Sygn. akt XXIII Zs 58/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 wrze$nia 2021 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: sedzia Bernard Litwiniec

Protokolant: Dominika Borden

po rozpoznaniu w dniu 1 wrze$nia 2021 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

z udzialem zamawiajacego Zarzadu Drog Miejskich w G.

oraz wykonawcoéw (...) Sp. z 0.0. w P. i Z. Z. zglaszajacego przystapienie do postepowania po stronie zamawiajacego
na skutek skargi wykonawcy (...) Sp. z 0.0. w P.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24 marca 2021 r. sygn. akt KIO 476/21

1. oddala skargg,

2. zasadza od (...) Sp. z 0.0. w P. na rzecz Zarzadu Drég Miejskich w G. 7 500 (siedem tysiecy piecset) z} tytulem
kosztow postepowania skargowego.

Bernard Litwiniec

Sygn. Akt XXIII Zs 58/21

UZASADNIENIE

Wyrokiem z 24 marca 2021 r. Krajowa Izba Odwotawcza (dalej jako: KIO, Izba) oddalita odwolanie wniesione przez
(...) spolke z ograniczong odpowiedzialnoSciag w P. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zarzad Drog
Miejskich w G., przy udziale po stronie zamawiajacego wykonawcy Z. Z. prowadzgcego dzialalno$¢ gospodarcza pod
firma Firma Uslugowo Budowlana (...) w K.. W pkt 2. kosztami postepowania obciazyta (...) spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cia w P., zaliczajac w pkt 2.1 w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 10.000 zt uiszczong
przez (...) spblke z ograniczong odpowiedzialnoécia w P. tytulem wpisu od odwolania oraz w pkt 2.2 zasadzila od
(...) spoltke z ograniczona odpowiedzialno$cia w P. na rzecz Zarzadu Drog Miejskich w G. kwote 3.600 z} stanowigce
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika. (wyrok — k. 37-37v.).

W uzasadnieniu wyroku KIO ustalila na wstepie, ze Zarzad Drbég Miejskich w G. prowadzil na podstawie przepiséw
ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienn publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,,Wykonanie rob6t budowlanych
w ramach zadania: Budowa drogi gminnej - budowa polgczenia ul. (...) z ul. (...) w G.", numer: (...), zwane dalej
Postepowaniem. Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamoéwienh Publicznych 18 grudnia



2020 r. pod numerem (...). Warto§¢ zaméwienia nie przekracza kwot okre$lonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajacy zastrzegt w punkcie 20 Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ), ze jednym z
kryteriow, ktorymi bedzie sie kierowal przy wyborze ofert bedzie doswiadczenie kierownika budowy. Do$wiadczenie
kierownika budowy miato by¢ punktowane w zalezno$ci od liczby zadan obejmujacych budowe lub przebudowe drogi
(ulicy) min. klasy D o dtugo$ci nie mniejszej niz 0,5 km, przy realizacji ktérych peknit on te funkcje. Zamawiajacy
przyjal, ze. waga ww. kryterium to 15%. Pozostale kryteria oceny ofert stanowila cena (waga tego kryterium 60%) oraz
okres gwarancji (waga tego kryterium 25%). Jednoczeénie, dysponowanie przez wykonawce potencjalem w postaci
kierownika budowy posiadajacego wlasciwe uprawnienia do kierowania robotami w specjalno$ci drogowej, stanowilo
zgodnie z pkt. 9.3.2. SIWZ jeden z warunkéw udzialu w postepowaniu.

Odwolujacy (...)sp. z o.0. wskazal w ofercie, ze kierownikiem budowy bedzie pan M.S., posiadajacy odpowiednie,
zgodne z wymogami SIWZ, doéwiadczenie zawodowe. Na potwierdzenie powyzszego odwotujacy wskazal na
nastepujace zadania:

1. ,Zadanie nr 2 - pn. : Budowa drogi Sr(’)dmiejskiej na odcinku od ul. (...) w R. do wezla (...)" (Gmina R.), 2. ,,Zadanie
nr 1 - pn. Budowa regionalnej drogi R.-P. etap I do IV: km 0,0+000 do 10+221,00 w R.iZ." (Gmina R.), 3. ,Budowa
drogi publicznej Drogowej Trasy Srednicowej. Czeéé ,Zachod" od km 5+320,00 do 8+119,85. Odcinek (...) w G., 4.
»Przebudowa ciggu drogi powiatowej (...) - ulica (...) w W. - Etap I" (Powiat (...)). Oferta zlozona przez Odwolujacego
byla najkorzystniejsza w ramach kryterium ceny.

