Sygn. akt: KIO 1691/11

WYROK
Z dnia 19 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2011 r. przez
wykonawce Grupa 3J S.A. z siedzib g w Warszawie, 04-713 Warszawa, ul. Zaganska 19
w postepowaniu prowadzonym przez Instytut ,Pomnik — Centrum Zdrowia Dziecka

w Warszawie, 04-730 Warszawa, Al. Dzieci Polskich 2 0O,

przy udziale wykonawcy COMPLEX BUD Sp. z o0.0. z siedzib 9 w Warszawie,
04-669 Warszawa, ul. Kobry nska 28A zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 1691/11 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Grupa 3J S.A. z siedzib g w Warszawie,

04-713 Warszawa, ul. Zaganska 19 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Grupa 3J S.A. z siedzib a3 w Warszawie, 04-713 Warszawa, ul. Zaganska 19

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .........oeenene.



Sygn. akt: KIO 1691/11

Uzasadnienie

Instytut ,Pomnik — Centrum Zdrowia Dziecka” w Warszawie, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, wszczal, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na ,Rozbudowe i przebudowe Kliniki Anestezjologii i Intensywnej Terapii w
Instytucie ,Pomnik Centrum - Zdrowia Dziecka. (Blok operacyjny, OIT I, OIT II, OIT 1lI)".

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 kwietnia 2011 r., nr 2011/S 72-117587.

W dniu 28 sierpnia 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Grupa 3J S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,Odwolujgcym”, o
wyborze oferty wykonawcy COMPLEX BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego
dalej ,wykonawcg COMPLEX?”", jako najkorzystniejszej.

W dniu 8 sierpnia 2011 r. (pismem z tej samej daty) Odwolujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wpltyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 8 sierpnia
2011 r.) na zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy
COMPLEX oraz na czynnos¢ uznania oferty tego wykonawcy za najkorzystniejsza,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy COMPLEX z postepowania i w zwigzku z tym zaniechanie uznania jego
oferty za odrzucona,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy COMPLEX z postepowania i w zwigzku z tym zaniechanie uznania jego
oferty za odrzucona,

3. zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5
ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
b) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w efekcie czego wykluczenie
wykonawcy COMPLEX z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucona,

¢) dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Odwotujacego,



2. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug norm prawem przewidzianych na podstawie przedstawionych
na rozprawie rachunkow.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazal m.in., iz robota wskazana przez
wykonawce COMPLEX w pozycji 1 ,Wykazu wykonanych robo6t budowlanych (...)”
realizowana na rzecz Centrum Kultury i Sztuki w Siedlcach o wartosci 10.163.385,16 zi
brutto nie stanowi jednej roboty o wskazanej wartosci, lecz dwie roboty budowlane na tym
samym obiekcie wraz z szescioma robotami dodatkowymi, wykonywane w okoto rocznym
odstepie czasu. Wartos¢ zadnych z tych rob6t nie wyniosta 10.000.000,00 zt. W ocenie
Odwotujgcego oznacza to, iz wykonawca COMPLEX ztozyt nieprawdziwe informacje, ktore
mialy wplyw na wynik postepowania. Z tresci pkt 8.1.2 SIWZ jednoznacznie wynikalo, iz
kazda z wykazanych rob6t winna dotyczy¢ obiektow uzytecznosci publicznej oraz opiewac
na wartos¢ co najmniej 10.000.000,00 zt brutto. Przedlozone nieprawdziwe informacje sg
wynikiem zamiaru bezposredniego Ilub tez wynikiem zamiaru ewentualnego, badz
wykonawca uswiadamial sobie mozliwo$¢é przediozenia informacji nieprawdziwych przy
jednoczesnym przypuszczeniu, iz nie zostang one ujawnione, albo wreszcie wykonawca nie
przewidywat mozliwosci przediozenia nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mégt te
mozliwos¢ przewidzie¢. Podanie nieprawdziwych informacji nie podlega konwalidacji,
poprzez umozliwienie wykonawcy zlozenia nowego dokumentu w miejsce dokumentu
niezgodnego dlatego tez wykonawca ten powinien by¢ wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jego oferta winna by¢ odrzucona

W dniu 9 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystapienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca COMPLEX otrzymat w tej
samej dacie).

