Sygn. akt: KIO 1856/11

WYROK

z dnia 5 wrze $nia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2011 r. przez
Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego prowadzonym przez Miasto Kutno

przy udziale uczestnika postepowania MWM sp. z o.0. w Gliwicach zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie i zalicza w

poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez Mostostal Warszawa S.A.

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Saqdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:

Sygn. akt: KIO 1856/11

Uzasadnienie

Miasto Kutno zwane dalej ,zamawiajgcym”, dzialajgc na podstawie przepisow ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie w celu zawarcia umowy na wykonanie roboét specjalistycznych - branzowych
na zadaniu pn. Rozbudowa baseballowego Kompleksu Turystyczno — Rekreacyjno -

Sportowego w Kutnie - budowa Aquaparku.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 29 czerwca 2011 r. pod numerem 2011/S 122 — 202147.

W dniu 19 sierpnia 2011 r. zamawiajacy zawiadomit za posrednictwem faksu
Mostostal Warszawa sp. z 0.0. w Warszawie (dalej ,odwotlujacy”) o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez MWM sp. z 0.0. w Gliwicach (dalej ,MWM").



Dnia 29 sierpnia 2011 r. odwotujacy wnidst pismem z tego samego dnia odwotanie
(wptyw bezposrednio do Prezesa lzby potwierdzony prezentatg), kopie odwotania
przekazujgc za posrednictwem faksu oraz drogg elektroniczng w dniu 29 sierpnia 2011 r.

zamawiajgcemu.

Odwolujacy zakwestionowat czynnos¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
MWM i zaniechanie dokonania czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt zobowigzany na

podstawie ustawy, tj.:

(a) zaniechania wykluczenia MWM z postepowania, a w jego nastepstwie uznania oferty
MWM za podlegajacq odrzuceniu;

3 zaniechania dokonania wyboru oferty ojako oferty najkorzystniejszej;

i zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez jego niezastosowanie polegajace na prowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposob, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow;

- art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp - poprzez ich niezastosowanie polegajace na
zaniechaniu wykluczenia z postepowania MW M,;

- art. 24 ust. 4 Pzp - poprzez jego niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu odrzucenia

oferty MWM oraz innych przepiséw wymienionych w odwotaniu.

W konsekwencji odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwolania w catosci i nakazanie

Zamawiajgcemu:

() uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez
MW M;

() dokonania ponownej oceny i badania ofert a w jej wyniku:

- wykluczenia MWM z postepowania,

alternatywnie

- wezwania MWM do zlozenia w wyznaczonym terminie stosownych dokumentow,
zgodnie z dyspozycjq art. 26 ust. 3 Pzp,

(1 wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutow odwotujgcy wskazal, iz zgodnie z pkt.

8.1.A.2a) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz”) w zwigzku z modyfikacjg



tresci siwz z dnia 12 lipca 2011 r. jednym z warunkow udzialu w postepowaniu okreslonym
przez zamawiajgcego w zakresie wiedzy i doswiadczenia byto wykonanie w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej polegajacej na instalacji
systemu ESOK (elektroniczny system obstugi klienta) w budynkach uzytecznosci publicznej

o wartosci minimum 400 000 PLN brutto (czterysta tysiecy ztotych).

Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku zamawiajacy w pkt. 9.2. i 9.3. siwz
zazgdat przedtozenia przez wykonawce wykazu robét budowlanych w zakresie niezbednym
do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania
zgodnie z zalgcznikiem nr 7 do siwz (,doswiadczenie wykonawcy”) oraz zalgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty budowlane wskazane w wykazie zostaty wykonane

zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia
MWM ziozyta ,wykaz doswiadczenia wykonawcy (dalej ,wykaz") zawierajacy jedno
zamOdwienie zrealizowane na rzecz Skanska S.A. polegajgce na dostawie, instalacji i
uruchomieniu systemu ESOK dla krytej ptywalni w Gliwicach Sosnicy. Wedtug wykazu
wartos¢ brutto zamowienia potwierdzajacego spetnianie okreslonego przez zamawiajgcego
w siwz warunku w zakresie ESOK wyniosta 409 945,47 PLN. Natomiast z dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia, ktory w swej tresci pozostaje lakoniczny
na bardzo duzym poziomie abstrakcji, wynika, iz MWM na rzecz Skanska S.A. ,dostarczyia,
zainstalowata i uruchomita system obstugi klienta ESOK na obiekcie Krytej Ptywalni Neptun
w Gliwicach Sosnicy. Prace zakonczono w lipcu. Prace wykonano z nalezytg starannoscig”.

