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WYROK
z dnia 13 lutego 2018 roku

Krajowa lzba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Monika Szymanowska
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2018 roku przez
wykonawce Multiconsult Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (00-203)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad — Oddzial w Olsztynie (10-083)

przy udziale wykonawcy ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie (02-315),

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce Multiconsult Polska sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie (00-203) i zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Multiconsult Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (00-203) tytutem wpisu

od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Na oryginale wiasciwe podpisy

Za zgodnost

dwoiawczej
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot
oraz zarzadzanie Kontraktami pn.: ,Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) — Plorisk (S10) odc.
Strzegowo — Pienki" oraz ,Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) — Plonsk (S10) odc. Pienki —
Plonsk”, prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Olsztynie z Olsztyna (10-083) [dalej ,zamawiajgcy’] wykonawca Multiconsult Polska
Sp. z 0.0. z Warszawy (00-203) [dalej: ,Odwotujgcy"] wnidst odwotanie od:
czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu odwolujgcego z postgpowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp],
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu w zakresie czynno$ci wskazanej
powyzej, od czynno§ci zamawiajgcego, polegajacej na zaniechaniu umozliwienia
odwolujgcemu zastosowania procedury samooczyszczenia na podstawie art. 24 ust. 8
ustawy Pzp przed podjeciem decyzji o wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 17 ustawy Pzp

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego
z postepowania, pomimo faktu, ze dochowat nalezytej staranno$ci przy weryfikacji informacji
nt. zadan wykonanych przez osoby wskazane w ofercie odwolujacego w ramach potencjatu
osobowego, ktéry miat byé wykorzystany przy realizacji zaméwienia, a ponadto, pomimo
faktu, ze informacje wprowadzajgce w btagd przedstawione zamawiajgcemu nie miaty i nie
mogly mieé istotnego wplywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu, a tym samym wymagane elementy przestanki wykluczenia okreslone
w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie ziScily sig¢ kumulatywnie,

ewentualnie, art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie umozliwienia odwotujgcemu
przeprowadzenia procedury samooczyszczajgcej przed podjgciem decyzji o wykluczeniu
odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, a w konsekwencji réwniez
naruszenie art. 24 ust. 9 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie wykonawcy pomimo braku
umozliwienia wykonawcy samooczyszczenia si¢ i bez uwzglednienia ztozonych przez niego

w tym trybie ewentualnych wyjasnien.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnoéci wykluczenia odwolujgcego z postgpowania, dokonania oceny jego

oferty oraz wezwania odwotujacego do przediozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1
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ustawy Pzp jako wykonawcy, ktérego oferta jest oceniona najwyzej,

» ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zgdania wskazanego powyzej, uniewaznienia
czynnosci  wykluczenia odwolujgcego z postgpowania i umozliwienia odwolujgcemu
procedury samooczyszczenia wskazanej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp i dokonanie oceny
przedmiotowych wyjasnien zgodnie z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze nawet przy nieuwzglednieniu w ramach przyznawania
punktéw w kryterium ,Doswiadczenie personelu Konsultanta” zakwestionowanych przez
zamawiajgcego zadan przypisanych panom: P. Dudek i D. Szablewiczowi, a tym samym
nieprzyznaniu w podkryterium odnoszgcym sie do Inzyniera Rezydenta i Giéwnego
Technologa Multlconsult punktéw za zakwestionowane =zadania, jak réwniez przy
nieuzglednieniu w ramach przyznawania punktow w kryterium ,Do$wiadczenie personelu
Konsultanta" w ogdle oséb panéw: Dudka i Szablewicza wskazanych do petnienia
ww. funkcji to odwotujgcy i tak, uzyskujgc maksymalng liczbe punktéw w ramach kryterium
ceny i jakosci, plasowatby sie na pierwszym migjscu sposrod waznych ofert. Podkreslit, ze
fakt nieujecia w ramach kryterium ,Doswiadczenie zawodowe Konsultanta" punkiéw
uzyskanych =za zakwestionowane jako wynikajgce z blednych informacji zadan
zrealizowanych przez pandéw: Dudka i Szablewicza, pozostaje catkowicie bez wplywu na
pozycje odwotujgcego w postepowaniu.

Podnidst, za zamawiajgcym, ze, aby zaistniata mozliwosé wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, musi doj$¢ do kumulatywnego spetnienia trzech
przestanek wymagan wynikajacych z przestanki, a mianowicie:

1. przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w biad,

2. informacje te moga mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,

3. przedstawienie tych informacji nastgpito w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa
wykonawcy.

Zdaniem odwotujgcego w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie doszio do spetnienia

wymagan okrestonych w pkt 2 i 3 powyzej, co powoduje, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony
do wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Wskazat, ze prawidlowa analiza przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wymaga odwofania
sie do brzmienia dyrektywy 2014/24/UE (dalej réwniez jako ,dyrektywa klasyczna") — ww.
przestanka wykluczenia nawigzuje do art. 56 ust. 4 lit. h) i i) dyrektywy klasycznej, wedle
ktdrych: ,instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez parnstwa
czionkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego
wykonawcy znajdujgcego sie w ktérejkolwiek z ponizszych sytuacji:

h) jezeli wykonawca byt winny powaZnego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu informacji
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ktére wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spefnienia
kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentow
potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59; lub

j) jezeli wykonawca podjal kroki, aby nienalezycie wplyngé na proces podejmowania decyzji
przez instytucje zamawiajacg, pozyskac informacje poufne, ktére moga da¢ mu nienalezng
przewage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub wskutek zaniedbania przedstawi¢
wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogq miec istotny wplyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia.