W dniu 12 sierpnia 2011 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca COMPLEX
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

W przystgpieniu wykonawca COMPLEX wskazal, iz w tresci wykazu podat nazwe
zgodng z trescig referencji z dnia 29.12.2010 r. wydanej przez Inwestora oraz wskazanej tam
wartosci jednego zadania inwestycyjnego. Przedmiotowe zadanie jako realizowane na tym
samym obiekcie praz posiadajgce wspolne elementy uzyskalo jedng decyzje administracyjng
- Pozwolenie na budowe — tym samym nalezy je traktowac jako jedno zadanie inwestycyjne,
na ktorym wykonywane byty roboty budowlane na taczng kwote 10.163.385,16 zt. Z tresci
przedtozonych referencji wynika takze, iz wykonawca COMPLEX przedmiotowe zadanie
realizowal w oparciu o umowy, a nie jedna umowe. Tym samym brak jest podstaw do uznani,

iz doszto do zlozenia nieprawdziwych informacji.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tresci SIWZ, ztozonych ofert, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego zlozone podczas

rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w punkcie 8.1.2 SIWZ wskazat, iz 0 zamowienie mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace m.in. ,posiadania wiedzy i
doswiadczenia niezbednych do wykonania zaméwienia: warunek ten bedzie spetniony przez
Wykonawce, jezeli wykonat, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczyt, w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej trzy roboty budowlane w
obiektach uzytecznosci publicznej o wartosci min. 10 min zt brutto kazda, (...)", na
potwierdzenie powyzszego — zgodnie z pkt 9.A.2 SIWZ — zadajac zalgczenia do oferty
~wWykazu wykonanych robo6t budowlanych, potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w
postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 8.1.2 SIWZ wraz z zalgczonymi dokumentami
potwierdzajgcymi, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone — wedtug zatgcznika nr 7 do SIWZ".

Wykonawca COMPLEX w zatagczeniu do oferty ztozyt zatgcznik nr 7 do SIWZ ,\Wykaz
wykonanych robo6t budowlanych” (str. 36 oferty) oraz referencje (str. 37-41 oferty), w tym
referencje z dnia 29 grudnia 2010 r. wystawione przez Centrum Kultury i Sztuki w Siedlcach
(str. 37 oferty). Wykonawca ten w pozycji 1 wykazu rubryka 1 ,Nazwa i adres
Zamawiajgcego” podat ,Centrum Kultury i Sztuki; 08-110 Siedlice; ul. Bpa I. Swirskiego 31”,
w rubryce 2 ,Szczego6towy opis (zakres musi potwierdzac spetnienie warunkéw postawionych
przez Zamawiajgcego)” podat ,Rozbudowa i modernizacja budynku Centrum kultury i Sztuki:
roboty budowlane, elektryczne, instalacje wod-kan, instalacje elektryczne i teletechniczne,

instalacja monitoringu, i p.poz.: instalacja akustyczna i nagto$nienia”, w rubryce 3 ,Warto$¢



brutto*” podat ,10.163.385,16 zI", natomiast w rubryce 4 ,Dzien, miesigc, rok zakohczenia
inwestycji” podat ,30.11.2010 r.”.

Odwotujacy zakwestionowat informacje zawarte w pozycji 1 wykazu, podnoszac iz
zawierajg one nieprawdziwe informacje, a tym samym nie potwierdzajg spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp ma miejsce wowczas, gdy wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje, majace wptyw na
wynik postepowania. Powyzsze wymaga wiec ustalenia w sposob nie budzacy zadnych
watpliwosci, iz istotnie dany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze
ich zlozenie miatlo wplyw na wynik postepowania. Informacja nieprawdziwa to taka
informacja, ktéra jest niezgodna z rzeczywistoscig i niezgodnos¢ ta nie budzi zadnych
watpliwosci.