Z niniejszego oswiadczenia Skanska S.A. nie wynika wartos¢ dostawy, instalacji i
uruchomienia systemu obstugi klienta ESOK na obiekcie Krytej Ptywalni Neptun w Gliwicach
Sosnicy, z czego nie jest czyniony przez odwolujgcego zarzut - wartos¢ ta wynika z
oswiadczenia MWM i swietle ustawy zdaniem odwotujgcego dziatanie takie nalezy uzna¢ za
wystarczajgce. Tym samym odwotujgcy wskazal, iz wydawac¢ by sie mogto, ze MWM
hipotetycznie wykazata wobec zamawiajgcego spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia w
zakresie warunku dotyczacego systemu ESOK. Nie mniej jednak, wbrew temu, co zostato
zawarte w oswiadczeniu wykonawcy MWM odwolujacy stwierdzit, iz jest w posiadaniu
informaciji, z ktérych wynika, iz warto$¢ robot zrealizowanych przez MWM na rzecz Skanska

S.A. przy realizacji Krytej Plywalni w Gliwicach byta znacznie nizsza od kwoty, ktorg MWM



wpisata w oswiadczeniu zawartym w wykazie. Odwolujacy zobowigzat sie, iz w trakcie

postepowania przed Krajowa Izbg Odwotawczg przedstawi stosowny dowadd.

Tym samym w ocenie odwolujgcego zachodzi prawdopodobienstwo przedstawienia w
ofercie MWM nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego
postepowania. Wykonawca MWM nie przedstawita na potwierdzenie spetniania warunku
okreslonego w pkt. 8.1.A.2a) siwz zadnej innej realizacji. Zatem zamawiajgcy winien byt

wykluczy¢ MWM z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Dalej argumentowat odwotujacy, iz zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w
postepowaniu wykonawce, w stosunku do ktérego potwierdzi sie zarzut podania
nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwg informacje nalezy uzna¢ takg ktora
przedstawia odmienny stan od istniejacego w rzeczywistosci. Biorgc pod uwage okolicznosg,
iz kwestionowane zamowienie zostalo jako jedyne wskazane przez MWM w celu
potwierdzenia spetniania okreslonego przez zamawiajgcego warunku w zakresie systemow
ESOK i w oparciu o nie zamawiajacy uznat spetnianie przez MWM przedmiotowego warunku
nie ma watpliwosci, ze nieprawdziwa informacja miata bezposredni wplyw na wynik
prowadzonego postepowania. W konsekwencji MWM winna zostaé wykluczona z

przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia.

Odwotujacy podniodst takze, iz zgodnie zart. 26 ust. 3 Pzp uzupetieniu podlega dokument
nieztozony lub dokument wadliwy. Takiego charakteru nie ma dokument zawierajacy
nieprawdziwe dane. Powolujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazat, iz w
okolicznosciach faktycznych sprawy nie jest dopuszczalne zastgpienie nieprawdziwej
informacji prawdziwag, zatem przepis art. 26 ust. 3 Pzp nie znajduje zastosowania. Zaznaczyt
odwotujacy, iz zamawiajacy dokonujgc wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, dopuscit sie
naruszenia zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp. Dodal, iz zgodnie z Pzp zamawiajacy
dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
siwz. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy miat obowigzek wykluczenia MWM,
ktéra nie wykazata spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy uchybit tym

samym przepisom Pzp, w szczegdlnosci art. 7 ust. 1 i 3 Pzp i naruszyt interes odwotujgcego.

Zamawiajgcy zawiadomit pismem z dnia 30 sierpnia 2011 r. (doreczconym MWM w
dniu 31 sierpnia 2011 r.) o odwofaniu wzywajac do przystgpienia do postepowania

odwotawczego oraz przesytajgc kopie odwotania.