Pismem z 3 lutego 2021 r. (znak pisma (...)) Zamawiajacy wezwal Odwolujacego do wyjasnien treSci zlozonej oferty
w zakresie dotyczacym doswiadczenia zawodowego kierownika budowy. Zamawiajacy zakwestionowal pozycje 1-3
wskazane przez Odwolujacego, stwierdzajgc ze w zakresie zadan opisanych w pozycji 1 oraz 2 pan M.S.nie penil funkcji
kierownika budowy, zas w zakresie pozycji 3 pelil jedynie obowigzki kierownika rob6t drogowych. Do§wiadczenie
pana M.S. wynikajace z udzialu w realizacji zadania opisanego w pozycji 4 nie zostalo przez Zamawiajacego
zakwestionowane. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, odwolujacy w pidmie z 4 lutego 2021 r. potwierdzil, ze
w sposob nieumy$lny wskazat zadania, w ktérych pan M.S. nie pelil roli kierownika budowy. Powyzsze zachowanie
bylo nastepstwem oczywistej, nieumyslnej omylki, gdyz tre$¢ wyjasnienn Odwolujacego potwierdzita jednoznacznie, ze
ww. osoba posiadala do§wiadczenie pozwalajace uzyskaé maksymalna ilo$¢ punktow w zakresie tego kryterium. Mimo
wyjaénien i potwierdzenia przez odwolujacego, ze kierownik budowy posiadal wymagane do§wiadczenie, Zamawiajacy
pismem z 10 lutego 2021 r. poinformowal odwolujacego o wykluczeniu go z postepowania na podst. art. 24 ust. 1 pkt
17 Pzp oraz wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty przystepujacego.

Izba stwierdzila, ze nie zostala wypelniona zadna z przeslanek ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwolania,
wynikajacych z art. 528 ustawy z dn. 11 wrzeSnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019
ze zm.) zwana dalej nPzp. Przystepujac do rozpoznania odwotlania, Izba ustalila wystapienie przeslanek z art. 505
ust. 1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwolujacego interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz mozliwoSci poniesienia
przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynno$ci zamawiajacego. Izba ustalila, ze do postepowania
odwolawczego zglosil skuteczne przystapienie wykonawca Z. Z. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firma
Firma Uslugowo Budowlana (...) z siedzibg w K., zglaszajacy swoje przystapienie do postepowania odwolawczego po
stronie Zamawiajacego. Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznala zlozone odwolanie, uznajac, ze nie
zastluguje ono na uwzglednienie.

Informacje na temat punktowanego w ramach ww. kryterium do$wiadczenia kierownika budowy wykonawcy bioracy
udzial w postepowaniu wskazaé¢ mieli w formularzu oferty. Odwolujacy w swojej ofercie podal nastepujgce informacje:
»,08wiadczam(amy), ze, kierownikiem budowy bedzie: Pan(i): M.S., ktéry(a) posiada do§wiadczenie zawodowe przy
realizacji nastepujacych zadan obejmujacych budowe lub przebudowe drogi (ulicy) min. klasy D, o dlugosci nie
mniejszej niz 0,5 km przy realizacji, ktorych peknit (a) obowiazki kierownika budowy: 1. Nazwa zadania: ,Zadanie nr
2 - pn. Budowa drogi Srédmiejskiej na odcinku od ul. (...) w R. do wezla Srodmiejskiego"; 2. Nazwa zadania: ,Zadanie



nr 1 - pn. Budowa regionalnej drogi R.-P. etap I do IV: km 0,0+000 do 10+221 w R.iZ."; 3. Nazwa zadania: ,Budowa
drogi publicznej Drogowej Trasy Srednicowej. Czeéé ,Zachod" od km 5+320,00 dc 8+119,85. Odcinek (...)w G.; 4.
Nazwa zadania: ,,Przebudowa ciagu drogi powiatowej 4700 S - ulica (...) w W. - Etap I",

Po uplywie terminu skladania ofert zamawiajacy otrzymal informacje wraz z korespondencja pochodzaca od
inwestorow zadan I - III wskazanych w formularzu oferty Odwolujgcego, z ktérych wynikalo, ze Odwotujacy moglt
postuzy¢ sie nieprawdziwymi informacjami dotyczgcymi do§wiadczenia pana M.S. W konsekwencji 26 stycznia 2021
r. Zamawiajacy zwrocil sie do Urzedu Miasta R. (zadania Ii II z formularza oferty Odwolujacego) oraz do (...) S.A.z
siedziba w K. (zadanie III) z pytaniem, czy pan M.S. rzeczywisScie pelnil funkcje kierownika budowy. W odpowiedzi 27
stycznia 2021 r. Urzad Miasta R. zaprzeczyl, azeby pan M.S. pelnil ww. funkcje, natomiast (...) S.A. 28 stycznia 2021
r. wskazala, ze pan M.S. pehil funkcje kierownika robét drogowych, natomiast kierownikami budowy byly dwie inne
osoby. W dniu 3 lutego 2021 r. Zamawiajacy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp zwrdcil sie do Odwolujacego z prosba o
zlozenie wyjasénien tresci zlozonej oferty dotyczacej do§wiadczenia zawodowego kierownika budowy.

