, albowiem Zamawiajgcy nie
uwaza sie za wprowadzonego w blad, albo blad ten uznaje za nieistotny. Wybor oferty Konsorcjum (...) potwierdzal
to przekonanie. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie pogladem zaprezentowanym w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku,
zgodnie z ktérym skorzystanie z procedury samooczyszczenia powinno bylo nastgpi¢ juz na etapie udzielania
Zamawiajacemu odpowiedzi na wezwanie z dnia 18 stycznia 2019 roku. Sprzeciwia sie temu zar6wno cel przepisu,
jak i przede wszystkim jego tre$¢, nie zawierajaca terminu koficowego, do ktérego samooczyszczenie jest mozliwe.
W konsekwencji nalezatlo uznaé, ze Konsorcjum (...) moglo przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego
srodki sa wystarczajace do wykazania jego rzetelnoSci, az do czasu zamkniecia rozprawy przed Sadem Okregowym.
Zlozony juz po wniesieniu skargi ,Raport zS. (...)” (karty (...) akt), miedzy innymi wskazujacy na zwolnienie
pracownika, ktory przez swoja niedbaloé¢ doprowadzil do przedstawienia nieprawdziwych informacji, pozwalal na
ustalenie rzetelno$ci czlonkéw Konsorcjum i sformulowanie uzasadnionych przypuszczen, ze w przysztoéci nie beda
Wykonawcy przedstawiane nieprawdziwe informacje.

Majac na uwadze powyzsze, zaskarzony wyrok nalezalo zmienié zgodnie z treScia art. 386 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198 a
ust. 2 ustawy Pzp w pkt 1 w ten sposob, ze odwolanie oddalié.

Konsekwencja zmiany zaskarzonego wyroku co do istoty sprawy, byla zmiana rozstrzygniecia w przedmiocie kosztow
postepowania przed Izba, a to zgodnie z treécig art. 386 § 1 k.p.c. w zw. 397 § 2 k.p.c. i w zw. z art. 198 a ust. 2
ustawy Pzp oraz art. 192 ust. 10 ustawy Pzp i § 3 ust 2 litera b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu
ich rozliczania byla zmiana rozstrzygniecia o kosztach procesu (Dz.U. 2010 Nr 41, poz. 238, t.j. Dz.U. z 2018 r. poz.

972).

O kosztach postepowania wywolanego skarga orzeczono po myéli art. 98 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. Kwote
zasadzong z tego tytulu od Odwolujacego na rzecz Skarzacego stanowi rownowarto$¢ sumy wysokoéci optaty od skargi
i wysokoéci wynagrodzenia pelnomocnika wyliczona zgodnie z treécia § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci w sprawie oplat za czynnoSci radcéw prawnych z dnia 22 pazdziernika 2015 roku (Dz.U. z
2015 I. poz. 1804, t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 265).

D.C.P.S.M.G.



