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Na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 w zw. z art. 198a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z péZn. zm.) — zwanej dalej
Justawa Pzp® - oraz art. 60 § 1 zd. 2 i 3 k.p.c. w zw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy PZP
zaskarzam w catosci wyrok Krajowej lzby Odwotawcze] z dnia 2 paZdziernika 2012 r. 2012 r.
sygn. akt KIO 2003/12.

Krajowe] lzbie Odwolawczej zarzucam naruszenie przepisow prawa materialnego, 1j.:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez bigdng wykladni¢ polegajaca na przyjeciu,
e wykluczenie wykonawcéw z udzialu w postgpowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
winno nastapié pomimo braku zioZenia wyjasniefi w zakresie dokumentow zZlozonych
na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu, a wigc w sytuacji gdy zamawiajacy
nie jest w stanie dokonaé weryfikacji prawdziwoéci podanych przez wykonawce informacji, podczas
gdy z treéci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika, i2 wykluczenie wykonawcy z udziaiu
w postepowaniu z powodu zioZzenia nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych miet
wplyw na wynik postepowania winno nastapi¢ jedynie w sytuacji jednoznacznego stwierdzenia
owej nieprawdziwose; -

2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bigdng wykladnig polegajaca na uznaniu, iz nie mozna
zastapi¢ informacji nieprawdziwej informacja prawdziwg i tym samym zamawiajacy nie jest
uprawniony do wezwania wykonawcow do zlozenia oSwiadczer lub dokument6w potwierdzajacych
spelnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo, iz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy ziozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia
lub dokumenty potwierdzajace spefnianie warunkéw udzialu w postepowaniu zawierajace biedy,
do ich zlozenia w wyznaczonym terminie;

3) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez bigdng wylkdadnig polegajacq na uznaniu, iz zamawiajacy
nie jest uprawniony do ponownego wezwania wykonawcy do ztoZenia wyjasnien w celu ustalenia
prawdziwosci ztozonych informacji, pomimo, iz z treéci art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie wynika
ograniczenie do jednokrotnego skorzystania z procedury wyjasniajgcej w zakresie oswiadczen
lub dokumentdw sktadanych na potwierdzenie warunkow udziatu w postepowaniu w sytuacji
gdy uprzednio zadane wyjaénienia w ogole nie zostaly zlozone.

Wskazujac na powyzsze na podstawie art. 198c w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 2 oraz
art. 60§12d.2i 3k.p.c.wzw. zart. 198b ust, 4 zd. 3 ustawy Pzp wnoszg o:

1) zmiane zaskarzonego wyroku w caloéci poprzez oddalenie odwotania;
2) rozstrzygnigcie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 198f ust. 5 in fine

ustawy Pzp i jednoczeénie nieobciazanié zaonel Ze S
ka [s] 10!

UZASADNIENIE



|. Uzasadnienie formaine skargi:

W my$l postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp w terminie 21 dni od dnia
wydania orzeczenia skarge na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej (art. 198a ust. 1 ustawy
Pzp) moze wnies¢ takze Prezes Urzedu Zamowier Publicznych (dale] .Prezes Urzedu®).
Przywolany przepis ustawy Pzp stanowi podstawg prawng legitymacji procesowe] Prezesa
Urzedu do wystepowania w niniejszej sprawie w charakterze skarzacego. Jednoczesnie zgodnie
z art. 154 pkt 13 ustawy Pzp Prezes Urzedu — jako centrainy organ administracji rzadowej
wiaéciwy w sprawach zamoéwien publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy Pzp) — dazy do zapewnienia
jednolitego stosowania przepiséw o zaméwieniach, przy uwzglednieniu orzecznictwa sgdow oraz

Trybunalu Konstytucyjnego.

Wskazujac na powy2sze nale?y stwierdzi¢, iz ustawa Pzp wyposazyta Prezesa Urzedu
w szczegblne kompetencje w zakresie weryfikacji zgodnosci z prawem orzeczen Krajowej Izby
Odwolawczej. W tym zakresie realizujg si¢ uprawnienia wiadcze Prezesa Urzedu jako organu
administracji publicznej czuwajgcego nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien
publicznych.

Stosownle do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze. Tym samym Prezes Urzedu
na skutek wniesienia skargi uzyskuje status strony postgpowania sadowego, ale na wzor statusu
prokuratora. Z powyzszych wzgledéw do udzialu Prezesa Urzedu w postepowaniu ze skargi na
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej znajdujg odpowiednie zastosowanie przepisy art. 60 § 1
zd. 2 1 3 kp.c. Tym samym Prezes Urzedu wnoszac skarge na orzeczenie Krajowe] Izby
Odwolawcze] nie jest zwiazany z 2adng ze stron sporu. Prezes Urzedu moze skiadac
owiadczenia | zglaszaé wnioski, jakie uzna za celowe, oraz przytaczaé fakty i dowody na ich
potwierdzenie.

W swietle powyZszego nalezy stwierdzi¢, iz Prezes Urzedu wnoszac skarge nie dziala
w interesie zadnej ze stron sporu (zamawiajacego, odwolujgcego czy uczestnika postepowania),
ale winteresie publicznym zwigzanym z prawidlowym funkcjonowaniem systemu zamowien
publicznych.