W odpowiedzi 4 lutego 2021 r. odwolujacy wskazal: ,Wykonawca pragnie poinformowaé, iz nieumy$lnie zostaly
wprowadzone inne zadania, w ktérych wpisany w ofercie Pan M.S. nie peil roli kierownika budowy. Jednakze
posiada doswiadczenie zawodowe kierownika budowy wymagane w pkt. 20 SIWZ1j. pelnienie obowiazkéw kierownika
budowy przy realizacji trzech lub wiecej zadan w celu uzyskania maksymalnej ilo$ci punktow w kryterium
Doéwiadczenie zawodowe kierownika". Odwolujacy wyjasnil ponadto, ze pan M.S. pelil funkcje kierownika budowy
w nastepujacych zadaniach obejmujacych budowe lub przebudowe drogi (ulicy) min. klasy D, o dtugo$ci nie mniejszej
niz 0,5 km: 1. Przebudowa ciagu drogi powiatowej 4700 S - ulica (...) w W. - Etap I (Zamawiajacy - Powiat (...)); 2.
Przebudowa ulicy (...) w T. od ulicy (...) do ulicy (...) (Zamawiajacy - Zarzad Drog Powiatowych w T.); 3. Przebudowa
ul. (...) i ul. (...) w K. (Zamawiajacy Gmina K.); 4. Przebudowa drogi gminnej dojazdowej do gruntéw rolnych - ul.
(...) w L. (Zamawiajacy - Gmina P.); 5. Przebudowa drogi powiatowej Nr (...) na odcinku M. ul. (...) do m. S. ul. (...)
- dl.2 271,0m (Zamawiajacy - Powiatowy Zarzad Drog w M. z siedziba w Z.); 6. Budowa ulicy (...) w P. (Zamawiajacy
- Gmina P.).

W dniu 10 lutego 2021 r. zamawiajacy poinformowal o wyborze oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oraz o wykluczeniu odwolujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. W uzasadnieniu dokonanej
wobec Odwolujgcego czynnosci Zamawiajacy wskazal: ,Wykonawca na wezwanie z dnia 03.02.2021 r. w udzielonej
odpowiedzi z dnia 04.02.2021 r. poinformowal o nieumy$lnym wprowadzeniu zamawiajacego w blad w zakresie
kryterium - do$wiadczenie zawodowe kierownika budowy".

W ocenie KIO wykluczenie odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp bylo prawidlowe i
uzasadnione.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w
wyniku lekkomys$lnosci lub niedbalstwa przedstawil informacje wprowadzajace w blad zamawiajacego, mogace miec
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Okoliczno$cia
niesporng miedzy stronami i uczestnikiem bylo podanie przez odwolujacego w formularzu oferty nieprawdziwych
informacji dotyczacych doéwiadczenia zawodowego pana M.S. Tre$¢ wyjasnien zlozonych przez odwolujacego 4
lutego 2021 r., w sposob nie budzacy zadnych watpliwos$ci, wskazuje na nieumy$lny blad odwolujacego. Tym
samym spelniona zostala pierwsza z przeslanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp -
przedstawienie nieprawdziwych informacji w wyniku lekkomyslno$ci lub niedbalstwa. W ocenie KIO oczywistym, na
gruncie ustalonego stanu faktycznego jest, ze ww. informacje wprowadzaty w blad zamawiajacego i mogly mieé istotny
wplyw na jego decyzje w postepowaniu. Gdyby zamawiajacy nie zweryfikowal informacji dotyczacych doswiadczenia
zawodowego pana M.S. jest wysoce prawdopodobne, ze uznalby zestawienie ujete w formularzu ofertowym
odwolujgcego za prawdziwe, co z kolei skutkowaé moglo przyznaniu ofercie odwolujacego maksymalnej liczby
punktéw w ramach kryterium do§wiadczenia zawodowego kierownika. Powyzsze przeczy stanowisku odwolujacego,
ktory twierdzil, ze wskazanie przez niego nieprawdziwych informacji nie mialo i nie moglo mie¢ wplywu na przebieg
postepowania, a wykluczenie go z postepowania bylo sankcjg razaco niewspdéhmierna.



(...) spdlka z ograniczona odpowiedzialnoScia w P. wniosla skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24
marca 2021 r.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucila:

1) naruszenie przepiséw postepowania majacych istotny wplyw na tre$¢ wyroku, tj. art. 542 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019) (dalej jako: nPzp) poprzez dokonanie
przez KIO ustalen faktycznych w zakresie okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia odwolania bez przeprowadzenia
postepowania dowodowego w tym zakresie, w szczeg6lnoéci w odniesieniu do pominiecia przeprowadzenia
postepowania dowodowego w zakresie wystepowania winy i ewentualnego jej stopnia po stronie Skarzacego
(lekkomysInos$é lub niedbalstwo) przy przekazaniu informacji rzekomo wprowadzajacych w blad zamawiajacego;