Podkreslit, ze dokonujac pro unijnej interpretaciji przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp, jako przepisu stanowigcego implementacje do polskiego porzadku prawnego
ww. przepiséw dyrektywy, nalezy wskazaé, ze ujgty w przepisie wymog, by nieprawdziwe
informacje ,mogly mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia" nalezy rozumie¢ jako: istotny wplyw na
podejmowane przez zamawiajgcego W postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia decyzje
o wykluczeniu z uwagi na zaistnienie przeklamai w odniesieniu do podstaw wykluczenia,
spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu (okreslanych w dyrektywie klasycznej jako
kryteria klasyfikacji) i udzielenia zaméwienia.

W ocenie odwolujgcego z istotnym wplywem" na podejmowane przez
zamawiajacego decyzje bedziemy mieli do czynienia tylko wowczas, gdy podane przez
wykonawce nieprawdziwe informacje powoduja, ze wykonawca zostatby na skutek podania
wprowadzajgcych zamawiajgcego w biad informaciji wykluczony lub odrzucony lub stracitby
pozycje umozliwiajgca mu uzyskanie/udzielenie zaméwienia, co oznacza, ze jezeli dana
nieprawdziwa informacja pozostaje bez wplywu na sytuacje podmiotowg wykonawcy, tj. jej
podanie nie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postgpowania, ani odrzuceniem, ani tez nie
powoduje jakiejkolwiek zmiany pozycji wykonawcy w postgpowaniu pod kagtem bezposredniej
mozliwoéci uzyskania zaméwienia, brak jest podstaw do uznania, Zze podana nieprawdziwa
informacja moze mie¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajacego w postgpowaniu.

Stwierdzit, ze podane w ofercie wykonawcy informacje, co do prawdziwosci ktorych
zamawiajacy ma zastrzezenia nie dotyczg w ogdle warunkéw udziatu w postgpowaniu, ani
podstaw wykluczenia i nie moga, nawet potencjalnie prowadzi¢ do wykluczenia
z postepowania z powodu braku wykazania podstaw wykluczenia lub warunkéw udziatu
w postepowaniu (odwolujacy je speinia, czego zamawiajgcy nie kwestionuje), nadto
informacje nie odnoszg sig¢ merytorycznej tredci oferty, tj. zaoferowanej ustugi, tym samym
nie moga nawet potencjainie doprowadzi¢ do odrzucenia oferty odwotujgcego; wreszcie
informacje te nie powodujg jakiejkolwiek zmiany pozycji odwotujgcego w rankingu ofert.

Odwolujacy nie zgodzit sie z zamawiajgcym co do tego, ze sam fakt, ze nieprawdziwe
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informacje dotycza danych koniecznych do weryfikacji kryterium oceny ofert powoduje, ze
wykonawca powinien podlegaé wykluczeniu (zamawiajgcy wskazat: ,Nie ulega watpliwosci,
iz informacfe przedstawiane przez Wykonawcdw w powyZszych dokumentach,
tji. w Formularzu ,Kryteria pozacenowe" oraz w ,Wykazie oséb" mogg w sposob istotny
wplyngé na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, zarowno w zakresie przyznawania
dodatkowych punktéw w ramach kryterium oceny ofert, jak i w zakresie weryfikacji spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu”.

W ocenie odwotujacego taka interpretacja w okolicznosciach faktycznych sprawy
stanowi naduzycie. Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze zastosowana przez zamawiajgcego
wykladnia przestanki wykluczenia zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp pozostaje
w oderwaniu od jej literalnego brzmienia, poniewaz zamawiajgcy nie wykazat w zaden
sposdb wymaganego przez brzmienie przestanki istotnego wplywu" na decyzje
Zamawiajgcego.

Odwolat sie do:

wyroku KIO z dnia 7 listopada 2017 r. (KIO 2222/17). ,Wprowadzenie zamawiajgcego
w bigd, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p. z. p., odnosi sie do bfedu istotnego pod
wzgledem okolicznosci wskazanych w tych przepisach”.

wyroku KIO z dnia 20 marca 2017 r. (KIO 382/17): ,Jednocze$nie oddalajgc zarzut z art. 24
ust 1 pkt 12 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz jednym z koniecznych elementow wpisujgcych sie
w hipoteze normy prawnej uregulowanej w przepisie art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy Pzp jest
istotny wplyw nieprawdziwych informacji (Scislej: informacji wprowadzajgcych w bigd) na
decyzje podejmowane przez podmiot zamawiajgcy. Bez tego elementu, tj. bez przyjecia
przez Zamawiajgcego, Zze zostato przez Przystepujgcego wykazane spetfnienie warunkow
udzialu w postepowaniu, nie mogloby dojsé¢ do uwzglednienia zarzutu zwigzanego

Z nieprawdziwymi informacjami”

Dodatkowo wskazal, ze w SIWZ przy opisie podkryteribw w ramach Kkryterium
,Doéwiadczenie zawodowe Konsultanta" znajdujg sie kazdorazowo =zapisy, zgcdnie
Z ktoérymi:

.Za niewykazanie zadan potwierdzajacych powyzsze wymagania VWykonawca otrzyma
0 punktéw,

Za zadanie, kiore nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca
otrzyma 0 punktéow”

wobec czego zamawiajgcy, jako sankcje przewidziang za wskazanie zadan niespetniajacych
wymogbéw wskazanych w podkryteriach kryterium ,Doswiadczenie zawodowe konsultanta”,
przewidziat brak przyznania punktow.

Uznal, ze juz z powyzszych wzgledéw decyzja zamawiajgcego w przedmiocie jego
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wykluczenia jest bfedna i nieuprawniona.

Stwierdzit, ze nie mozna przypisaé mu niedochowania nalezytej starannosci przy
przedstawieniu informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd.

Oswiadczyt, ze panowie: Dudek i Szablewicz nie s3 pracownikami wykonawcy
zatrudnionymi na podstawie umowy o prace, ale wspotpracownikami realizujgcymi zlecenie
na jego rzecz w oparciu o umowy zlecenia w ramach statej wspotpracy.