Pismem z dnia 2 wrzesnia 2011 r. do Prezesa Izby (wptyw bezposredni potwierdzony
prezentatg) zostalo wniesione zgtoszenie przez MWM przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2011 r. strony oraz uczestnik postepowania MWM

podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post @powania, jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika post epowania — MWM zio zone podczas rozprawy, lzba ustalita co

nast epuje:

Odwolujacy w sposéb zgodny z rzeczywistoscig przytoczyt postanowienia siwz w zakresie
dotyczacym opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia (pkt 8.1.A.2a) siwz) oraz wymaganych dokumentoéw majacych
wykazaé potwierdzenie pelnienie powotanego warunku (pkt 9.2. i 9.3. siwz), a takze tresci
referencji z dnia 2 sierpnia 2011 r. zalaczonych do oferty MWM. W uzupetnieniu dodac
trzeba, iz MWM opisat w wykazie zamowienie zrealizowane na rzecz Skanska S.A. jako
dostawe, instalacje i uruchomienie ESO dla krytej ptywalni z zapleczem rekreacyjnym w

Gliwicach Sosnicy przy ul. Dzionkarzy. Okolicznosci te nie sg sporne pomiedzy stronami.

Uwzgl edniwszy tak ustalony stan faktyczny Izba zwa  zyla, co nast epuje:

Izba stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Przymiot uczestnika postepowania uzyskat wykonawca MWM zglaszajgc skutecznie

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajac stanowiska stron

oraz MWM, lzba oddalita odwotanie.

Osig sporu pomiedzy zamawiajagcym a odwotujacym jest odmienna ocena, czy wykonawca

MWM podat nieprawdziwe informacje co to wartos¢ zamowienia zrealizowanego dla



Skanska S.A. Odwotujacy twierdzit, iz wartos¢ przedmiotowych prac wynosita nie 409 945,47
PLN jak zostato wskazane przez MWM w wykazie, lecz 130 370,20 PLN.

Izba wyraza poglad, iz do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy niezbedne jest tgczne wystapienie dwoch przestanek: ziozenie
nieprawdziwych informaciji i ich wptyw (informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw) na
wynik postepowania potgczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowym.
Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny domagajac sie
wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 190 ust. 1 Pzp nawigzujgcy do art. 6 kc).
Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z komentowanego przepisu powinno byé
udowodnione w sposob nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie zasady réwnego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy, nie
zostang zachowane (tak tez w wyroku KIO z dnia 21 lutego 2011 r., sygn. akt 257/11). Teza
ta znajduje potwierdzenie w wyroku Sgadu Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010
r. (sygn. akt Xl Ga 420/09) wskazujgcego, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie
omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca
zlozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich ztozenie miato (aktualnie takze mogto

mie¢) wplyw na wynik postepowania.

Dodac trzeba, iz w ustawie brak definicji legalnej pojecia ,nieprawdziwe informacje”, uzytego
w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zasadnym jest w tym miejscu zatem odwotanie sie -
odpowiednio - do wytycznych dotyczacych rozumienia tej kategorii zawartych w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. (sygn. akt Il CKN10095/99). W tym wyroku Sad
Najwyzszy stwierdzit (za sgdem apelacyjnym), iz pojecie ,prawda”, ,prawdziwy” badz ich
zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a ws$réd nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 8 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np.
art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 2), w kodeksie karnym (np. art. 132, 21381, 21 3,
art. 297 8§ 1, art. 313 8) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1
i art. 312). Zdaniem Sgdu Najwyzszego we wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda”
rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnosc¢) mysli
(wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z ,faktami” i ,danymi”),
co odpowiada — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie -
zdaniem Sadu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy,

gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy wymaga podkreslenia, iz to



na odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia, iz wykonawca MWM podat w wykazie
niezgodng z prawda warto$¢ zamoéwienia (409 945,47 PLN) zrealizowanego na rzecz
Skanska S.A.

Analiza zebranego materiatu dowodowego, w Swietle przedstawionej przez Izbe wyktadni
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie daje podstaw do stwierdzenia, iz wykonawca MWM
zlozyt nieprawdziwe informacje w zakresie dotyczgcym warto$ci zamowienia zrealizowanego

na rzecz Skanska S.A. opisanego w wykazie.

Zamawiajacy wymagat, aby w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
wykonawca podat co najmniej jedng robote budowlang polegajacag na instalacji systemu
ESOK (elektroniczny system obstugi klienta) w budynkach uzytecznosci publicznej o
wartosci minimum 400 000 PLN brutto (czterysta tysiecy ziotych). Przytoczony warunek
koresponduje z przedmiotem zamowienia, ktorym jest m.in. wykonanie systemu

elektronicznej obstugi klienta (zatgcznik nr 1 do programu funkcjonalno — uzytkowego).