2) naruszenie prawa materialnego, tj. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamo6wien publicznych
(Dz.U.z2019r. poz. 1843) (dalej jako: dPzp) w zwiazku z art. 57 ust. 4 lit. h oraz i dawnego PZP w zwigzku z motywem
101 preambuly Dyrektywy 2014/24/UE poprzez ich bledna wykladnie i przyjecie, ze:

a) kazde przekazanie przez wykonawce informacji niezgodnych w jakimkolwiek stopniu z rzeczywisto$cia nawet w
spos6b nieumyslny (np. wskutek zwyklej pomylki) powoduje konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania,
podczas gdy” przewidziana w tym przepisie sankcja wykluczenia zostala wprowadzona w celu eliminacji z
postepowania takich wykonawcow, ktérzy przekazuja zamawiajacemu nieprawdziwe informacje, probujac w ten
sposob doprowadzié¢ do sytuacji, w ktorej ich oferta w sposéb nieuprawniony zostanie wybrana jako najkorzystniejsza,

b) kazde podanie niezgodnych z rzeczywisto$cig informacji w zakresie dotyczacym warunkéw udzialu w postepowaniu
lub kryteriow oceny ofert powoduje a priori.. konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania, bez badania
rzeczywistego wplywu jakich informacji na wynik postepowania, tj. bez weryfikacji, czy wykonawca jest w stanie
wykazaé spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteriow oceny ofert za pomoca do$wiadczenia
wynikajacego z wykonania innych robot odpowiadajacych swym zakresem i WartoScia wymaganiom zamawiajacego,
ktéra lp weryfikacja powinna nastgpi¢ przez zastosowanie obligatoryjnego trybu uzupelienia dokumentow
przewidzianego w art. 26 ust. 3 dPzp;

c¢) calkowite pomiecie zasady proporcjonalnoSci przy stosowaniu przeslanek,
d) nieprawidlowoéci powinny jedynie w wyjatkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy;

3) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 24 ust. 8 dPzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp poprzez przyjecie,
ze wykonawca mogl zapobiec wykluczeniu z postepowania w jeden tylko sposdb tj. samodzielnie przyznajac sie
Zamawiajacemu do przekazania nieprawdziwych informacji zanim fakt ten odkryl Zamawiajacy, co wbrew przepisom
ustawy dPzp faktycznie wyklucza mozliwo$é zastosowania wobec wykonawcy wykluczonego na podstawie art. 24 ust.
1 pkt. 17 dPzp instytucji tzw. self-cleaningu, albowiem przepis art. 24 ust. 1 pkt. 17 dPzp zaklada nieumyslne, a wiec
nieSwiadome przedstawienie informacji mogacych wprowadzi¢ Zamawiajacego w blad;

4) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 26 ust. 3 dPzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17
dPzp poprzez jego bledng wykladnie i przyjecie, iz nie mozna zastgpi¢ informacji nie odpowiadajacej rzeczywistosci
informacja prawdziwa, co

wynikalo z blednej oceny Izby, iz Skarzacy dopuécit sie zawinionego zlozenia, nieprawdziwych informacji, a w
konsekwencji blednego przyjecia, ze Zamawiajacy nie jest uprawniony do wezwania wykonawcéw do zlozenia
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryterium oceny
ofert, pomimo iz zgodnie z art. 26 ust. 3 dPzp jezeli wykonawca nie zlozyt o$wiadczenia, o ktorym mowa w
art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub
innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o§wiadczenia lub dokumenty sa niekompletne,
zawieraja bledy lub budza wskazane przez zamawiajacego watpliwoSci, zamawiajacy wzywa do ich zlozenia,



uzupekienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich zlozenia, uzupeklienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo
konieczne byloby uniewaznienie postepowania, a takie wezwanie do uzupelnienia jest niezbedne w celu weryfikacji
wplywu podania informacji niezgodnych z rzeczywisto$cia na wynik postepowania, bowiem pozwala ustali¢, czy
wykonawca w przypadku podania informacji odpowiadajacych rzeczywisto$ci bylby w stanie wykazaé spelnienie
warunkéw udziatu lub kryteriow oceny ofert w Postepowaniu oraz poprzez pominiecie, iz Zamawiajacy moglt
zastosowac w przedmiotowej sprawie art. 87 ust. 2 pkt 3 dPzp, zezwalajacy na poprawienie oczywistych omytek przez
Zamawiajacego;

5) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 92 ust. 1 pkt 3 dPzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp poprzez ich bledna
wykladnie i niewla$ciwe zastosowanie uznajac, iz Zamawiajacy nalezycie uzasadnil podstawy faktyczne wykluczenia
Skarzacego z Postepowania, podczas gdy Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazal dlaczego uznal, ze Skarzacy
dopuscit sie zawinionego zlozenia nieprawdziwych informacji;

6) naruszenie prawa materialnego, tj. art. 91 ust. 1 dPzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 dawnego PZP poprzez ich bledng
wykladnie i niewlaSciwe zastosowanie uznajac, iz Zamawiajacy nie powinien dokonaé wyboru najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Skarzacego, a powinien go wykluczy¢ z udzialu w Postepowaniu, co wynikalo z blednego przyjecia, iz
zasadnym bylo wykluczenie Skarzacego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp, podczas
gdy w stanie faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajgcy winien byt dokona¢ wyboru oferty Skarzacego jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu lub alternatywnie, nie przyznaé Skarzacemu punktéw w ramach kryterium oceny
ofert z tytulu doswiadczenia kierownika budowy.

W oparciu o powyzsze zarzuty skarzaca wniosla o uwzglednienie skargi poprzez zmiane zaskarzonego wyroku
w zakresie rozstrzygniecia i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez uwzglednienie odwolania i nakazanie
zamawiajagcemu a) uniewaznienie czynno$ci wykluczenia odwolujacego z udzialu w postepowaniu i odrzuceniu
jego oferty, b) dokonania czynno$ci ponownego badania przestanek wykluczenia odwolujgcego z postepowania, c)
ponownego badania i oceny oferty w postepowaniu, ewentualnie rowniez d) nakazanie zamawiajgcemu wezwania
skarzacego do uzupeklienia dokumentéw potwierdzajacych spelienie warunkéw udzialu oraz kryteridbw oceny
ofert w postepowaniu oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
postepowania odwolawczego prowadzonego przez KIO.

Whiosla takze o zasadzenie od przeciwnika skargi na rzecz skarzacego kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa
procesowego.

Strona przeciwna Zarzad Drog Miejskich w G. wnidst o oddalenie skargi w calodci, jako bezzasadnej oraz o
zasadzenie od skarzacego kosztdw postepowania skargowego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm
przepisanych.

Przystepujacy po stronie Zarzadu Drég Miejskich w G. Z. Z. nie odniost sie do zarzutdéw przedstawionych w skardze.
Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazaé, ze Sad Okregowy w pelni podziela ustalenia i oceny prawne wyrazone przez
Krajowa Izbe Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku i uznaje je za swoje.

Na wstepie analizy niniejszej sprawy nalezy wskazaé na zmiany i zakres obowigzywania przepisow ,,Prawa zamowien
publicznych”. Stosownie do art. 89 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019) — Przepisy
wprowadzajace ustawe — Prawo zamoéwien publicznych, z dniem 1 stycznia 2021 r. utracila moc ustawa z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (dalej: dPzp), ktdra zastapiona zostala ustawa z dnia 11 wrze$nia
2019 1. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2019 r., poz. 2019) (dalej: nPzp). W przedmiotowej sprawie skarga
wniesiona zostala po wejSciu w zycie ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r., a co za tym
idzie podlega ona rozpoznaniu na podstawie przepisoéw tej ustawy. Wynika to wprost z tresci art. 92 ust. 2 ustawy



z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo zamo6wien publicznych. Sad Okregowy uznal
jednak, ze zasadno$¢ zarzutéw skargi oceniona musi by¢ przy uwzglednieniu przepis6w obowigzujacych do dnia 31
grudnia 2020 r., tj. przepisoéw ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. Nalezalo bowiem
uwzglednic, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczyto odwolanie skarzacego do KIO,
a w konsekwencji skarga do tutejszego Sadu, zostalo wszczete pod rzadami ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. 2019 r., poz. 1843 ze zm.).

Zaden z zarzutow wskazanych w skardze nie okazal sie zasadny.

W ocenie Sqdu Okregowego nie doszlo do naruszenia art. 542 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych. Wbrew wywodom skarzacego dokonane przez KIO ustalenia faktyczne byly wystarczajace
dla prawidlowego rozstrzygniecia odwotania. KIO slusznie uznala, ze okoliczno$cig niesporna miedzy stronami
i uczestnikiem bylo podanie przez odwolujacego w formularzu oferty nieprawdziwych informacji dotyczacych
do$wiadczenia zawodowego pana M.S. Zasadnie tez powolala stanowisko odwolujacego, jakie zostalo przedstawione
w jego piSmie z 4 lutego 2021 r. Potwierdzit w nim, ze w spos6b nieumys$lny wskazal zadania, w ktérych pan M.S.
nie pehil roli kierownika budowy, co bylo nastepstwem oczywistej, nieumys$lnej omylki. W tej sytuacji nalezy zgodzié¢
sie ze stanowiskiem Izby, ze treS¢ wyjasnien zlozonych przez odwolujacego w dniu 4 lutego 2021 r., w spos6b nie
budzacy zadnych watpliwosci, wskazuje na nieumy$lny blad odwotujgcego. Ta okolicznoéé dawala z kolei podstawy
do uznania, ze spelniona zostala jedna z przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp tj.
przedstawienie nieprawdziwych informacji w wyniku lekkomy$lnoéci lub niedbalstwa. Skarzacy w odwolaniu i skardze
nie wskazal w spos6b bardziej szczegdtowy okolicznoSci, ktoére ostatecznie byly przyczyna podania nieprawdziwych
informacji w ofercie dotyczacych do§wiadczenia zawodowego kierownika budowy i kto konkretnie z przygotowujacych
oferte ponosi za to osobista odpowiedzialno$é. Nie powinno jednak ulegaé watpliwosci, ze doszlo do niedbalstwa, gdyz
z calg pewnoécig podane w ofercie informacje co do dos§wiadczenia M.S. nie zostaly dostatecznie zweryfikowane. Takiej
weryfikacji dokonal natomiast zamawiajgcy juz po zapoznaniu sie z ofertg skarzacego. Nie nastreczala ona zadnych
trudnosci. Okazalo sie zatem, ze uzyskanie koniecznych informacji nie bylo zwiazane z zadnymi utrudnieniami.
Skarzacy powinien zreszta dysponowac we wlasnym zakresie dokumentacja zwigzana z inwestycjami realizowanymi z
udzialem pracownika M.S. i na jej podstawie oraz wyjas$nien tego ostatniego dokonac koniecznych ustalen faktycznych
w zakresie posiadanego przez niego doswiadczenia. Nalezy zwroci¢é uwage, ze skarzacy nie wskazywat w toku
postepowania przed KIO, iz podanie przez niego nieprawdziwych informacji bylo skutkiem wprowadzenia go w blad
przez podmioty zewnetrzne, w szczegblnoSci przez inwestoréw dla ktérych M.S. wykonywal roboty drogowe. Skarzacy
wskazywal na blad swojego pracownika, ale nie zalaczyl jego o§wiadczenia w zakresie faktycznych przyczyn podania
przez niego nieprawdziwych informacji. Sad Okregowy uznal, ze wnioski dowodowe skarzacego zgloszone w pi$mie
procesowym datowanym na dzien 20 maja 2021 r. sa spéznione a ponadto fakty, ktére mialy zosta¢ potwierdzone
zeznaniami §wiadkow, nie mialy istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia w sprawie. Skarzacy moze bowiem stosowac
wladciwe procedury wewnetrzne dotyczace procesu ofertowania, ale w konkretnych okoliczno$ciach procedury te nie
zadzialaly z uwagi na niedbalstwo pracownika przygotowujacego oferte, polegajace na braku nalezytej starannoéci w
zakresie weryfikacji zadan realizowanych przez kierownika budowy M.S.

Skarzacy nie wykazal naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
w zwigzku z art. 57 ust. 4 lit. h) oraz i) w zwigzku z motywem 101 preambuly Dyrektywy 2014/24/UE poprzez
ich btedng wykladnie. Nalezy zgodzi¢ sie ze skarzacym, ze nie kazde przekazanie przez wykonawce informacji
niezgodnych w jakimkolwiek stopniu z rzeczywisto$cia nawet w sposob nieumyslny (np. wskutek zwyklej pomytki)
powoduje konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze ocena zachowania
wykonawcy w zakresie przygotowania oferty powinna by¢ dokonywana w konkretnym stanie faktycznym sprawy i
zawierac konieczne ustalenia co do spelienia przez niego ustawowych przestanek lekkomyslno$ci badz niedbalstwa.
Okoliczno$ci niniejszej sprawy, opisane w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, o czym szerzej byla wyzej mowa,
dawaly podstawy do uznania, ze skarzacy dopuscil sie niedbalstwa, co w konsekwencji nie dawalo podstaw do
uwzglednienia jego odwolania do KIO. Skarzacy nie bierze pod uwageg, ze sankcja wykluczenia przewidziana w Prawie
zamoOwien publicznych zostala wprowadzona nie tylko w celu eliminacji z postepowania takich wykonawcow, ktorzy



przekazuja zamawiajacemu $wiadomie nieprawdziwe informacje, probujac w ten sposéb doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej ich oferta w sposob nieuprawniony zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, ale takze tych, ktorzy w toku
postepowania dopuszczaja sie lekkomy$lnoSci lub niedbalstwa, skutkujacymi podaniem w ofercie nieprawdziwych
informacji, majacych istotne znaczenie dla wybrania najbardziej korzystnej oferty przez zamawiajacego, co mialo
miejsce w niniejszej sprawie. Izba badala rzeczywisty wplyw podania przez odwolujacego blednych informacji
na decyzje zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, czemu dala wyraz w uzasadnieniu swojego
wyroku. Wbrew wywodom skargi nalezalo przyjaé, ze zamawiajacy po zweryfikowaniu blednych informacji w
ofercie w zakresie do$wiadczenia kierownika budowy, nie mial juz obowigzku dalszego badania, czy wykonawca
(...) Polska jest w stanie wykazaé spelnienie warunkow udzialu w postepowaniu lub kryteriéw oceny ofert co do
doswiadczenia kierownika budowy wynikajacego z wykonania innych robot odpowiadajacych swym zakresem i
warto$cig wymaganiom zamawiajacego. Tego rodzaju obowiazek nie byl przewidziany w dPzp. Izba stusznie wskazala,
ze odwolujacy odpowiadal za tresé zlozonej oferty oraz informacje przekazane zamawiajacemu. Informacje te okazaly
sie nieprawdziwe w zakresie doSwiadczenia kierownika budowy, a podlegaly ocenie w ramach kryterium oceny ofert.
Nalezy podzieli¢ stanowisko Izby, ze zadaniem zamawiajacego nie bylo ustalanie prawdy obiektywnej w zakresie
do$wiadczenia M.S. w interesie odwolujacego. Zamawiajgcy bazuje na danych wskazanych przez wykonawce w
ofercie. W $wietle brzmienia art. 24 ust.1 pkt 17 dPzp po stwierdzeniu, ze odwolujacy dopusécil sie niedbalstwa,
ktorego skutkiem bylo podanie istotnych informacji, ktére nie byly prawdziwe i wprowadzaly w blad, zamawiajacy
byl zobligowany do wykluczenia odwolujacego. Skarzacy blednie wskazuje, ze weryfikacja powinna nastapi¢ przez
zastosowanie obligatoryjnego trybu uzupelienia dokumentéw przewidzianego w art. 26 ust. 3 dPzp. Wskazany tryb
nie dotyczy bowiem sytuacji, kiedy wykonawca podaje w ofercie nieprawdziwe informacje, co nie moze by¢ uznane za
blad w rozumieniu powolanego wyzej przepisu.

Nie doszlo zatem, jak chcialby skarzacy, do calkowitego pominiecia wskazywanej przez niego zasady
proporcjonalnoéci przy stosowaniu przestanek wykluczenia, gdyz niedbalstwo wykonawcy w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy nie bylo jedynie ,drobna nieprawidlowo$cig”, a mialo ono istotne znaczenie dla punktacji
przy wyborze najkorzystniejszej oferty. W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp podniesionego
przez skarzacego nalezy bowiem wskaza¢, ze przepis ten okreslal laczne przeslanki wykluczenia wykonawcy, tj.
przedstawienie informacji wprowadzajacych w btad zamawiajacego, co mialo niewatpliwie miejsce w sprawie, ponadto
wymagatl azeby przedstawiane informacje mogly mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w
prowadzonym postepowaniu a ich przedstawienie nastapilo w wyniku lekkomy$lnos$ci lub niedbalstwa wykonawcy.
Nalezy zauwazy¢ tez, ze celem omawianej regulacji dotyczacej wykluczenia wykonawcy jest ochrona zamawiajacego
nie tylko przed nieuczciwym, ale rowniez nieprofesjonalnym dzialaniem wykonawcow.

W ocenie Sqdu Okregowego nie doszlo do naruszenia art. 24 ust. 8 dPzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp
poprzez przyjecie, ze wykonawca mag} zapobiec wykluczeniu z postepowania w jeden tylko sposéb tj. samodzielnie
przyznajac sie zamawiajacemu do przekazania nieprawdziwych informacji zanim fakt ten odkryt zamawiajacy. Wbrew
wywodom skargi nie istniala mozliwo$¢ zastosowania wobec wykonawcy wykluczonego na podstawie art. 24 ust. 1
pkt. 17 dPzp instytucji tzw. self-cleaningu. Zastosowanie tej instytucji nie dotyczylo bowiem sytuacji, kiedy btedne
informacje zostaly wykryte dopiero przez zamawiajacego na etapie badania ofert. Ma racje Izba, ze odwotujacy,
zgodnie z art. 24 ust.8 dPzp, powinien byl samodzielnie przyznac sie zamawiajacemu, ze przekazal mu nieprawdziwe
informacje zanim ten ostatni ten fakt odkryl.

W skardze na wyrok KIO bezzasadnie podniesiono zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 dPzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3w
zw. zZ art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp poprzez jego bledna wykladnie. W okolicznoéciach niniejszej sprawy zamawiajacy, po
wykryciu nieprawdziwej informacji podanej przez wykonawce, nie mogt bowiem zastapic¢ jej informacjg prawdziwa.
Wbrew wywodom skarzacego Izba nie dokonala blednej oceny, iz skarzacy dopuécil sie zawinionego zlozenia
nieprawdziwych informacji. Jak wyzej wskazano trafne bylo bowiem ustalenie, ze podanie blednych informacji
bylo wynikiem niedbalstwa wykonawcy, co ma cechy zawinionego dzialania. W konsekwencji zamawiajgcy nie mial
podstaw do wezwania(...) Polska do zloZenia o$§wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spelianie warunkow
udzialu w postepowaniu lub kryterium oceny ofert. Nie zachodzily bowiem przestanki z art. 26 ust. 3 dPzp. Zgodnie



z tym przepisem, jezeli wykonawca nie zlozyl o$§wiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 o$wiadczen lub
dokumentow potwierdzajacych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokument6éw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, o§wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawieraja bledy lub budza wskazane
przez zamawiajacego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich zloZenia, uzupelnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia, uzupelienia lub poprawienia lub
udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.
Zadna z takich okolicznoéci nie wystapila, bo wykonawca zlozyl nieprawdziwe informacje, co ustalil samodzielnie
zamawiajacy.

Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze skarzacym, ze wezwanie, o jakim mowa w powolanym wyzej przepisie, bylo
obowigzkiem zamawiajacego. Nie mial on takze podstaw do hipotetycznego ustalania, czy wykonawca w przypadku
podania informacji odpowiadajacych rzeczywistosci, bylby w stanie wykaza¢ spelienie warunkéw udzialu lub
kryteribw oceny ofert w postepowaniu. Zamawiajacy nie mogl tez mogl zastosowaé w przedmiotowej sprawie art. 87
ust. 2 pkt 3 dPzp i na etapie badania oferty poprawi¢ dane w ofercie wykonawcy.

Zdaniem Sadu nalezy przyja¢ za sluszne stanowisko, ze podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji
w ofercie nie mozna uzna¢ za blad podlegajacy uzupemieniu w trybie art. 26 ust. 3 dPzp. W przypadku
zlozenia nieprawdziwych informacji mozliwo$¢, ktéra ustawodawca przewidzial na gruncie cytowanego przepisu
jest wylaczona. Nalezy przyjac, ze ocenie zamawiajacego podlegaja wylacznie dokumenty zlozone pierwotnie.
Prawo zamoéwien publicznych w ksztalcie przed nowelizacja nie zawieralo obowiazku zamawiajacego do wzywania
wykonawcy, ktory przedstawil informacje nieprawdziwe, do przedlozenia informacji niewadliwych. Z tych przyczyn
nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacja skarzacego, ze informacja dotyczaca do$wiadczenia kierownika roboét jest
dokumentem uzupelianym czy podlegajacym modyfikacji w trybie okre§lonym w art. 26 ust. 3 dPzp. Odpierajac
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 dPzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp nalezy wskazac,
ze na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 dPzp zamawiajacy poprawia w ofercie oczywiste omylki pisarskie, oczywiste
omylki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, inne omylki polegajace
na niezgodnoSci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty. Nalezy jednak wskazac, iz zgodnie z ustalonym stanem faktycznym w przedmiotowej sprawie nie wystapila
zadna z wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 dPzp przeslanek, a tylko skarzacy podal w formularzu oferty nieprawdziwe
informacje dotyczace osoby, ktora miala zostaé kierownikiem budowy. W ocenie Sadu zmiana w przedmiotowym
zakresie nie jest dopuszczalna, bowiem prowadzitaby do zmiany tresci oferty. Wobec powyzszego zarzut podniesiony
przez skarzgcego nalezalo oddalic.

Nie ma podstaw do uwzglednienia naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 dPzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp poprzez ich
bledna wykladnie i niewlasciwe zastosowanie. Zdaniem Sadu Okregowego nalezy zgodzi¢ sie z Izba, ze zamawiajacy
nalezycie uzasadnit podstawy faktyczne wykluczenia skarzacego z postepowania, Zamawiajacy wykazal bowiem, ze
skarzacy dopuscit sie zawinionego zlozenia nieprawdziwych informacji na skutek niedbalstwa, o czym byla juz mowa.

Sad Okregowy nie uznal zasadno$ci zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 dPzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 dawnego
PZP poprzez ich bledna wykladnie i niewlasciwe zastosowanie. Zamawiajacy stusznie bowiem wykluczyt (...) Polska
z udzialu w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp i dlatego nie mial podstaw do dokonania
wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;j.

Analiza dPzp nie daje tez podstaw azeby zamawiajacy mogl nie przyznaé odwolujacemu punktéw w ramach
kryterium oceny ofert z tytulu do$wiadczenia kierownika budowy i dalej rozpatrywaé jego oferte. Stwierdzenie,
ze wykonawca podal w ofercie nieprawdziwe dane bylo w okoliczno$ciach niniejszej sprawy wystarczajace do
wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 dPzp.

Majac powyzsze na uwadze nalezalo skarge w calosci oddali¢ z mocy art. 588.1 prawa zamoéwien publicznych.

O kosztach postepowania przed Sadem Okregowym postanowiono zgodnie z jego wynikiem. Kosztami zastepstwa
procesowego poniesionymi przez przeciwnika skargi nalezalo obciazyé¢ skarzacego jako przegrywajacego w sprawie.



Wysoko$¢ kosztow zastepstwa procesowego zostala ustalona w oparciu o par. 2 pkt 8 w zw. z par.10 ust.1 pkt

1 rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoS$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcow
prawnych.

Bernard Litwiniec