. Wprowadzenie:

W wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia z dnia 6 sierpnia 2012 r. (sygn. akt: KIO
1571/12), wydanym w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego
przez Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z o.0. w trybie przetargu nieograniczonego
pn. .Wykonanie uslugi doradcy technicznego i InZyniera Kontraktu dla projektowania i robdt
budowlanych zadania pn. Przebudowa | rozbudowa Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego
im. L. Rydygiera w Toruniu, Wojewddzkiego Szpitala Obserwacyjno-ZakaZnego w Toruniu oraz



Wojewddzkiego Oérodka Lecznictwa Psychiatrycznego w Toruniu” Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwolanie zlozone przez wykonawce Grontmij Polska Sp. z o.0. | nakazata
zamawiajacemu powtérzenle czynnoscl badania | oceny ofert ztozonych w postepowaniu.
W przedmiotowym wyroku Krajowa lzba Odwolawcza uznata za zasadne m.in. wezwanie
konsorcjum wykonawcéw Portico Project Management Sp. z o.0. i wspéinicy Spotka
komandytowa (petnomocnik) oraz Hill International Sp. z 0.0. (zwane dalej: konsorcjum Portico)
w toku powtérzenia badania i oceny ofert do ziozenia wyjasniei w przedmiocie wskazania
w punkcie 1 wykazu ustug zataczonego do oferty, ladowisk - Hiszpania, Barcelona, Szpital del
Mar oraz dokonanie przez zamawiajgcego oceny wyjasniei w kontekscie przestanki
z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Krajowa Izba Odwolawcza wskazata réwniez, iz w przypadku
braku podstaw do wykluczenia na podstawie tego przepisu, konsorcjum Portico powinno zostac
wezwane do uzupelnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (przestanka z art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp).

W zwiazku z ww. wyrokiem, pismem z dnia 31 sierpnia 2012 r. zamawiajacy wezwat
konsorcjum Portico do zlozenia wyjaénieri czy wskazana w pkt. 1 wykazu usfuga obejmowata
swym zakresem éwiadczenie pomocy merytorycznej i eksperckiej lub audytu technicznego
dokumentacji lub nadzoru nad opracowywaniem | realizacig projektu dotyczacego budowy
wielospecjalistycznego obiektu stuzby zdrowia z kompleksowym blokiem operacyjnym
(min. 5 sal) | ladowiskiem — w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w spostb odpowiadajacy opisowl zamieszczonemu w pkt. 8.4 lit a SIWZ. Zamawiajacy wskazal,
e zalaczony do oferty list referencyjny nie potwierdza, ze obiekt posiada ww. wymagane przez
zamawiajacego funkcje. Jednoczesnie, w razie braku posiadania stosownych referencji,
zamawiajacy wezwat do przedstawienia nowych referencji potwierdzajacych wykonanie ustugi
spelniajgcej wymogi SIWZ. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, konsorcjum Portico przy
piémie z dnia 5 wrzeénia 2012 r. przestato wykaz ushug wraz z referencjami potwierdzajgcymi
speinienie warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkl. 8.4 lit a SIWZ.

W dniu 10 wrzesnia 2012 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozone] przez konsorcjum Portico.

W dniu 20 wrzeénia 2012 r. wykonawca Grontmij Polska Sp. z 0.0. wniost odwolanie
od czynnosci zamawiajacego — Kujawsko — Pomorskich Inwestycji Medycznych Sp. z o.0.
z siedziba w Toruniu, polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Portico.
Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie jego zastosowania, pomimo iz konsorcjum Portico nie ztozylo wyjasnien
w przedmiocie ustugi wskazane] w pkt. 1 wykazu wykonanych uslug w zakresie ladowisk
- Hiszpania, Barcelona, Szpital del Mar, pomimo, iz w swietle wyroku Krajowej Izby Odwotawcze]
z dnia 6 sierpnia 2012 r. (sygn. akt: KIO 15§71/12) zamawiajacy zostat zobowiazany do wezwania
konsorcjum Portico do zlozenia wyjaéniert w ww. zakresie. Odwotujacy podnosil, iz w zwigzku
z nieziozeniem wyjasnien potwierdzajacych w sposéb jednoznaczny, ze nieprawdziwe informacje



nie zostaly zlozone, zamawiajacy nie byt uprawniony do uznania spelniania warunku udziatu
w postepowaniu przez wykonawce konsorcjum Portico i wyboru jako najkorzystniejszej zlozonej
przez niego oferty. Odwotujacy wskazal réwniez, iz nieuprawnione bylo zlozenie przez
konsorcjum Portico nowego wykazu zawierajgcego nows ushuge potwierdzajaca spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu. Odwolujgcy wskazywat takze, 2 z literalnego brzmienia wyroku
Krajowej Izby odwolawczej z dnia 6 sierpnia 2012 r. (sygn. akt: KIO 1571/12) wynikal nakaz
uprzedniego ustalenia przez zamawiajgcego ziszczenia sig przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, a dopiero w efekcie uznania, iz przestanka wykluczenia konsorcjum Portico
na podstawie zlozonych wyjasniefi nie zaistniata, wezwania do uzupetniania oferty o dokumenty
potwierdzajace spenienie warunku udzialu w postgpowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Zdaniem odwolujacego zamawiajacy nie byt uprawniony do uznania uzupeiniert w zakresie
wykazu wykonanych ustug w sytuacji gdy zastosowanie procedury uzupeiniania oferty
o dokumenty potwierdzajace speinienie warunkéw udzialu w postgpowaniu aktualizuje sig
doplero w przypadku uznania przez zamawiajacego, iz nle zaistniaty przestanki wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dodatkowo
odwolujacy podniést zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp na
wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawcza zarzutu naruszenia przez
zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwolujacy wniést o uniewaznienie czynnosci
badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie zamawiajgcemu
dokonania ponowne] oceny ofert zlozonych w przedmiotowym  postepowaniu
i w konsekwencji tej czynnoéci nakazanie wykluczenia z postepowania konsorcjum Portico oraz
odrzucenie zloZonej przez niego oferty, jako oferty zlokonej przez wykonawce wykluczonego
z udziaslu w postepowaniu oraz nakazanie wyboru oferty odwolujacego, jako oferty
najkorzystniejszej, a takze o zasgdzenie kosztéw postepowania odwolawczego.

Wyrokiem z dnia 2 paZdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2003/12) Krajowa Izba
Odwolawcza uznajgc za uzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, uwzglednita ww. odwolanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejsze|] z dnia 10 wrzesnia 2012 r. oraz nakazata powtérzenie czynnosci
badania | oceny ofert, w ramach kidrej nakazala wykluczenie z udziatu w postepowaniu
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp konsorcjum Portico oraz w konsekwencji odrzucenie
zlozone] przez ww. konsorcjum oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

1. W przedmiotowej sprawie, Krajowe] lzby Odwotawcze] (zamiennie .lzba") uznata,
iz zamawiajgcy jest zobowigzany do wykluczenia konsorcjum Portico z udzialu w postepowaniu
na podstawie arl. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ze wzgledu na zaniechanie zioZzenia wyjasnien



przez ww. wykonawce w zakresie pkt 1 wykazu wykonanych uslug, 4. ladowisk — Hiszpania,
Barcelona, Szpital del Mar.

W pierwszej kolejnoéci wskazaé, iz Krajowa Izba Odwotawcza naruszyta art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp poprzez bledna wykiadni¢ polegajaca na przyjeciu, ze wykluczenie wykonawcy
z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp winno nastapic pomimo
braku zlozenia wyjasniert w celu ustalenia prawdziwoséci ziozonych przez wykonawce informacii.
Tym samym Krajowa Izba Odwolawcza przyjgta, 2e obowiazek wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
zachodzi nawet w sytuacji gdy zamawiajacy nie jest w stanie dokona¢ weryfikacji prawdziwosci
zlozonych przez wykonawce informacii.

Powyzsze stanowisko lzby, w Swietle ktorego wykluczenie wykonawcow z udzialu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp winno nastapi¢ automatycznie
takze w przypadku nie ziozenia wyjaéniefi, co uniemozliwia zamawiajacemu sprawdzenie
prawdziwoéci ztozonych informaci, dalece abstrahuje od unormowania zawartego w art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do postanowienia art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy wyklucza wykonawcéw, ktérzy zhodyli
nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mieé wplyw na wynik postepowania.
Czynnosé zamawiajacego wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego moze miet miejsce jedynie w przypadku kumulatywnego spelnienia
dwéch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informaciji oraz wplywu tychze informacji na wynik
postepowania. Oznacza to, ze do wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. artykulu nie jest
wystarczajace wykazanie nieprawdziwoSci przekazanych informaciji, albowiem dla zaistnienia
przestanki wykluczenia wynikajacej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp niezbgdne jest dodatkowo
udowodnienie, e w danych okolicznogciach ziozenie informacji miato lub moglo mie¢ wplyw
na wynik tego postepowania. Przywotany przepis ustanowia zatem sankcje, ktéra zamawiajgcy
jest zobowiazany zastosowac jedynie w okreslonych przypadkach — w razie podania przez
wykonawce nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wphyw na wynik
postepowania.

Podstawowa funkcjq regulacji wymienionej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
wyeliminowanie z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego takich
wykonawcow, ktérzy swiadomie Swiadczgc nieprawde wprowadzaja w blad zamawiajgcego co do
informacji majacych znaczenie dla wyniku prowadzonego postepowania. Celem regulacji
przewidzianej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie jest natomiast eliminacja z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcow, kidrzy omytkowo, nieswiadomie podali
informacje niezgodne z rzeczywistoscig | ktérych zamiarem nie byto wprowadzenie
zamawiajacego w biad. Wykluczanie wykonawcéw z udzialu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze rowniez zachodzi¢c w sytuacji braku mozliwosci



zweryfikowania przez zamawiajacego czy wykonawca w istocie podat nieprawdziwe informacje
majace lub mogace mie¢ wplyw na wynik z powodu nie uzyskania od niego jakichkolwiek
wyjaéniefi, pomimo uprzedniego wezwania do ich zioZenia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz przestanki wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nie mozna interpretowa¢ w oderwaniu od art. 45 ust. 2 lit g) dyrektywy 2004/18/ME
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwieft publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. U.E. seria
z 2004 r. Nr 134, poz. 114 z p62n. zm., zwana dalej ,dyrektywa klasyczna’). Zgodnie z trescig
art. 45 ust. 2 lit g) dyrektywy klasycznej z udziatu w postgpowaniu mozna wykluczy¢ kazdego
z wykonawcéw, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji wymaganych na mocy dyrektywy.

Ocena, czy blad ma charakter powazny, czy tez nie, bgdzie zalezata od zamawiajgcego,
ktéry powinien jej dokonaé na podstawie obiektywnych czynnikéw, takich jak przyktadowo wplyw
bledu na prawidlowosé ustalei poczynionych w trakcie postgpowania przetargowego.
Wprowadzenie w btad musi mieé charakter umysinego dziatania ze strony wykonawcy, nie bedzie
podstawsg wykluczenia nie$wiadome wprowadzenie zamawiajgcego w blgd. Uznanie za winnego
ma charakter oblektywnego stwierdzenia takiej okolicznoscl, ustawodawca nie wymaga tutaj
zadnego orzeczenia wiasciwego organu (A. Soltysifiska, Europejskie prawa zamowien
publicznych. Komentarz. Krakdw, 2006, str. 361).

Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci, interpretujac
przepisy krajowe wydane w celu transpozycji postanowieri dyrektyw Unii Europejskiej nalezy
kierowa¢ si¢ tzw. prowspéinotows wykiadniq prawa (obecnie: prounijng wykiadnig prawa).
Stosujgac prawo krajowe nalezy wigc dokonywaé jego wykladni w éwietle tresci | celu dyrektyw, dia
osiggniecia zakladanego przez nie rezultatu (sprawa C-14/83 Von Colson i Kamann, C-106/89
Marfeasing, C-241/06 Lammerzahf). Dokonujgc wyktadni arl. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie
mozna zatem abstrahowaé¢ od przepisu ant. 45 ust. 2 lit g) dyrektywy klasyczne], ktérego celem
jest niewatpliwie eliminacja z udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy umysinie
wprowadzajg w blad zamawiajacego.

Majac na uwadze powyzsze nalety wskazaé, iz w Swietle prowspéinotowej wykiadni
prawa, regulacja zawarta w art. 45 ust. 2 lit g) dyrektywy klasycznej, kladgca naciska na element
swiadomego wprowadzenia w biad zamawiajacego poprzez podanie nieprawdziwych informacii,
winna stanowi¢ wskazdwke interpretacyjng wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie Krajowa l|zba Odwotawcza nakazujgc zamawiajacemu
wykluczenie konsorcjum Portico dokonala blednej wykladni art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
uznajgc, iz w sytuacji zaniechania wyjasnienia przez wykonawce czy informacje podane
w pkt. 1 wykazu wykonanych ustug potwierdzaja spelnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
sg informacjami nieprawdziwymi, automatycznie aktywizuje sie obowigzek zamawiajgcego



wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zaprezentowana wykladania art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp jest takze niezgodna
z prowspdinotowa wykiadnia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dokonywang przez pryzmal
art. 45 ust. 2 lit g) dyrektywy klasycznej.

W tym miejscu nalezy zauwazyct, iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest przepisem
o charakterze sankcyjnym, ktéry nie moze byé interpretowany rozszerzajaco. Wykluczenie
wykonawcy z udzialu w postepowaniu ze wzgledu na zloZenie przez niego nieprawdziwych
informacji nie moze mieé miejsca w wypadku, gdy nie stwierdzono jednoznacznie owej
nieprawdziwoéci. Przypisanie wykonawcy nieprawdziwych informacii jest czynnoécig skutkujaca
istotnymi nastepstwami prawnymi, zatem zarzut taki powinien byé wykazany w spostb
niewatpliwy i jednoznaczny na podstawie niezaprzeczainych i oczywistych dowodéw. W tym celu
zamawiajacy, korzystajac z uprawnien nadanych mu przez ustawodawce na podstawie arl. 26
ust. 4 ustawy Pzp (w zakresie oéwiadczen i dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spefnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu) oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (w zakresie treci oferty),
wzywa wykonawce w stosunku do ktorego zaistnialo podejrzenie, iz zlozyl nieprawdziwe
informacje, do zlozenia wyjasnieri w zakresie przedstawionych przez niego informacii, ktore
budzg watpliwosci co do ich zgodnosci z rzeczywistoscia. Doplero uzyskanie przez
zamawiajacego pewnoéci co do faktu zlozenia nieprawdziwych informacji przez wykonawce
w wyniku dokonania weryfikacji zlozonych wyjaéniei umozliwi zamawiajacemu zastosowanie
daleko idacej sankcji w postaci eliminacji wykonawcy z udzialu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie jest natomiast uprawnione wykluczanie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu wylacznie w sytuacji nie ziozenia przez niego wyjasniet w zakresie
prawdziwosci informaciji wskazanych w dokumentach sktadanych na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W takich okolicznoéciach zamawiajgcy nie ma bowiem
mozliwoéci zweryfikowania czy dokumenty zlozone przez wykonawce na potwierdzenie
warunkéw udziatu w postepowaniu zawierajace informacje watpliwe zostaly ziozone przez
wykonawce $wiadomie, z zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w biad | wyludzenia
zaméwienia publicznego. W takim przypadku bowiem zamawiajacy nie jest w stanie udowodnié
czy w istocie informacje ziozone przez wykonawce 83 nieprawdziwe. Tymczasem,
to zamawiajacy, dokonujac czynno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania, zobligowany jest
do wskazania uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnoéci (art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp) i to na nim ciazy obowiazek udowodnienia, ze dane informacje sg nieprawdziwe
(art. 6 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp). Fakt zlozenia nieprawdziwych informaciji
przez wykonawce zamawiajacy winien wykazac za pomoca dowodu wskazujgcego na zaistnienie
w sposéb pewny zarzucanych wykonawcy zachowan, Ww konkretnie stwierdzonych
okolicznosciach. Zaistnienie przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp powinno zostaé udowodnione w sposob niebudzacy watpliwodci, w przeciwnym
bowiem razie zasada zachowania uczciwe] konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,



wynikajaca z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nie zostanie zachowana. Powyzsze stanowisko znajduje
potwierdzenie w wyroku Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r.
(syan. akt: XIl Ga 420/08), w ktérym wskazano, i wykluczenie wykonawcy z powodu ziozenia
nieprawdziwych informacji wymaga ustalenia w sposob nie budzgcy watpliwoéci, iz wykonawca
ziozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich zlozenie miato (w aktualnym stanie
prawnym takze mogto mie¢) wptyw na wynik postepowania.

W kontekécie powyZszego, podkreélenia wymaga, iz ustawa Fzp wyposazyla
zamawiajacego w instrumentarium prawne umozliwiajgce ustalenie czy informacje podane przez
wykonawce sg nieprawdziwe poprzez przeprowadzenie postepowania wyjasniajacego,
na podstawie art. 26 ust. 4 lub art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Dopiero od takiego wszechstronnego
wyjaénienia wszystkich okolicznoéci bedzie zalezata ocena zamawiajgcego, czy w danym
postepowaniu w Istocie doszlo do podania nieprawdziwych informacji przez wykonawce.
Zamawiajacy zatem, powolujac sie na podstawe prawng wykluczenia, o ktérej mowa
w art, 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, dokonujac oceny dokumentéw i oéwiadczer w ztozonej ofercie,
w plerwsze] kolejnoci powinien wykluczyé, iz przediozone dokumenty | o$wiadczenia
nie sa skutkiem btednej interpretacji np. SIWZ zaréwno przez wykonawce, jak | zamawiajacego,
czy tez omylki, a takze jaki ma to skutek na wynik prowadzonego postgpowania, albowiem tylko
takie ustalenie pozwolilyby na uznanie, 2e przediozone informacje sg nieprawdziwe, a ich
przediozenie mialo na celu niezgodne z przepisami ustawy Pzp uzyskanie zaméwienia przez
wykonawce, a zatem mogto lub mialo wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia
(tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 2 lipca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 766/09).