Podkresli¢ nalezy, iz brak jest w polskim systemie pranym definicji legalnej elektronicznego
systemu obstugi klienta. Jak wskazatl wykonawca MWM (odwotujgcy i zamawiajacy nie
kwestionowali twierdzen przystepujacego w tym zakresie) przez ESOK nalezy rozumiec
zestaw urzadzen i oprogramowania, jak rowniez instalacji posrednich, stuzacych do obstugi
ustug sprzedawanych klientowi i ich rozliczenia. Jednoczesnie kazdorazowo zamawiajacy —
stosownie do swoich potrzeb - okresla szczeg6towy zakres funkcjonalnosci, ktore system ma
spetnia¢. Konkretne rozwigzania i precyzyjne wymagania sg okreslane przez zamawiajgcego

w opisie przedmiotu zamowienia adekwatnie do jego oczekiwan.

Odwotujacy, w celu udowodnienia tezy, iz spétka MWM wykonata na rzecz Skanska S.A.
ESOK o wartosci mniejszej niz podana w wykazie tj. 130 370,20 PLN (brutto), a nie 409
945,47 PLN przedstawit na rozprawie:

- wycigg z oferty Skanska S.A. — fragment kosztorysu ofertowego (k. 175) opisujacego
zakres przedmiotowy pozycji nazwanej przez Skanska S.A. ESOK, potwierdzajacy, ze

opisane w kosztorysie prace opiewaty ha warto$¢ 106 860,82 netto (130 370,20 brutto);

- faktury oraz protokoty odbioru poszczegoélnych rodzajow robot, w tym fakture z dnia 11
sierpnia 2011 r. na kwote 135 300 PLN wraz z protokotem odbioru wykonanych robét z dnia
8 sierpnia 2011 r., w ktérym w pozycji 17.2 wymieniono ESOK o wartosci 130 370,20 PLN



(brutto) — wskazana faktura oraz protok6t odbioru korespondujg, co do wartosci, z

powotanym powyzej fragmentem kosztorysu ofertowego (k. 175).

Oceny wymienionych wyzej dokumentéw nalezy jednak dokona¢ uwzgledniwszy
przedstawiony przez odwotujgcego wyciag z siwz (obejmuje opis przedmiotu zaméwienia w
zakresie instalacji niskopradowych — teletechnicznych) sporzgadzonej w postepowaniu na
wykonanie krytej ptywalni w Gliwicach Sosnicy zrealizowanej przez Skanska S.A. na rzecz
Miasta Gliwice (dalej ,wyciag z siwz”), w ktorej (co potwierdzajg przedtozone na rozprawie
przez odwotujgcego: umowa podwykonawcza nr 0300/B11132/1738/10 z dnia 19 lutego
2010 r. zawarta pomiedzy Skanska S.A. a MWM obejmujgca zakresem przedmiotowym m.in.
ESOK — par. 1 pkt 1 umowy, zatgcznik nr 12 do umowy nr 0300/B11132/1738/10 stanowiacy
umowe cesji pomiedzy Skanska S.A. i MWM; aneks nr 2 do powotanej umowy
podwykonawczej dotyczacy przeniesienia wierzytelnosci, jak réwniez aneks do umowy
podwykonawczej z dnia 21 czerwca 2011 r. przedlozony przez MWM) MWM byt
podwykonawca realizujgcym ESOK na zlecenie Skanska S.A.

Poréwnanie wyciagu z siwz (zgodnie ze spisem tresci znajdujagcym sie na stronie tytutowej
wyciggu z siwz na stronach od 9 do 17 znajduje sie opis techniczny instalacji ESOK) z
wyciggiem z oferty Skanska S.A. (k. 175) prowadzi do wniosku, iz w przedstawiony na
rozprawie przez odwotujgcego wyciagu z oferty Skanska S.A. (k. 175) nie zostat wskazany
peten zakres przedmiotowy skiladajgcy sie na system ESOK w tym postepowaniu.
Przyktadowo podac nalezy, iz w pozycji 24 wyciagu z oferty Skanska S.A. podano jedno
stanowisko komputerowe, natomiast w pkt. B wyciggu z siwz podane sg trzy stanowiska
komputerowe (k. 17 wyciggu z siwz), w pozycji 26 wyciggu z oferty Skanska S.A. podano
jedng drukarke fiskalng i szuflady kasowe, podczas gdy w pkt. E wyciggu z siwz wskazane
sq trzy drukarki fiskalne i szuflady kasowe (k. 17 siwz wyciggu z siwz). ROwniez z aneksu do
umowy podwykonawczej z dnia 21 czerwca 2011 r. przedtozonej na rozprawie przez MWM
wynika (par. 1 ust. 1), iz zakres umowy pomiedzy Skanska S.A. a MWM zostat
zmodyfikowany m.in. poprzez jego rozszerzenie o dostawe oprogramowania ESOK.