Tymczasem juz sam Odwotujacy, podnoszac okolicznos¢ ztozenia nieprawdziwych
informaciji, jest niekonsekwentny co do tego ktore to informacje zawarte w kwestionowanej
pozycji ,\Wykazu wykonanych robét budowlanych” sg w istocie informacjami nieprawdziwymi.
Takimi informacjami — w ocenie Odwotujacego, jak wynika z tresci odwotania — sg informacje
dotyczace roboty budowlanej wyspecyfikowanej w pozycji 1 wykazu wskazane w rubryce 3
~Wartos¢ brutto*”, a mianowicie podana przez wykonawce COMPLEX wartos¢ brutto
(,L10.163.385,16 zI") zrealizowanej roboty. Z kolei z tresci oswiadczenia ztozonego przez
Odwolujgcego na rozprawie wynika, iz nieprawdziwe sg informacje zawarte w rubryce 2
.Szczegolowy opis (zakres musi potwierdza¢ spetnienie warunkOéw postawionych przez
Zamawiajacego)”, gdyz — jak podniést Odwotujacy - wskazana tam robota obejmowata dwie
roboty budowlane na tym samym obiekcie wraz z szescioma robotami dodatkowymi, a nie
jedng o wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci. Niemniej jednak nie kwestionowat on
referencji z dnia 29 grudnia 2010 r. wystawionych przez Centrum Kultury i Sztuki w
Siedlcach, a wiec wydanej przez inwestora, w ktorej to podano zar6wno nazwe
zrealizowanego zadania inwestycyjnego, jak i jego kwote. | informacje te — pochodzace z
referencji - sg zgodne z informacjami podanymi przez wykonawce COMPLEX w pozycji 1
zlozonego wykazu. Wykonawca COMPLEX wskazat bowiem m.in. nazwe roboty budowlanej,
jej zakres, jak i jej wartosc¢, i dane te sg zgodne z danymi zawartymi w tresci referencji, a
wiec dokumentu pochodzacego od podmiotu trzeciego. W takiej sytuacji nie moze by¢ wiec
mowy o zitozeniu nieprawdziwych informacji. Ztozone referencje potwierdzajg bowiem
prawdziwos¢ oswiadczenia ztozonego przez wykonawce COMPLEX. Istotnie — jak stusznie
zauwazyt Odwolujgcy — celem referencji jest potwierdzenie nalezytego wykonania
zamdwienia. Jednak w przypadku zarzutu nieprawdziwych informaciji, a wiec tresci podanych

przez wykonawce COMPLEX w oswiadczeniu zawartym w pozycji 1 wykazu nalezy dokonaé
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zestawienia tych tresci (pozycji 1 wykazu) kwestionowanych przez Odwotujgcego z
informacjami zawartymi w tresci referencji, a dotyczacymi spornych kwestii. Takie
zestawienie jednoznacznie przesgdza o braku podstaw do postawienia zarzutu zlozenia
nieprawdziwych informacji. Informacje zawarte w kwestionowanej pozycji wykazu sg bowiem
zgodne z informacjami podanymi w referencjach. Okreslone dane o ile zostaty w
referencjach wskazane nie mogg by¢ bowiem rozbiezne z oswiadczeniem ztozonym przez
wykonawce z wykazie. Rozbieznos¢, o ile by zaistniata, musiataby wskazywa¢ na tak
znaczng roznice, ktéra uniemozliwiataby ustalenie czy dotyczy tych samych robdt. W
niniejszym stanie faktycznym sytuacja taka nie miata miejsca. Zlozone referencje sg zbiezne
z informacjami zawartymi w pozycji 1 wykazu, a tym samym potwierdzajg prawdziwosc
informacji podanych przez wykonawce COMPLEX w pozycji 1 wykazu. Odwotujgcy nie
wykazal wiec, iz informacje zawarte w pozycji 1 wykazu sg informacjami nieprawdziwymi,
mimo iz to na nim — zgodnie z art. 6 k.c. — cigzy ciezar dowodu. Dowodu takiego nie
stanowig bowiem wyciagi ze strony internetowej Centrum Kultury i Sztuki w Siedlcach, ani
tez ogtoszenia o zamoOwieniu i ogtoszenia o udzieleniu zamdéwienia. Potwierdzajg bowiem
one jedynie to, iz na rzecz Centrum Kultury i Sztuki w Siedlcach — w ramach kilku uméw -
byly realizowane okreslone roboty. Okolicznosc ta jest bezsporna i zostata ona potwierdzona
w tresci referenciji (,,(...) w ramach jednego zadania inwestycyjnego (...)", .(...) wywigzat sie z
zawartych uméw (...)". Brak jest wiec podstaw do uznania, iz wykonawca COMPLEX ziozyt
nieprawdziwe informacje. Aby bowiem wykazac¢ zasadnos¢ zarzutu podania nieprawdziwych
informacji, Odwotujacy musiatby wykaza¢ w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci, ze
wykonawca COMPLEX w dokumentach skladanych wraz z ofertg podat informacje
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy.

Dowodem na zilozenie nieprawdziwych informacji nie moze by¢ takze odniesienie
jednej roboty do jednego ogtoszenia o zamowienie i jednej umowy. Sam Odwotujacy
przyznat juz bowiem na rozprawie, wbrew wczesniejszym twierdzeniom zawartym w
odwotaniu, ze jedna robota moze by¢ wykonana na podstawie kilku umoéw (umowy o roboty
budowlane oraz umow o roboty dodatkowe), dopuszczajgc tym samym objecie jednej roboty
kilkoma umowami. W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy w tresci postawionego
warunku nie wskazat, czy dana robota budowlana wykazywana na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu ma by¢ utozsamiana z jedng konkretng umowe, czy tez ma
stanowi¢ catos¢ realizowanego $wiadczenia dla danego Zamawiajgcego, niezaleznie od
liczby zawartych umow. W niniejszym stanie faktycznym robota budowlana wykazana przez
wykonawce COMPLEX w pozycji 1 wykazu jest zadaniem inwestycyjnym (co jednoznacznie
wskazano w tresci referencji) wykonanym w ramach ,uméw”, a nie wytacznie jednej umowy.
W tym zakresie wykonawca ten nie podat wiec nieprawdziwych informacji. Robote wykonano

bowiem w ramach ,umoéw”, a Centrum Kultury i Sztuki w Siedlcach — jak wynika z tresci
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referencji — stwierdzito, iz wykonawca ten realizowat na jego rzecz jedno zadanie
inwestycyjne obejmujgce rozbudowe i modernizacje jego budynku w ramach ,zawartych
uméw”. Przedmiotem zamdwienia byta wiec zarobwno modernizacja, jak i rozbudowa tego
samego obiektu, obiektu dla ktérego uzyskano jedng decyzje administracyjng (pozwolenie na
uzytkowanie), stanowigce wiec jedng funkcjonalng catos¢. Cate zadania byto wykonywane w
ramach jednego przedsiewziecie co zresztg znalazto odzwierciedlenie w tresci wystawionych
referencji. Skoro wiec celem zgdania wykazania sie doswiadczeniem jest sprawdzenie, czy
dany wykonawca wykonywat okreslone, wymagane przez Zamawiajgcego roboty budowlane
i czy roboty budowlane wykonat w spos6b nalezyty, ograniczenie ,roboty budowlanej’
(jednego zadania) wytgcznie do jednej umowy, przy okreslonym brzmieniu postawionego
warunku i w jego konsekwencji przypisywanie ztozenia nieprawdziwych informacji
wykonawcy COMPLEX jest nieuprawnione.

Tym samym zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji nie potwierdzit sie, jak rowniez
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp podnoszony jako

konsekwencja ztozenia nieprawdziwych informacji.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3
ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do

wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:  ...............