Oswiadczyt takze, ze w organizacji odwolujacego sg wdrozone i funkcjonujg
procedury weryfikacji stale wspotpracujgcych z wykonawca podmiotéw, ktére zobowigzujg
siec do udzialu w realizacji zamowienia udzielonego w wyniku postepowan o udzielenie
zamowienia, w ktérych bierze udziat.

Wyjasnit, ze w uzyskat ustne potwierdzenie w zakresie spetniania przez ww. osoby
warunkéw udziatu w postepowaniu, jak rowniez spetniania przez realizowane przez nich
w przesziosci ustugi wymogéw okreslonych w ramach kryterium pn. ,Doswiadczenie
personelu wykonawcy", wobec czego odwolujgcy wskazat te osoby w niniejszym
postepowaniu na stanowiska Inzyniera Rezydenta i Gléwnego Technologa i uzupetnit wykaz
w oparciu o przekazane przez te podmioty ww. informacje i ich szczegdtowe zyciorysy/CV.

Stwierdzit, ze nie miat zadnych podstaw by twierdzi¢, Zze osoby podaty jakiekolwiek
nieprawdziwe informacje co do tego, ze zakorczenie $wiadczenia przez nich ustug nastgpito
w innym momencie niz zakoriczenie $wiadczenia ustug w rozumieniu zapisow SIWZ (IDW).

Podkreéli, ze w przedstawionych okolicznosciach faktycznych nie mozna przypisac
mu jakiegokolwiek niedbalstwa czy lekkomysinoéci, odwotujacy dochowal nalezytej
starannodci przy skladaniu oferty i kompletowaniu dedykowanego zamawiajgcemu
personelu, dobrat do realizacji zamowienia wspdipracownikéw, ktorzy zapewnili go
o spetnianiu przedstawionych w postepowaniu warunkéw i o mozliwosci wskazania
realizowanych przez nich zadan w ramach wykazu sktadanego na potrzeby oceny kryterium
oceny ofert, przekazujgc mu jednoczesnie zyciorysy/CV, z ktorych  spetnianie
przedmiotowych warunkéw i wymogow wynikato bezsprzecznie.

Zwrécit uwage nalezy, ze ustawodawca — zaréwno unijny, jak i krajowy — wprowadzit
do systemu zaméwien zasade opierania sig na o$wiadczeniach wykonawcy, co oznacza,
brak podstaw, by wykonawca kompletujac zespét oséb do realizaci zaméwienia stosowat
ostrzejsze wymogi w odniesieniu do tych osob, uznajgc, czy tez poddajagc z gory
w watpliwoéé prawdziwos§¢ ich oswiadczen.

Stwierdzit, ze gdyby przy weryfikacji os6b wspotpracownikow i przedstawionego w ich
zyciorysach doswiadczenia powziat jakiekolwiek watpliwosci co do spetniania przez te osoby
warunkow udziatu w postepowaniu, badz przez zadania przez nich wskazane — wymogow

okreslonych w ramach kryteridw oceny ofert, podjatby dalsze dzialania wyjasniajgce
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i weryfikacyjne, jednak w sytuacji, gdy z ustalen uzyskanych przez ustne oéwiadczenia
panéw: Dudka i Szablewicza jasno wynikato, ze speiniajg oni warunki udziatu
w postepowaniu, za$ zadania realizowane przez nich speiniajg postawione w ramach
kryterium  ,Doswiadczenie personelu Konsultanta" wymagania, czemu dodatkowo nie
przeczyly w zaden sposéb udostepnione wykonawcy przez te osoby zyciorysy zawodowe/CV
ze szczegblowym opisem do$wiadczenia zawodowego uzyskanego w przesztosci, nie byto
podstaw do dalszej weryfikacji prawdziwosci stwierdzern zawartych w przedmiotowych
dokumentach, czy kwestionowania prawdziwosci i poprawnoéci informacji w tym zakresie.

W ocenie Odwotujacego nieuprawnione jest interpretowanie ,dochowania nalezyte;
starannoéci" w odniesieniu do weryfikowania informacji przekazanych przez
wspdtpracownikow wykonawcow, ktorzy sg desygnowani do realizacji danego zaméwienia
jako konieczno$¢ kazdorazowego kwestionowania oswiadczen przez takie osoby skfadanych
i de facto ,zarzucanie im kltamstwa".

Odnoszac sig do przedstawionej w uzasadnieniu wykluczenia koncepcji zakladajgcej
koniecznosé pordwnania dziatan wykonawcy z dziataniami wpisujgcymi sie, czy tez
uznawanymi za realizujgce ,model dziatania wykonawcy — profesjonalisty postepujgcego
z zachowaniem zasad nalezytej starannoéci”, uznat, ze wiasnie takie dziatania podjat.

Uzupetnit, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze obiektywny wzorzec
nalezytej starannosci w okolicznosciach sprawy miatby polega¢ na zarzucaniu
wspotpracownikom, ktérzy sg rowniez profesjonalistami, niezrozumienia tre$ci zapiséw IDW,
czy tez umysinego wprowadzania wykonawcy, z ktorym wspodtpracujg w btad.

Wskazat, ze powszechng praktykg w branzy jest weryfikacja zdolno$ci
i doswiadczenia wspdipracujacych na state z wykonawcg specjalistéw, poprzez opieranie sig
na ich oswiadczeniach i przekazanych przez nich Zyciorysach/CV; jest to optymalny
w danych warunkach model postepowania i w taki wtasnie sposdb zachowat sie odwotujgcy.

Podsumowat, ze nie mozna mu zarzuci¢ niedochowania nalezytej starannosci, a wigc
nie ma ono cech ani niedbalstwa, ani lekkomysinosci w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu ewentualnego odwotujgcy podkreslit, ze w sytuacji, gdyby
Izba uznata, ze wykluczenie bylo zasadne, to wedle art. 24 ust. 8 ustawy Pzp odwotujacy
powinien mie¢ mozliwo$é samooczyszczenia sig¢ w niniejszym postepowaniu — zardwno
dyrektywa klasyczna, jak i przepisy ustawy Pzp, wskazuja, ze w przypadku, gdy wykonawca
podlega wykluczeniu na podstawie art, 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 i art. 24 ust. 5 ustawy
Pzp, wykonawca moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $érodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosdci, w szczegélno§ci udowodni¢ naprawienie

szkody wyrzadzonej przestgpstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoséuczynienie
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pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjadnienie stanu
faktycznego oraz wspotprace z organami cigania oraz podjecie konkretnych srodkow
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestgpstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy.