Oprogramowanie to nie jest ujete w wyciggu z oferty Skanska S.A. (k. 175).

Powotane niezgodnosci nie pozwalajg na stwierdzenie, iz w pozycji 17.2 protokotu odbioru z
dnia 8 sierpnia 2011 r., w ktérej podano wartos¢ ESOK wynoszacg 130 370,20PLN, zostat
ujety i wyceniony peten zakres prac obejmujacy ESOK okre$lony w wyciggu z siwz i

wykonany przez MWM na rzecz Skanska S.A.



Uwzgledniwszy powyzsze lzba przychyla sie do stanowiska wykonawcy MWM, ktéry
podnosit, iz powotywana przez odwotujgcego wartos¢ systemu ESOK wskazana w protokole
odbioru z dnia 8 sierpnia 2011 r. okresla wartos¢ tego systemu jaka przyjeta Skanska S.A. w
realizacji z zamawiajgcym — Miastem Gliwice. Protokét ten jednak nie stanowi dowodu na
wysokosc¢ ceny ustalonej za caly ESOK wykonany przez MWM jako podwykonawce dla
Skanska S.A. Przystepujacy potwierdzit, iz wartos¢ ta wynosi 409 945, 47 PLN zgodnie z

oswiadczeniem zawartym w wykazie.

Dowodem majagcym przemawia¢ za bezzasadnoscig zarzutow odwotania powotanym na
rozprawie przez MWM byt kosztorys powykonawczy sporzgadzony (wg wyjasnien MWM) w
dniu 22 lipca 2011 r. (na stronie tytutowej omytkowo podano date 22 lipca 2010 r., realizacja
zamdwienia — jak wynika z wykazu - zakonczona zostata 15 lipca 2011 r.). Izba uznala
przedstawiony kosztorys powykonawczy za stanowisko MWM w sprawie prezentujgce
zakres wykonanego dla Skanska S.A. zamoOwienia oraz jego wartos¢ (wynagrodzenie
okreslono ryczattowo — zgodnie z par. 1 pkt 1 umowy podwykonawczej zawartej pomiedzy
Skanska S.A. a MWM cena za realizacje zamowienia obejmujagcego m.in. ESOK zostata
ustalona na 1100000 PLN). Przedmiotowy kosztorys, wobec ryczattowego charakteru
wynagrodzenia (okolicznos¢ niesporna), nie byt przedstawiany Skanska S.A. do akceptacji.
Traktujgc powotany dokument jako stanowisko MWM w sprawie nalezy uznac, iz wykonawca
MWM podtrzymat twierdzenie, iz wartos¢ wykonanych dla Skanska S.A. ESOK wynosita
409 945, 47 PLN i obejmowata — jak wynika z tegoz kosztorysu - dostawe i montaz urzadzen
oraz okablowanie strukturalne. Okablowanie to, na gruncie siwz sporzadzonego przez
Miasto Gliwice na budowe krytej ptywalni, moze by¢ potraktowane jako element ESOK (bez
okablowania ESOK funkcjonowac¢ nie moze). Z wyciggu z siwz (k. 16) wynika bowiem, iz
.Sschemat okablowania systemu elektronicznej obstugi klienta przedstawiony zostat na
rysunku 2/TT”. Na powotanym rysunku zostaty wskazane trzy komputery oraz przedstawiono
sposbb rozmieszczenia okablowania. Odwotujacy na rozprawie potwierdzit, iz okablowanie
jest niezbedne do funkcjonowania m.in. ESOK. Zatem z postanowieniami wyciagu z siwz w
zakresie dotyczacym okablowania koresponduje przedstawiony przez MWM kosztorys
powykonawczy ESOK, w ktérym w opisie wykonanych prac wskazano odrebnie dostawe i
montaz urzadzen o wartosci 371 186,42 PLN oraz instalacje okablowania strukturalnego o
wartosci 38 759,05 PLN. W sumie podano wartos¢ 409 945, 47 PLN.