Przyjecie pogladu zaprezentowanego w zaskarzanym wyroku Krajowe] Izby
Odwotawcze], sprowadzajgcego sie do uznania i2 zamawiajgcy winien wykluczy¢ wykonawce
z udzialu w postepowaniu z powodu zioZenia nieprawdziwych informacji w sytuacji gdy
wykonawca ten nie zlozyt wyjasnien w zakresie wymaganego przez zamawiajgcego
doswiadczenia, doprowadzitoby rowniez do zatarcia granic pomiedzy przestankami wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz zamawiajgcy wyklucza z udzialu w postepowaniu wykonawce, ktdry
nie wykazal spetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu. W przypadku bowiem dokonania
przez wykonawce wadliwej interpretacji zapisdw SIWZ w zakresie opisu sposobu dokonania
oceny speiniania warunkéw udzialu w postepowaniu i pozostawania przez wykonawce
w przekonaniu o spelnieniu tychze warunkéw, a w konsekwencji przedstawienia dokumentow,
ktére nie potwierdzatyby speinienia warunkéw udzialu w postepowaniu, przyjmujac stanowisko
Izby zaprezentowane w zaskarzanym wyroku, wykonawca taki automatycznie bylby objety
sankcjg w postaci wykluczenia z udziatu w postepowaniu z powodu zloZenia nieprawdziwych
informacji. Powyzsze rozumienie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przeczy natomiast ustawowemu
rozroznieniu wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu z powodu podania
nieprawdziwych informacji, ktére mialy lub mogly mie¢ wplyw na wynik postepowania



od wykluczenia wykonawcy z udzialu w postgpowaniu z powodu niewykazania spefnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu. Zwazywszy na cel wprowadzonego rozréznienia w zakresie
podstaw wykluczania wykonawcy z udzialu w postepowaniu, nie sposdb zaakceptowaé
stanowiska wyrazonego w zaskarzanym wyroku Krajowej lzby Odwolawczej w zakresie
interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Podkreélenia wymaga, iz okoliczno&é, ze ustuga, dostawa, czy rabota budowlana
wskazana w wykazie nie potwierdza speiniania warunku wiedzy i doéwiadczenia nie przesgdza
ze swej istoty o uznaniu, iz zlozono nieprawdziwg informacje majaca lub mogaca mie¢ wplyw
na wynik postepowania stanowigca podstawe do wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp (tak: wyrok Krajowe] Izby Odwolawczej z dnia 18 kwietnia 2011 r., sygn. akt:
KIO 637/11).

Podkreélenia wymaga réwniez, iz poglad wpisujacy si¢ w prounijng wykladnie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w $wietle ktérego nieprawdziwa informaciq jest taka informacja,
ktéra wynika z celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, jest pogladem
dominujgcym zaréwno w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej. Powyzsze stanowisko
zostalo wyrazone m.in. w nastgpujacych wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 21 sierpnia
2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 814/08), z dnia 24 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt: KIOUZP
1098/08), z dnia 20 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 278/08), z dnia 19 maja 2009 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 583/09, KIO/UZP 604/09 i KIO/UZP 605/09), z dnia 2 lipca 2009 r. (sygn. akt: KIO
UZP/766/09), z dnia 21 wrzeénia 2010 r. (sygn. akt: KIO 1820/10), z dnia 5 stycznia 2011 .
(syan. akt: KIO 2770/10), z dnia 8 marca 2011 r. (sygn. akt: KIO 371/11) z dnia 2 listopada
2011 r. (sygn. akt: KIO 2252/11), z dnia 29 grudnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 2698/11), z dnia 22
lutego 2012 r. (sygn. akt: KIO 267/12), z dnia 26 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 481/12),
z dnia 12 kwietnia 2012 r. (sygn. akt: KIO 590/12 i KIO 600/12).

Réwniez z orzecznictwa sadéw okregowych, rozpatrujacych skargi od orzeczen
wydanych przez Krajowq lzbe Odwotawcza, wynika przyjecie prounijnej wyktadni art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. W wyroku z dnia 30 pazdziemika 2008 r. (sygn. akt: X Ga 296/08) Sad Okregowy
we Wroctawiu dokonat wykiadni art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp [obecnie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp] w $wietle przepisow dyrektywy klasycznej, a wigc zawinionego wprowadzenia w btad
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji. Z kolei Sad Okregowy w Warszawle
w wyroku z dnia 15 lipca 2011 r. (sygn. akt: XXIll Ga 416/11) wskazat, iz sankcje wynikajacq
z art. 24 ust, 2 pkt 3 ustawy Pzp mozna zastosowat jedynie w okreslonych przypadkach,
ti. w razie podania nieprawdziwych informacji mogacych lub majacych wplyw na wynik
postepowania. Takze w ostatnio wydanym wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18
lipca 2012 r. r. (sygn. akt: IV Ca 683/12), wydanym w wyniku skargi Prezesa Urzgdu Zaméwien
Publicznych z dnia 18 kwietnia 2012 r., stwierdzono, iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
ma zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego | zamierzonego zachowania wykonawcy,
podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajacego

10



w blad i wykorzystania tego bledu dla uzyskania zamowienia publicznego. Powyzsze wyroki
sadéw okregowych zostaly zataczone do niniejsze] skargi.

Na tle prezentowanego dominujacego orzecznictwa, nie sposéb nie zwrdcic uwagi,
iz zaskarzany wyrok Krajowej Izby Odwotawcze] w Swielle ktorego wystarczajaca podstawg
do wyeliminowania wykonawcy z udzialu w postgpowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp jest brak ziozenia wyjasniefi w zakresie dokumentow w stosunku do ktérych
zaistnialo podejrzenie co do ich prawdziwosci, stanowi nieuzasadniony wzgledami natury
merytorycznej wyjatek i godzi w ugruntowang linig orzeczniczg przyjeta na gruncie prounijnej
interpretacji ww. przepisu ustawy. Taki stan rzeczy wymaga dokonania kontroli merytorycznej
zaskarzonego wyroku przez Sad Okregowy.

2, Konsekwencja naruszenia przez Krajowa lzbg Odwotawcza art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
jest réwniez naruszenie przez Izbe przepiséw prawa materialnego, ). art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez bledna wykiadnie polegajacq na uznaniu, iz nie mozna zastapi¢ informacii nieprawdziwe;j
informacjg prawdziwg i tym samym przyjecie, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do wezwania
wykonawcéw do zlozenia oéwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych speinianie warunkow
udzialu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreélonym terminie nie zloZzyli wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie zlozyli petlnomocnictw, albo ktérzy
zlozyli wymagane przez zamawiajgcego owiadczenia | dokumenty, o ktorych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajgce bledy lub ktérzy zlozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich zloZenia
w wyznaczonym terminie, chyba e mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienle postepowania.

Z tresci ww. ariykutu wynika, iz ustawodawca dopuscit poprawienie ziozonych
dokumentéw w zakresie treéci oferty, pomimo 2e mogly one przekazywa¢ informacje niezgodne z
rzeczywistoscia. Mozna wiec postawié teze, iz podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu
taki wykonawea, ktory umyéinie przekazuje w postepowaniu nieprawdziwe informacje, majac
swiadomos¢ szkodliwego skutku swego zachowania i celowo do niego zmierzajac. Ustawodawca
dopuszcza bowiem uzupetnienie prawidlowych dokumentéw | poprawienie oferty, w przypadku
gdy nieprawdziwe informacje majg charakter bledu (tak: M. Stachowiak, Komentarz do art. 24
ustawy Pzp, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. W. Dziertanowski, J. Jerzykowski.
M. Stachowiak, LEX 2010).

Nalezy zwrécié uwage, iz w niniejszym stanie faktycznym z pisma zamawiajacego
z dnia 31 sierpnia 2012 r. nie wynikalo wprost, 2e zamawiajgcy wzywat konsorcjum Portico
do zloZzenia wyjasniert w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w celu weryfikacji prawdziwosci
z podanych przez niego informacji w pkt. 1 wykazu wykonanych ustug w celu ustalenia
wyslapienia przestanki z arl. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, pomimo, iz nakaz taki wynikai
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z uprzednio wydanego w toku niniejszego postgpowania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej.
Z literalnej treéci wezwania wynikalo, i2 zamawiajacy wezwat konsorcjum Portico do ziozenia
wyjasniefi w zakresie potwierdzenia spefniania warunku udziatu w postepowaniu wskazanego
w pkt. 8.4 lit a SIWZ, a celem takiego wezwania byto ustalenie ziszczenia sig przestanki
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, tym bardziej, e w przypadku
braku posiadania stosownych referencji zamawiajacy zazadat przedstawienia referencii
potwierdzajacych speinienie warunku udzialu w postgpowaniu. Treéé pisma z dnia 31 sierpnia
2012 r. pozwalala zatem na stwierdzenie, iz dziatania zamawiajgcego zmierzaty do ustalenia czy
konsorcjum Portico w istocie speiniato warunki udzialu w postepowaniu, a wezwanie
zamawiajacego nie bylo nakierowane na ustalenie czy wykonawca podal nieprawdziwe
informacje w wykazie wykonanych usiug.

Podkreslenia wymaga, i2 nie mozna obarcza¢ negatywnymi skutkami wykonawcy, ktéry
zastosowat sie do niejednoznacznego w swej tresci wezwania zamawiajacego | dorgczyt nowy
wykaz i nowe referencje, a kiére to wezwanie zamawiajacego w swej tresci bylo sprzeczne,
poniewaz z jedne] strony zamawiajacy zadat wyjasnienia tredci oferty, a z drugiej strony w tym
samym celu zadat przedlozenia nowych dokumentéw. Pismo, w ktérym zamawiajacy z jednej
strony wzywa do zlozenia wyjasnieri oferty, a 2 drugiej strony 2ada ztozenia nowych dokumentéw
i wszystko to w celu wyjasnienia tresci oferty w zakresie speinienia wymogu wiedzy |
doéwiadczenia, jest wewnetrznie sprzeczne i tak sformutowane wezwanie nie jest mozliwe do
wykonania (tak: wyrok Krajowej |lzby Odwotawczej z dnia 25 maja 2011 r., sygn. akt: KIO
1032/11). Zadanie zlozenia wyjasnien wykiucza bowiem Zzadanie ziozenia dokumentéw
(referencji) na potwierdzenie tej samej okolicznosci, w przedmiotowym przypadku speinienia
warunku wiedzy | doswiadczenia.

W takim stanie rzeczy trudno czynié zarzut wykonawcy, iz w odpowiedzi na tak
sformufowane wezwanie z dnia 31 sierpnia 2012 r. jedynie uzupeinit oferte o nowy wykaz
i referencje potwierdzajace spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Z calg stanowczoseig
podkreslié nalezy, iz wykonawca, ktory dostosowuje sig do wezwania zamawiajgcego nie moze
ponosié negatywnych konsekwencji dziatania w dobrej wierze zgodnie z zaleceniami
zamawiajacego. Wykonawca nie moze ponosi¢ réwniez negatywnych konsekwencji braku
sprecyzowania przez zamawiajgcego wezwania do zlozenia wyjasnien, zwlaszcza gdy takg
konsekwencia ma byé pozbawienie wykonawcy mozliwoéci uzyskania zamdwienia,
tak jak ma to miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym. To na zamawiajacym, jako
.gospodarzu" postepowania spoczywa bowiem obowigzek precyzyjnego, jasnego sformutowania
wezwania do zlozenia wyjasnien, tak aby uzyska¢ oczekiwany efekt.

W zwigzku z powyzszym, wobec niejednoznacznego sformutowania wezwania z dnia
31 sierpnia 2012 r. do zlozenia wyjasnien i w konsekwencji wobec braku wywotania skutkéw
prawnych tegoz wezwania, nalezy przyja¢, iz w niniejszym stanie faktycznym konsorcjum Portico
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bylo uprawnione do uzupeinienia oferty o nowy wykaz i nowe referencje na potwierdzenie
spefnienia warunku udziatu w postgpowaniu.

Podkreélenia wymaga réwniez, iz w swietle art. 24 ust, 2 pkt 3 ustawy Pzp dowodem
na podanie nieprawdziwych informacji w ofercie wykonawcy nie moze byé fakt zataczenia przez
wykonawce, w wyniku czynnoscl wezwania do uzupelinienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nowego wykazu wykonanych dostaw, ustug lub robot budowlanych, wczesnie] nie
ujetych w ofercie (tak: wyrok Krajowej Izby Odwolawcze] z dnia 9 kwietnia 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 399/09; wyrok Krajowe]j lzby Odwolawczej z dnia 2 lutego 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
1747/09).

Zaprezentowana powyzej interpretacja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w kontekécie
uregulowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest réwniez zgodna z ugruntowang linig
orzecznicza przyjeta przez sady okrggowe rozpatrujace skargi od orzeczeri Krajowe] lzby
Odwotawczej. W wyroku z dnia 23 lipca 2010 r. (sygn. akt: X Ga 163/10) Sad Okrggowy w todzi
stanaf na stanowisku, iz nie stol na przeszkodzie zastosowanie przez zamawiajgcego art. 26 ust.
3 ustawy Pzp w sytuacji braku wykazania éwiadomego podania nieprawdziwych informacji przez
wykonawce. W przywotanym juz wyroku Sadu Okrggowege w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r.
(sygn. akt: IV Ca 683/12) wyraznie stwierdzono, iz analiza przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ustawodawca dopuszcza poprawianie
zlozonych dokumentéw | oéwiadczeri wiedzy | woli, w tym w zakresie tresci oferty, pornima,
*e mogly one przekazywat informacje niezgodne z rzeczywisto$cia, a wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu podlega tylko taki wykonawca, ktory umysinie przekazuje w postepowaniu
nieprawdziwe informacje, majac $wiadomosé szkodliwego skutku swego zachowania i celowo
do niego zmierzajac. W ocenie Sgdu Okregowego, ustawodawca dopuszcza uzupefnienie
prawidlowych dokumentéw i poprawienie oferty, w przypadku gdy przedstawione informacje
nieprawdziwe maja charakter biedu lub omytki — z zatozenia dziatania nieumy$inego.

Z tych tez wzgleddw, nie moZna zaakceptowaté pogladu Krajowej lzby Odwotawcze
wyrazonego w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, wyrazonego na tle uzupetnienia oferty przez
konsorcjum Portico o nowy wykaz | nowe referencje na potwierdzenie speinienia warunkow
udziatlu w postepowaniu w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 30 sierpnia 2012 r.,
iz nie mozna zastgpi¢ informacji prawdziwe] informacig nieprawdziwa. Informacji prawdziwej nie
mozna zastgpi¢ informacji nieprawdziwa w tryble art. 26 ust. 3 ustawy Pzp tylko w sytuaciji gdy
zamawiajacy jest w stanie udowodnié, ze informacje zostaly przez wykonawce podane
w warunkach celowego, zawinionego | zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego
z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajacego w biad
i wykorzystania tego bledu dla uzyskania zaméwienia publicznego. Z calg pewnoscig dowodu
na zlozenia nieprawdziwych informacji nie moze stanowié fakt uzupelnienia oferty o nowy wykaz
ustug i nowe referencie na potwierdzenie spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
dokonane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do dokonania takie] czynnosci.
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Z tego wzgledu nie sposéb zaakceptowaé interpretacji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
dokonanej przez Krajowa |zbe Odwotawcza w zaskarzanym wyroku.

3 Krajowa Izba Odwolawcza w zaskarzanym wyroku dopuscita sig take naruszenia
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez bigdna wykiadnig polegajacq na uznaniu, iz zamawiajacy nie jest
uprawniony do ponownego wezwania wykonawcy do ziozenia wyjaéniet w celu ustalenia
prawdziwoéci zlozonych informacji nawet w sytuacji gdy uprzednio #adane wyjasnienia w ogble
nie zostaty przez wykonawce zlozone.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajacy wzywa, W wyznaczonym przez siebie
terminie, do ztozenia wyjasniert dotyczacych oéwiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy, fakt zaniechanie udzielenia przez konsorcjum
Portico wyjaéniefi w zakresie pkt. 1 wykazu wykonanych ustug, w szczegdinosci wobec
niejednoznacznej treéci pisma z dnia 31 sierpnia 2012 r. nie moze jeszcze przesgdzac
o podaniu przez ww. konsorcjum nieprawdziwych informaciji | w konsekwencji o sformutowanym
przez |zbe zakazie ponowienia czynnosci wezwania konsorcjum Portico w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. Powtérzenie tej czynnosci nie spowodowaltoby réwniez naruszenia zasady uczciwej
konkurencjii i réwnego traktowania wykonawcdw, jak wskazata Krajowa lzba Odwolawcza
w uzasadnieniu zaskartanego wyroku. Wrecz przeciwnie, naruszeniem fundamentalnej zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp byloby zréwnanie syluacji wykonawcéw, ktdrzy
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp takie wyjasniania ziozyli
i z treéci tych wyjadnier wynikatoby, iz istotnie ztozyli oni informacje nieprawdziwe majgce lub
mogace mieé wplyw na wynik postgpowania, z wykonawcami, ktorzy takiej czynnosci zaniechali
i zamawiajacy nie byl w stanie oceni¢ czy w stosunku do nich ziécita sie przestanka wykluczenia,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tymczasem, zaaprobowanie pogladu Izby
w zakresie interpretacji art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, doprowadzitoby wiaénie do wystapienia
tozsamych konsekwencji w postaci usunigcia wykonawcy z postepowania wykonawey, ktéry
podat w postepowaniu nieprawdziwe informacje, co zostalo potwierdzone zlozonymi przez niego
wyjaénieniami oraz wykonawcy, ktéry w ogdle takich wyjagnieri nie zlozyt.

W kontekécie regulacji zawarte] w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp podkreslenia wymaga,
iz brak zlozenia wyjasniet w zakresie informacji, co do ktérych zachodzi podejrzenie
niezgodnoéci ze stanem faktycznym nie moze jeszcze przesgdzat o wystapieniu tej przestanki
wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu. Jak juz bowiem wspomniano w pkt. [11.1
niniejszej skargi, wykluczenie wykonawcy z udziaiu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp wymaga udowodnienia przez zamawiajgcego ze szczegbing starannoscig
wystgpienia przestanek okreslonych w tymze przepisie, a zaniechanie zlozenia przez wykonawce
wyjasniert w tym zakresie, uniemozliwia zamawiajacemu przeprowadzenie weryfikacji w kwestil
oceny prawdziwosci podanych informacji. Z tych wzgledaw, uznanie przez Izbe, iz w sytuacji gdy
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wykonawca nie zlozyt wyjasnieft w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp winien podlegat wykluczeniu
z udzialu w postepowaniu, nie zasluguje na aprobate.

v. Podkreslenia przy tym wymaga, iz przedmiotowa kwestia ma bardzo istotne znaczenie
dia praktyki funkcjonowania systemu zamoéwiefi publicznych. Wymaga bowiem wyraznego
rozgraniczenla przewidziana w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp sankcja w postaci eliminacji
z udzislu w postepowaniu o udzielenie zambwienia publicznego wykonawcéw Swiadomie
wprowadzajacych w btad zamawiajacego poprzez przekazywanie nieprawdziwych informacii,
ktérych ziozenie moze mieé wplyw lub ma wplyw na wynik prowadzonego postepowania
od sytuacji wykonawcéw, w stosunku do ktérych zamawiajgcy nie posiada pewnosci, czy takie
informacje podali, gdyz kwestia zgodnoéci podanych informacji ze stanem faktycznym nie zostala
w ogble wyjasniona. Rozstrzygnigcie przedmiotowe] kwestii rzutuje réwniez na wykladnie art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp, ktérych ratio legis sprowadza sig do zapobiegania sytuacjom wykluczania
z udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy speiniajg warunki udzialu w poslepowaniu,
jednakze na potwierdzenie speiniania tych warunkow nie przediozyli ofwiadczefi Ilub
dokumentéw niezawierajacych, z ktérych wynikatoby potwierdzenie spefnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Kwestia ta ma réwniez fundamentaine znaczenie dla realizacji celéw systemu
zaméwiefi publicznych  wynikajacych min. z dyrektyw unijnych  zapewniajacych
niedyskryminacyjny dostep wykonawcéw do zaméwieri publicznych (por. teza 2 preambuty
dyrektywy klasycznej).

Warto réwniez podkreélié, w przypadku wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2003/12) zamawiajacy bedzie zmuszony ponies¢
znacznie wyzsze koszty realizacji zaméwienia, niz w przypadku gdyby dokonany wybdr oferty
najkorzystniejszej ziozone] przez konsorcjum Portico uprawomocnit sig. Réznica w cenie oferty
zlozonej przez konsorcjum Portico (2.952.000,00 zf) oraz oferty zloZonej przez wykonawce
Grontmij Polska Sp. z 0.0. (3.936.000,00 zI) jest znaczna i wynosi 984.000,00 zt. Powy2sza
okolicznoéé powoduje, iz skorzystanie przez Prezesa Urzedu z uprawnienia przewidzianego
w art. 198b ust. 4 ustawy Pzp i daZenie do zmiany zaskarzanego wyroku, jest wskazane
i uzasadnione interesem publicznym.

V. Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o prokuratorze. Po mysli natomiast
art. 106 k.p.c. udziat prokuratora w sprawie nie uzasadnia zasgdzenia zwrotu kosztéw na rzecz
Skarbu Paristwa ani od Skarbu Paristwa. Tym samym wniesienie skargi w niniejszej sprawie nie
uzasadnia zasadzenia zwrotu kosztéw postepowania sgdowego od Prezesa Urzedu na rzecz
przeciwnikéw skargi.
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Vi Prezes Urzedu wnoszac skarge w niniejszej sprawie korzysta ze szczegdine
kompetencji wynikajgcej z przepisow prawa. W tym zakresie Prezes Urzedu nie dziata anl
na rzecz, ani winteresie 2adnego z uczestnikéw postepowania. Prezes Urzedu dziala bowiem
w ramach przystugujacych mu kompetencji wiadczych (imperium). Powy2sze w ocenie Prezesa
Urzedu uzasadnia stanowisko, i2 w sprawie wszczetej na skutek skargi Prezesa Urzedu
wniesionej na podstawie art. 188b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp zachodzi szczegélny przypadek,
o ktérym mowa w art. 102 k.p.c., uzasadniajacy nieobcigzanie strony przegrywajgce] kosztami
sadowymi w postepowaniu skargowym.

Przy czym z uwagi na fakt, iz rozstrzygnigcie o kosztach postepowania odwolawczego
przed Krajowa lzba Odwotawcza (art. 198f ust. 5 in fine ustawy Pzp) jest uzaleznione od wyniku
sprawy (uwzglednienia, bgdZ oddalenia odwotania) uzasadnionym jest jednak rozstrzygniecie
przez Sad o poniesionych przez strony kosztach postgpowania odwotawczego.

Vil Wiasciwosé miejscowa sadu jest usprawiediiwiona na podstawie art. 198b ust. 1
ustawy Pzp.

VIl Jednoczeénie skarzacy wyjasnia, iz stosownie do postanowienia art. 198b ust. 2 ustawy
Pzp odpisy niniejszej skargi zostaly przestane przeciwnikom skargi oraz ich petnomocnikom.

W éwietle powyzszego niniejsza skarga jest konieczna i w pedni uzasadniona.

Jacek Sadaowy

E

potwierdzenia przestania odpisdw skargl

kopia wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 30 patdziemika 2008 r. {sygn. akl. X Ga 296/08);
kopla wyrckuy Sgdu Okrggowego w Lodzi z dnia 23 lipca 2010 r. (sygn. akt: X Ga 163/10);

kopia wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnla 15 fipca 2011 r. (syan. akt; XX Ga 4161 1);
kopia skargi Prezesa UZP z dnia 18 kwietnia 2012 1|

kopla wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 lipca 2012 r. (syan. aki: IV Ca 683/12)
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