Odwotujacy stwierdzit, ze powyzsze odnosi sig do sytuacji, w ktorej dany wykonawca,
wprawdzie podlegajacy jednej z podstaw do wykluczenia z powodu popeinionego czynu,
bedzie jednak dopuszczony do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego dlatego, ze przedsiewziat niezbgdne $rodki, ktdre zapewnig, ze nie popetni on
juz podobnych naruszen w przysztosci.

Wskazat, ze zgodnie z trescig tego przepisu, kazdy wykonawca znajdujgcy sie
w jednej z sytuacji objetych podstawg wykluczenia, moze przedstawi¢ dowody na to, ze
podjete przez niego érodki sa wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci; jezeli takie
dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie zostanie wykluczony
z postepowania o udzielenie zaméwienia.

Uznat, ze pewng wytyczng dla oceny tych $rodkéw zawiera motyw 102 dyrektywy
2014/24/UE, zgodnie z ktérym érodki takie moga w szczegoélnosci obejmowac dziatania
personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan z osobami lub
organizacjami odpowiedzialnymi za niewtaéciwe zachowania, odpowiednie $rodki stuzace
reorganizacji personelu, wdrozenie systemow sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie
struktury audytu wewnetrznego monitorujgcego przestrzeganie i przyjecie wewngtrznych
zasad odpowiedzialnoséci i odszkodowan.

Podkreélit, ze o ile w dyrektywie klasycznej ustawodawca unijny przewidzial, ze
wykluczenie na skutek ziozenia informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcych
spetniajacych kryteria opisane w art. 57 ust. 4 lit. h) i i) obowigzuje przez okres trzech lat
wstecz — co wynika wprost z art. 57 ust. 7 wedle ktérego ,Paristwa czionkowskie okreslajg
w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub administracyjnych, z uwzglednieniem
prawa unijnego, warunki wykonania ninigjszego artykufu. W szczegblnosci  paristwa
czlonkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie
podejmie $rodkéw okreslonych w ust 6 w celu wykazania swojej rzetelnosci. Jezeli okres
wykluczenia nie zostaf okreslony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on pieciu lat od
daty skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktorych mowa w ust 1, i trzech lat
od daty odnosnego zdarzenia w przypadkach, o kitérych mowa w ust. 4" to polski
ustawodawca przewiduje mozliwo$¢ wykluczenia z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 w zw. z art. 24 ust. 7 ustawy Pzp tylko w zwigzku z nieprawdziwymi informacjami
ztozonymi w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w ktorym wykluczenie na ww.

podstawie nastgpuje.
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W ocenie odwotujacego wdrozenie do polskiego systemu zamoéwienn pubiicznych
fakultatywnej przestanki wykluczenia z dyrektywy klasycznej w przewidziany w przepisach
art. 24 ust. 1 pkt 17 i ust. 7 ustawy Pzp sposob, nie powinno jednak uniemozliwiac
wykonawcy skorzystania z dobrodziejstwa przewidzianego w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp,
tji. z mozliwosci samooczyszczenia sie, zwlaszcza, ze sam przepis art. 24 ust. 8 expressis
verbis takg mozliwos¢ w przypadku wykluczenia na podstawie art.24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp przewiduje.

Stangt na stanowisku, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mozna wykaza¢, ze
;wykonawca powinien samooczyScic sie sam (bez wezwania Zamawiajgcego), zas
zamawiajacy nie musi w tym celu podejmowac zadnych czynnosci, czy tez aktywnosci",
poniewaz w odniesieniu do przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, ktoéra
ma zastosowanie w odniesieniu do informacji podanych w postepowaniu, w ktorym
wykluczenie w oparciu ww. podstawe nastepuje, wykonawca przed dokonaniem przez
zamawiajgcego wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp (za nieumysine
podanie informacji wprowadzajgcych w bigd) nie ma wiedzy o tym, ze takie nieprawdziwe
informacjg sg w jego ofercie zawarte. Tym samym brak zwrdcenia sig przez zamawiajgcego
z informacjg o stwierdzonych nieprawidtowos$ciach w ofercie czy planowanym wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, uniemoziiwia wykonawcy catkowicie
i w sposbb kategoryczny mozliwos¢é skorzystania z dobrodziejstwa samooczyszczenia
przewidzianego w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp; skoro za$ ustawodawca krajowy, w sposéb
jasny takg mozliwosé przewidzial przed podjeciem decyzji o wykluczeniu réwniez
w odniesieniu do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, to
uniemoziiwienie wykonawcy skorzystania z mozliwosci samooczyszczenia przed
wykluczeniem, nalezy traktowaé jako naruszenie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Podsumowat, ze w przypadku, gdyby uzna¢, ze w odniesieniu do odwolujgcego
faktycznie zaistniata podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
zamawiajgcy powinien umozliwi¢ mu skorzystanie z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp i dokonanie
préby samooczyszczenia sig, przed dokonaniem wykluczenia na tej podstawie; zaniechanie
takiego dziatania powoduje, ze zamawiajgcy pozostaje w sprzecznoéci z przepisami ustawy
Pzp oraz narusza zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji.

Odwotat sig do wyroku KIO z dnia 19 lipca 2017 r. (KIO 1335/17): ,Procedura
samooczyszczenia (z ang. self-cleaning) polega na tym, ze przed podjeciem decyzji
0 wykluczeniu wykonawcy, m.in. na podstawie art. 24 ust 5 pkt 2 p.z.p., zamawiajacy
obowigzany jest umozliwi¢ wykonawcy przedstawienie dowodéw na podjecie takich §rodkdw,
ktére gwarantujg jego rzetelno$é. Pozytywna weryfikacja tych dowodéw obliguje za$
zamawiajgcego do zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania. Z regulacji tych

wynika zatem de facto dodatkowa przestanka przed wykluczeniem wykonawcy, jakg jest
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umozliwienie wykonawcy przedstawienia dowoddéw na samooczyszczenie”.

Na podstawie dokumentacii przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego. przekazanej Izbie przez zamawiajacego W kopi potwierdzonej za zgodnos§é

z oryginalem przy pismie z dnia 6 lutego 2018 roku, Qdpowiedzi na odwotanie (pismo

z 12 luteqgo 2018 roku), Pisma procesowego przystepujacego (pismo z 12 lutego 2018 roku),

Pisma procesowego odwolujgcego (pismo z 13 lutego 2018 roku), a takze stanowisk stron

i przystepujaceqo zaprezentowanych na rozprawie skiad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyl, co

nastepuie.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skilad orzekajacy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Bezzasadne wykluczenie odwolujgcego z udziatu
w postepowaniu oznaczatoby, ze stwierdzenie w tym zakresie naruszenia przepiséw ustawy
Pzp dawaloby odwotujgcemu szanse na uzyskania zamowienia i podpisania umowy
w sprawie zaméwienia publicznego oraz wykonywania zaméwienia.

Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut wvykluczenia odwolujacego z postepowania, pomimo faktu, Zze dochowat

nalezvtei starannosci przy weryfikacji _informacii nt. zadah wykonanych przez osoby

wskazane w ofercie odwolujgcego w ramach potencialu osobowego. ktéry miat byé

wykorzystany przy realizacji_zamoéwienia, a ponadto, pomimo faktu, ze informacije

wprowadzajace w blad przedstawione zamawiajgcemu nie mialy i nie mogty miec istotnego

wplywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w_postepowaniu, a tym samym

wymagane elementy przestanki wykluczenia okre$lone w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie

ziscily sie kumulatywnie nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Pismem z dnia 22 stycznia 2018 roku zamawiajgcy poinformowat odwolujacego
o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Jako informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w biad wskazano informacje podane przez
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odwotujacego w ziozonym wraz z ofertg formularzu ,Kryteria pozacenowe” o doswiadczeniu
dwéch oséb: Piotra Dudka przewidzianego do petnienia funkcji Inzyniera Rezydenta oraz
Dyzmunta Szablewicza przewidzianego do petnienia funkcji Gtéwnego Technologa, tj. ani
Piotr Dudek, ani Dyzmunt Szablewicz nie petnit wskazanej funkcji na podanym w odniesieniu
do kazdego z nich jednym z zadan do jego wykonania, tj. do wystawienia Swiadectwa

Przejecia, czego odwotujgcy w odwotaniu nie kwestionowat.

Bezspornym bylo takze to, ze doswiadczenie oséb przewidzianych do petnienia
wskazanych funkcji miato byé przez zamawiajgcego punkiowane w  kryterium

,Do8wiadczenie personelu Konsultanta”.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp brzmi; ,Z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sig: (...) 17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomyslno$ci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia”

Zaréwno odwolujacy, jak i zamawiajgcy prezentowali stanowisko, ze wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wymaga kumulatywnego
spetnienia trzech przestanek:

1. przedstawione przez wykonawce informacje muszg by¢ informaciami

wprowadzajgcymi zamawiajgcego w biad,

2. sg to informacje mogace mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego,
3. przedstawienie informacji nastgpito w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa

wykonawcy.

Odwotujgcy w odwotaniu zakwestionowat, ,Ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
doszlo do speinienia wymagan okreSlonych w pkt 2 i 3 powyzZej co powcduje, ze
Zamawiajacy nie byf uprawniony do wykluczenia Multiconsult z Postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp” (str. 17 Odwotania, przedostatni akapit).

Strony w odmienny sposéb rozumialy drugg przestanke wykluczenia, iz musza to byé
informacje mogace mied istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy rozumiat ja w ten sposéb, iz ,z ,istotnym wplywem” na podejmowane
przez zamawiajgcego decyzje bedziemy mieli do czynienia tylko wéwczas, gdy podane przez
wykonawce nieprawdziwe informacje powodujg, ze wykonawca zostatby na skutek podania

wprowadzajgcych zamawiajgcego w biad informacji:
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- wykluczony lub

- odrzucony lub

- stracitby pozycje uniemoZliwiajgcg mu uzyskanie/udzielenie zaméwienia." (str. 18
Odwotania , ostatni akapit).

Zamawiajacy rozumiat jg natomiast w ten sposob, ze W przepisie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp na mocy, ktérego Wykonawca zostaf wykluczony z postepowania, mowa jest
o kazdej informacji mogacej mie¢ istotny wplyw (chocby potencjalnie) na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania, czyli na podejmowane przez
niego w tym postepowaniu czynnoéci, miedzy innymi przyznanie wfasciwej, zgodnej ze
stanem faktycznym punktacji w zakresie kazdego z kryteriow.” (str. 6 Odpowiedzi na

odwotanie ostatni akapit oraz str. 7 pierwszy akapit).

Skiad orzekajacy lzby stangt na stanowisku, ze interpretacja odwotujgcego nie jest

prawidiowa.

Interpretujac art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie mozna w pierwszej kolejnosci nie
dostrzec, ze ,istotno$¢” odniesiono nie do decyzji zamawiajgcego, ale do wptywu informacii
(pkt 17 nie brzmi przeciez ,wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace mie¢ wplyw na

istotne _decyzie podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zaméwienia®).
Nie mozna wiec twierdzié, ze przepis dotyczy wytgcznie istotnych decyzj
zamawiajacego, podejmowanych w toku postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

takich jak wybor oferty najkorzystniejszej, wykluczenie wykonawcy, czy odrzucenie oferty.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby brzmienie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie
uzasadnia takze twierdzenia, ze wprowadzajgce w biad informacje muszg wywotywa¢ wptyw
na decyzje zamawiajacego. Wystarczajagcym jest, aby zaistniata potencjalna mozliwosé
takiego wplywu, o czym $wiadczy uzycie wyrazu ,mogace’, ktory taka mozliwosé, a nie
skutek wyraza (pkt 17 nie brzmi ,wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa

przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajqcego, ktére miafy lub moaty mie¢

wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia’).
Zalozeniem przepisu jest zapewne wyeliminowanie przypadkow,  kiedy

niezamierzone dziatanie wykonawcy moze zagrazac podejmowaniu wiasciwych decyzji przez

zamawiajgcego, w szczegdlnosci w stosunku do tego wykonawcy.” (Prawo zamoéwien
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publicznych. Komentarz. J. Pierég, Warszawa 2017, komentarz do art. 24).

Nie moze jednak umkngé, ze przepis art. 24 ustawy Pzp ma stanowié¢ przede
wszystkim zabezpieczenie dla zamawiajgcego, ze ma do czynienia z wykonawcg rzetelnym,
ktory prawidiowo zrealizuje jego zaméwienie. Niewatpliwie wykonawca rzetelny to
wykonawca przedstawiajgcy zamawiajgcemu prawdziwe, zgodne ze stanem faktycznym
informacje. Naganno$¢ podania zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w biad jest

oczywista i nie moze podiegaé dyskusiji.

Prezentowany przez odwolujgcego sposéb rozumienia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp oznaczatby aprobate odmiennego traktowania wykonawcéw za ten sam rodzaj
nagannego zachowania (podanie informacji wprowadzajgcych w bigd) — jeden wykonawca
bytby wykonawcg rzetelnym (nie zostatby wykluczony), drugi musiatby zostaé wykluczony
jako wykonawca nierzetelny (abstrahujac w tym miejscu od procedury samooczyszczenia).

O ile bowiem w przypadku — jak chciatby odwolujgcy — gdyby ,dana nieprawdziwa
informacja pozostawafa bez wplywu na sytuacje podmiotowg wykonawcy — tj. jej podanie nie
skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postgpowania, ani odrzuceniem, ani tez nie powoduje
Jakiejkolwiek zmiany pozycji wykonawcy w postepowaniu pod katem bezposredniej
mozliwodci uzyskania zaméwienia® (str. 19 Odwotania, pierwszy akapit) wykonawca byiby
wykonawca rzetelnym (nie zostatby wykluczony), o tyle wykonawca, ktéry nawet w tym
samym postgpowaniu przedstawit dang nieprawdziwg informacje, ktéra ma wplyw na
sytuacje podmiotowa wykonawcy — tj. jej podanie skutkowatoby wykluczeniem wykonawcy
z postgpowania, odrzuceniem jego oferty albo zmiang pozycji oferty wykonawcy
w rankingu ofert, zostatby wykluczony jako wykonawca nierzetelny.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby tak rézne podejécie to takiego samego
nagannego zachowania godzitoby w zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej

konkurencii.

Warto dodatkowo, za przystepujacym, podkreslié, ze ,Oceniamy (... ) oferty na
podstawie ich tresci istniejgcej w momencie zioZenia oferty, a nie po dokonaniu pewnych
czynno$ci przez Zamawiajgcego. Ocena czy informacje ,mialy” wplyw przy uwzglednieniu
caloksztaltu okolicznosci danego Postgpowania wypaczatoby cel i sankcje podstawy
wykluczenia opisanej w art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp” (str. 6 Pisma procesowego
przystepujacego, pierwszy akapit), a nadto, ze ,Tak samo jak Zamawiajgcy — co jest
pogladem ustalonym i niebudzacym watpliwosci w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawcze]
— nie wzywa do uzupetnien wykonawcy, ktory przekazat informacje wprowadzajgce w biad
w zakresie speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

(...) chociazby w takim przypadku wykonawca dysponowat innym doswiadczeniem, innym
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potencjatem kadrowym itp. na wykazanie speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Analogicznie sytuacja prezentuje si¢ w ramach pozacenowych kryteriéw oceny ofert” (str. 6).

Odwolujacy kwestionowat takze, iz przedstawienie informacii wprowadzajgcych

zamawiajgcego w btad co do doswiadczenia Piotra Dudka oraz Dyzmunta Szablewicza byto

wynikiem jego lekkomysinosci lub niedbalstwa.

Twierdzit, ze nie mozna mu przypisa¢ niedochowania nalezytej starannosci,

poniewaz:

_Pan Dudek i Pan Szablewicz nie sg pracownikami wykonawcy zatrudnionymi na
podstawie umowy o prace, ale wspolpracownikami realizujgcymi zlecenie na rzecz
Wykonaway zatrudnionymi w oparciu 0 umowy zlecenia w ramach statej wspolpracy.”
W organizacji Odwolujgcego sg wdrozone i funkcjonujg procedury weryfikacji stale
wspdipracujgcych z wykonawcéw podmiotéw, ktére zobowigzujg sig do udziafu
w realizacji zamdéwienia udzielonego (...). W okoliczno$ciach niniejszej sprawy
Odwolujacy uzyskat ustne potwierdzenie w zakresie speiniania przez ww. 0soby
warunkéw udzialu w postepowaniu, jak réwniez spefniania przez realizowane przez
nich w przeszfo$ci ustugi wymogéw okreSlonych w ramach kryteriow pn.
,Doswiadczenie personelu wykonawcy”. (...) uzupeinif wykaz w oparciu o przekazane
przez te podmioty ww. informacje i ich szczegdlowe Zyciorysy/CV.”

Wykonawca nie miat zadnych podstaw by twierdzié, ze osoby podaly jakiekolwiek
nieprawdziwe informacje co do tego, Ze zakonczenie $wiadczenia przez nich usfug

nastgpito w innym momencie niz zakoriczenie ustug w rozumieniu zapiséw SIWZ

(IDW)’

—str. 21 i 22 Odwolania.

Na podstawie powyzszych informacji odtworzyé mozna nastepujgcy, obowigzujacy

u odwolujacego, w ramach wdrozonych i funkcjonujgcych procedur weryfikacji, wzorzec

postepowania w przypadku informacji od wspélpracownikéw odwotujgcego:

1. odwolujacy uzyskuje ustne potwierdzenie wspdipracownika w zakresie spetniania
przez realizowane przez nich w przesziosci ustugi wymogow okreslonych przez
zamawiajgcego,

2. wspétpracownicy przekazujg odwotujacemu szczegdlowe zyciorysy/CV,

3. odwotlujgcy uzupetnia wymagane przez zamawiajgcego formularze w oparciu

o ustne informacje wspébtpracownikéw oraz przekazane zyciorysy/CV."

Skiad orzekajacy lzby stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy zasadnie uznaf, ze
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przedstawienie przez odwotujacego informacji wprowadzajgcym w btgad bylo wynikiem braku

nalezytej starannoéci (niedbalstwa).

Wskazana przez odwotujgcego procedura funkcjonujaca w jego organizacji moze
zostac uznana co najwyzej jako procedura pozyskiwania informacji, w zadnym jednak razie
weryfikacji.

Po pierwsze, to nie wspdipracownik, ale wykonawca winien dockonaé cceny, na
podstawie adekwatnych i wyczerpujgcych informacji pochodzacych od wspdipracownika co
do jego doswiadczenia, czy doswiadczenie to rzeczywiscie odpowiada wymogom
zamawiajgcego.

Po drugie, ustna forma pozyskiwania ,zapewnien”, stosowana przez odwolujacego,
sama w sobie stanowi zagrozenie dla doktadnosci w dalszym przekazywaniu informac;ji
pozyskanych w ramach owych zapewnien.

Po trzecie, odwotujacy wprost zaklada brak weryfikacji z jego strony informaciji
pochodzacych od wspotpracownika.

Po czwarte, niejasnym jest sposéb, a nawet sam fakt zapoznania sie przez
wspdtpracownika z kazdorazowymi wymaganiami zamawiajgcego co do dos$wiadczenie
osoby (ustnie ?)

Po pigte, niejasnym jest, czy przekazane zyciorysy/CV sg dedykowane danemu
postepowaniu, czy tez sg powielane i wykorzystywane w wielu postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego, nie zawierajgc informacji kluczowych z perspektywy wymagan
danego zamawiajgcego (tu: co do doswiadczenia uzyskanego do momentu wystawienia

Swiadectwa Przejecia).

Sktad orzekajgcy lzby w peini podziela poglad, iz zasadg wykonawcy — uczestnika
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego winna by¢ zasada ograniczonego
zaufania do informacji innych osdb i podmiotéw — ,Wykonawca powinien wykazaé sie
ograniczonym zaufaniem w stosunku do informacji przekazywanych przez wspdlpracownik
ow i dokonac ich weryfikacji* (str. 10 Pisma procesowego przystepujgcego, drugi akapit) i to
nie tylko dlatego, ze konsekwencje podania informacji wprowadzajgcych w btad obarczajg
zawsze wykonawce (a nie osobe lub podmiot informacji udzielajacy), ale takze z tego
wzgledu, iz takze dziatania tych oséb lub podmiotdw mogg by¢ podejmowana niedbale (np.
osoba nie zapoznata sie albo pobieznie zapoznala sie z postanowieniami SIWZ, nie

dostrzegajac odmiennosci wymogoéw zamawiajgcego w danym postepowaniu).

Akt starannosci wykonawcy przy weryfikacji informacji, przed jej przedstawieniem

zamawiajgcemu, wymaga, aby wykonawca sprawdzit co najmniej te elementy informaciji,
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ktore sa kluczowe z perspektywy wymogu dotyczacego do$wiadczenia osoby, za ktore
zamawiajacy przewidziat przyznanie punktéw, tym bardziej w sytuacji, gdy weryfikacja tych
informacji jest mozliwa na podstawie innych ogéinie dostepnych informacji (np. na stronach
internetowych).

W sytuacji, gdy odwotujacy poprzestat w istocie na pozyskaniu informacji od
wspolpracownikéw, opierajac sie na ich ocenie, a nie dokonujac sprawdzenia informacji
i wiasnej oceny uznaé nalezy, ze odwolujgcy nie wykazat si¢ oczekiwang od profesjonalnego
uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia publicznego starannoscig przy
przedstawieniu zamawiajgcemu informacji o doéwiadczeniu dwéch oséb.

Inaczej méwigc nie dochowal, poprzez przedstawione zachowanie nalezytej

starannoéci wymaganej od uczestnika postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Uwzgledniajac powyzsze oraz orzekajac w granicach zarzutu, sktad orzekajacy lzby

uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut zaniechania umozliwienia odwolujgcemu _przeprowadzenia _procedury

samooczyszczajace| przed podjeciem decyzii o wykluczeniu odwolujacego na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. a w konsekwenciji rowniez naruszenie art. 24 ust. 9 ustawy

Pzp. poprzez wykluczenie wykonawcy pomimo braku umozliwienia _wykonawcy

samooczyszczenia sie | bez uwzglednienia zloZzonych przez niego w tym trybie ewentualnych

wyjasnien nie potwierdzit sie.

Art. 24 ust. 8 ustawy Pzp brzmi: ,Wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na
podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, mozZe przedstawic dowody na to, Ze
podjete przez niego $rodki sq wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdblnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestgpstwem skarbowym,
zadoséuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspéfprace z organami S$cigania oraz podjecie
konkretnych $rodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sq odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestgpstwom skarbowym lub nieprawidfowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec
wykonawcey, bedacego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu
zakaz ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz nie upfynaf okreslony w tym wyroku okres

obowigzywania tego zakazu.”

Art. 24 ust. 9 ustawy Pzp brzmi: ,Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli
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zamawiajqcy, uwzgledniajagc wage i szczegdine okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za

wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.”

Na wstepie dostrzec nalezy réznice pomiedzy ,wykonawca, ktéry podlega
wykluczeniu” od ,wykonawcy, ktéry zostat wykiuczony”.

W pierwszym przypadku, w ocenie skiadu orzekajgcego Izby, chodzi o wykonawce,
w odniesieniu do ktérego istniejg ustawowe przestanki wykluczenia (i ktéry byé moze zostat
takze wczesniej wykluczony przez innego albo tego samego zamawiajgcego w innym
postepowaniu), w drugim przypadku chodzi o wykonawce, ktéry zostat juz (w danym
postgpowaniu) — decyzjg zamawiajgcego — wykluczony z udzialu w tymze postepowaniu.

Taki sposob rozumienia przepisu art. 24 ust. 8 ustawy Pzp potwierdza wynikajacy
z przepisu art. 25a ustawy Pzp obowigzek ziozenia przez wykonawce, wraz z oferta,
o$wiadczenia stanowigcego wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu
(W przedmiotowym postgpowaniu w formie jednolitego dokumentu JEDZ), ktére odnie$é
nalezy (brak w tym zakresie jakichkolwiek wyjatkéw) do wszystkich przestanek wykluczenia,
wtym z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Podkreslenia w tym miejscy wymaga, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
obok innych przestanek wykluczenia, ma stanowié¢ dia zamawiajgcego gwarancje, ze
realizacja zamoéwienia nie zostanie powierzenia wykonawcy nierzetelnemu. Innymi stowy,
wykonawca, ktéry ubiega sig o dane zamowienie musi byé wykonawca rzetelnym.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby ten nadrzedny cel przesgdza o tym, ze efekty
procedury samooczyszczenia muszg ,by¢ dostgpne” w zaméwieniu, ktérego dotyczy
prowadzone wiasnie postgpowania, w ktérym zamawiajgcy bada, czy wykonawca jest

wykonawca rzetelnym, czy tez nie i wykonawce nalezy wykluczyé.

W przypadku wigc przestanki wykluczenia z pkt. 17 art. 24 ust. 1 ustawy Pzp uzna¢
nalezy, Ze dopuszczalno$¢ samooczyszczenia ,aktualizuje sig” dopiero w kolejnym
postgpowaniu, dopiero bowiem w przypadku kolejnego postepowania fakt istnienia podstawy
wykluczenia jest juz wykonawcy znany (wykonawca zostat uprzednio, w innym postepowaniu
wykluczony i cigzy na nim odium wykonawcy przedstawiajgcego zamawiajacemu informacje
wprowadzajgce w biagd).

Jak wskazat przystepujacy ,Pewnym absurdem i wypaczeniem procedury udzielania
zamowien publicznych byfoby, aby wykonawca skfadajacy nieprawdziwe informacje
Jjednoczesnie skfadal wyczerpujgce wyjasnienia w zakresie swojej rzetelnosci, (...) opisywat
(...) Jakie Srodki przedsigwzigt w celu zapobiegania dalszemu nieprawidlowemu

postepowaniu wykonawcy” (str. 13 Pisma procesowego przystepujgcego, pierwszy akapit).
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Nie jest mozliwym, aby efekt dziatat samooczyszczajgcych (podanie wyigcznie
informacji, ktére nie wprowadzajg w btad) nastapi jeszcze w tym postepowaniu (informacje
wprowadzajgce w biad juz przedstawiono). Z tych tez wzgledéw brak jest ,realnych”
mozliwosci przeprowadzenia tej procedury tak jak oczekiwatby odwotujacy w odwotaniu.

W drugiej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 8 ustawy Pzp wprost
przyznaje wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu prawo przedstawienia dowodéw na to, ze
podjete przez niego $rodki sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci. Prawu
wykonawcy towarzyszyé musi obowigzek zamawiajgcego, polegajacy na przyjeciu
przedstawionych dowoddw w celu — o czym mowa w art. 24 ust. 9 ustawy Pzp — ich oceny.

Z brzmienia art. 24 ust. 8 ustawy Pzp nie wynika natomiast dla zamawiajacego (jak
np. z brzmienia art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) obowigzek jakiegokolwiek wezwania
wykonawey, w szczegolnos$ci do przedstawienia dowodéw, czy tez obowigzek podejmowania
innych ,aktywno$ci®, czynno$ci ,uruchamiajgcych”, czy ,ufatwiajgcych” wykonawcy
skorzystanie przez niego z przyznanego mu prawa przedstawienia dowodéw.

Odwolujgcy nie przedstawit w toku postepowania przed zamawiajgcym zadnych
dowedéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, stad nie sposéb uznaé, ze
zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb uchybit obowigzkowi, ktéry sprowadza sie do przyjecia
takich dowodéw, a dopiero w dalszej kolejnosci, w przypadku ich ztozenia, oceny takich
dowodow.

Decyzja o skorzystaniu z procedury samooczyszczenia musi byé kazdorazowo
decyzja wlasng wykonawcy $wiadomego swojego ,aktu nierzetelno$ci’, nie za$ procedura
wymuszong przez zamawiajgcego — ,na wezwanie”, ktdrej uruchomienie powodowatoby
powstanie po stronie wykonawcy obowigzku odpowiedzi na takie wezwanie (jak np. w trybie

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).

Uwzgledniajgc powyzsze oraz orzekajgc w granicach zarzutu, sktad orzekajgcy lzy

uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Ze wzgledu na faki, ze nie potwierdzit sie¢ zaden z zarzutéw odwotanie, skiad

orzekajgcy lzby orzekt jak w sentencji, oddalajac odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokoséci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Czlonkowie:

Na oryginale wiaéciwaipodpisy
Za zgodnosé
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