Podania w spornym zakresie nieprawdziwych informacji przez wykonawce MWM nie

dowodzg takze:



- przedstawione przez odwotujgcego zapytania skierowane pismami z dnia 28 sierpnia 2011
r. oraz 29 sierpnia 2011 r. do Skanska S.A. zawierajgce w szczegoélnosci pytanie o zgodnosé
z prawdg oswiadczenia wykonawcy MWM zawartego w wykazie w zakresie wartosci
zrealizowanego przez MWM na rzecz Skanska S.A. zamOwienia obejmujacego dostawe,
instalacje i uruchomienie ESOK dla krytej ptywalni w Gliwicach Sosnicy. Odwotujacy nie

otrzymat odpowiedzi Skanska S.A.;

- e-mail wystany dnia 1 wrzesnia 2011 r. przez Miasto Gliwice do odwotujgcego, w ktorym
m.in. poinformowano odwotujgcego, iz miasto Gliwice nie posiada oferty MWM dla Skanska
S.A. w zakresie ESOK. Do maila dotgczone zostaly m.in. faktury oraz protokoty odbioru,
aneks nr 2 do umowy cesji, strona 175 oferty Skanska S.A. Stwierdzone takze zostalo, iz w
dniu 29 sierpnia 2011 r. przedstawiciel odwolujacego zapoznat sie z oferta Skanska S.A.,
protokotem odbioru koncowego, umowag cesji oraz umowa pomiedzy Miastem Gliwice a
Skanska S.A. Przytoczony mail nie potwierdza zadnej okolicznosci mogacej swiadczy¢ o

zlozeniu przez MWM nieprawdziwych informacji w wykazie.

Zwazywszy powyzsze zdaniem Izby odwotujacy nie udowodnit, iz wartos¢ ESOK
wykonanego przez MWM na rzecz Skanska S.A. wskazany w wykazie nie odpowiada
prawdzie. Zatem zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie

znalazty potwierdzenia.

Za nietrafny nalezato uznac takze zarzut uchybienia przez zamawiajacego przepisowi art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp zobowigzujgcemu zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy, ktéry nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca MWM w wykazie ztozyt
oswiadczenie o wykonaniu zamoOwienia odpowiadajgcego przedmiotowo oraz warto$ciowo
opisanemu w siwz w pkt. 8.1.A.2a) siwz warunkowi oraz stosowne referencje. Na rozprawie
potwierdzit tres¢ wykazu przedstawiajac kosztorys powykonawczy, wyjasniajacy
szczegotowy zakres wykonanych prac oraz ich warto$¢. Tym samym wykazat zgodnie z
ustawg (wykaz oraz referencje), iz spetnia opisany przez zamawiajgcego w pkt. 8.1.A.2a)
siwz warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia. Odwolujgcy w toku postepowania
dowodowego nie wykazal, iz MWM nie spelnia warunku udzialu w postepowaniu

dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Izba podkresla, iz nie przychylita sie do wniosku MWM oraz zamawiajacego o
oddalenie wszystkich wnioskéw dowodowych przedtozonych przez odwolujgcego na
rozprawie, bowiem wbrew stanowisku prezentowanemu przez zamawiajacego i MWM w

postepowaniu przed Izbg wnioski dowodowe mogg byé¢ zgltaszane do zamkniecia rozprawy



(art. 190 wust. 1 Pzp). Izba jednoczesnie uwaza, iz przedstawienie w odwolaniu peinej
argumentacji oraz wszystkich dowoddw stuzy usprawnieniu postepowania odwotawczego
oraz umozliwia nawet - w sytuacji gdy przed otwarciem posiedzenia zamawiajgcy uwzgledni
odwotanie catosci — znaczne uproszczenie postepowania odwotawczego. Zatem zarGwno w
interesie odwolujgcego, jak i zamawiajgcego czy przystepujgcego jest powolywanie
dowodow w fazie poprzedzajacej rozpoznanie odwotania na rozprawie. Niemniej jednak
uwzgledniwszy treS¢ przepisu art. 190 ust. 1 Pzp trzeba podkresli¢, iz odwotujacy byt

uprawniony do zgtoszenia wnioskow dowodowych dopiero na rozprawie.

W tym stanie rzeczy, Izba dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekia

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Brak jest
podstawy prawnej, azeby na gruncie rozpoznawanej sprawy zasgdzi¢ na rzecz MWM od
odwotujgcego zwrot kosztéw poniesionych przez MWM z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodnicz acy:






