Sygn. akt: KIO 155/13

POSTANOWIENIE
z dnia 6 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 6 lutego
2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 25 stycznia
2013 r. przez wykonawce TECHBUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Opolu, ul. Kepska 6 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine Swietochtowice, ul. Katowicka 54

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamodwien Publicznych kwoty
10 000zt. 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcy TECHBUD spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w

Opolu, ul. Kepska 6 tytutem wpisu od odwotania.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 155/13
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zaprojektowanie i wykonanie robdét budowlanych rewitalizacji kapieliska miejskiego w
technologii stawu naturalnego na bazie nieuzytkowego basenu na terenie OSIR ,Skatka"
przy Alei Parkowej 15 w Swietochtowicach, budowy budynku uzytkowego wielofunkcyjnego i
zagospodarowania terenu catego kapieliska w formule zaprojektuj i wybuduj wraz z
petnieniem nadzoru autorskiego nad ich realizacjg zostato wszczete przez zamawiajgcego
Gmine Swietochtowice reprezentowang przez Prezydenta Miasta Swietochtowice w
Swietochtowicach, ul. Katowicka 54 zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 23 listopada 2012r. za numerem 2012-468762.

W dniu 21 stycznia 2013r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéow o wynikach
postepowania tj. o jego uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. —
dalej ustawy) z powodu braku ofert niepodlegajgcych odrzuceniu oraz o wykluczeniu z
postepowania jedynego wykonawcy Techbud spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Opolu, ul. Kepska 6 — dalej odwotujgcego i o odrzuceniu jego oferty na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, 24 ust. 4, 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z uwagi na to, ze odwotujacy
ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wpltyw na wynik prowadzonego postepowania.
Zamawiajacy wskazat na tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, a takze na to, ze w postepowaniu
wptyneta jedna oferta. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu okreslit warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia
zostaty sformutowane w sposob celowy i adekwatny do przedmiotu zamowienia, na poziomie
niezbednym, koniecznym do nalezytego wykonania zamowienia realizowanego w formule
zaprojektuj i wybuduj. Na etapie ogtoszenia o zamowieniu oraz publikacji specyfikaciji
istotnych warunkow zamodwienia odwotujacy nie wniést w trybie art. 181 ust. 1 ustawy
informacji o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez zamawiajacego lub
zaniechaniu podjecia przez niego czynno$ci. Zamawiajgcy w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia opisat m.in. wymaganie, ze wykonawca musi
wykazag, iz dysponuje lub bedzie dysponowat osobami zdolnymi do wykonania niniejszego
zamoéwienia:

1.3.5. projektantem posiadajagcym uprawnienia do projektowania w specjalnoSci
architektonicznej bez ograniczen posiadajgcym minimum piecioletnie (5) doswiadczenie
zawodowe w projektowaniu i nadzorze nad realizacjg robot w zakresie budowy lub

przebudowy co najmniej 2 obiektéw o kubaturze nie mniejszej niz 4,000 m?,



1.3.6. projektantem posiadajgcym uprawnienia do projektowania w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczeh posiadajgcym minimum piecioletnie (5)
doswiadczenie zawodowe w projektowaniu i nadzorze nad realizacjg robét w zakresie
budowy lub przebudowy co najmniej 2 obiektéw o kubaturze nie mniejszej niz 4.000 m?,

Aby potwierdzi¢ spetnianie tego warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu
wykonawca zobowigzany byt do przedtozenia nastepujgcych dokumentéw :

1. wykaz oséb zdolnych do wykonania zamodwienia, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do
dysponowania tymi osobami,

2. oswiadczenie, ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia,
posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania
takich uprawnien,

3. oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy przediozyt oswiadczenie, ze moze ubiegaé sie o przedmiotowe zaméwienie i
spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgace m.in. dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia. Przedtozyt takze wykaz osob wraz z oswiadczeniem, ze osoby
wskazane w wykazie posiadajg wymaganie uprawnienia. W wykazie wskazat, ze Pan
P S (poz. 5 wykazu) jest projektantem posiadajgcym uprawnienia do
projektowania w specjalnosci architektonicznej bez ograniczen posiadajgcym 6 letnie
doswiadczenie zawodowe w projektowaniu i nadzorze nad realizacjg robét w zakresie
budowy lub przebudowy co najmniej 2 obiektéw o kubaturze nie mniejszej niz 4.000 m®
zdobyte podczas realizacji dwoch projektéw rozbudowy szkét w m. Nowa Biata i Pyzowka o
sale gimnastyczne wraz z zapleczem, kubatura obu obiektéw powyzej 4.000 m?.
W nastepnej pozycji 6 wykazu wskazat osobe Pana W.......... Bt jako projektanta
posiadajgcego uprawnienia do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez
ograniczen posiadajgcym 26 letnie dodwiadczenie zawodowe w projektowaniu i nadzorze
nad realizacjg robot w zakresie budowy lub przebudowy co najmniej 2 obiektéw o kubaturze
nie mniejszej niz 4,000 m*> zdobyte podczas realizacji dwéch projektéw rozbudowy szkét w
m. Nowa Biata i Pyzéwka o sale gimnastyczne wraz z zapleczem, kubatura obu obiektow
powyzej 4.000 m® . Zamawiajacy dokonujac sprawdzenia ztozonych przez odwotujgcego
dokumentéw powzigt watpliwosci co do tresci zlozonego wykazu w czesci dotyczacej
wymaganego doswiadczenia tych projektantéw.

Zamawiajacy w dniu 10.01.2013 dziatajac w trybie art. 25, art 26 ust. 4, art. 44 ustawy
pismem znak ZPU.271.46.18.2012 wezwat odwotujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych

przediozonego wykazu oséb. Odwotujacy w dniu 17.01.2013 zlozyt pisemne wyjasnienia w
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zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu i zlozonych na tg
okoliczno$¢é dokumentow. W pismie odwotujgcy przyznat, ze wskazane w wykazie oséb w
poz. 5 oraz 6 projekty nie zostaly jeszcze zrealizowane i potwierdzajg jedynie spetnianie
warunku doswiadczenia w zakresie projektowania, natomiast nic potwierdzajg drogiego
tycznego warunku udzialu w postepowaniu tj. doswiadczenia w zakresie nadzoru
autorskiego. Dalej odwotujacy oznajmit, ze w tej sytuacji w celu wykazania spetniania
warunku udzialu w postepowaniu zatgcza oswiadczenia wskazanych projektantéw oraz
poprawiony wykaz osob, w ktérym sg wykazane realizacje obiektéw zaprojektowane i
nadzorowane przez projektantow. Sktadajac przedmiotowe wyjasnienia odwotujgcy zupetnie
pomingt, ze podat w ofercie nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania,
i nie zwazajgc na powyzsze przediozyt poprawiony dokument w postaci wykazu oséb. A
przeciez jak sam przyznat informacje zawarte w jego ofercie dotyczace doswiadczenia
dwodch projektantow sg nieprawdziwe, gdyz przedstawiajg zupetnie inny stan niz w
rzeczywistosci (vide definicja nieprawdziwej informacji wedtug jednolitego orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej np. wyrok z dnia 14.04. 2011 sygn. akt KIO 706/11).

Ztozenie nieprawdziwych informacji majagcych wptyw na wynik postepowania nic stanowi
btedu w rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy (vide: przyktadowo wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia z 14.4.2011 r, sygn. akt KIO 706/11).

Zgodnie z utrwalong linig orzecznicza informacje nieprawdziwe sktadane w toku
prowadzonego postepowania nic podlegajg uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy,
gdyz jest to wyjatek od obowigzku zamawiajgcego polegajacego na wzywaniu do
uzupetnienia dokumentow nieztozonych lub wadliwie zfozonych, poniewaz nie mozna
zastgpi¢ nieprawdziwej informacji, informacjg prawdziwg powotat na to orzecznictwo Izby -
wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 28.04.2011 sygn. akt KIO/801/11 z, dnia 6.06.2011
sygn. akt KIO/1078/11 z dnia 29.10.2012 sygn. akt KIO/2262/12, a takze wyrok Sadu
Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie z dnia 19.07.2012 sygn. akt IV Ca 683/12)
Wykluczeniu z postepowania podlega wykonawca, wtedy, gdy informacje nieprawdziwe
miaty lub mogty mie¢ wplyw na wynik postepowania, a wiec dotyczg warunkéw zaréwno
podmiotowych, jak i przedmiotowych zamdwienia. Z akt przedmiotowego postepowania
jednoznacznie wynika, iz podane przez odwotujgcego informacje majg rzeczywisty wptyw na
wynik postepowania.

W dniu 25 stycznia 2013r. odwotujacy wnidst odwotanie na czynnosci podjete przez
zamawiajgcego polegajace na:

1. wykluczeniu z postepowania odwotujgcego na podstawie art. 24 ust.2 pkt. 3 ustawy w
zwigzku z art. 24 ust.4 i art. 89 ust.1 pkt. 5 ustawy,

2. uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy

3. nie dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. 1,



Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy takim dziataniem naruszyt przepisy ustawy, a w

szczegoblnosci;

1. art. 7 ust. 1 a tym samym zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow,
2. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez wykluczenie odwotujgcego pomimo nie zaistnienia

faktu ztoZzenia nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad w celu
uzyskania zamowienia,

3. art.93 ust. 1 pkt. 1 ustawy poprzez uniewaznienie postepowania pomimo ztozenia
oferty odwotujagcego nie podlegajgcego wykluczeniu a ztozona oferta nie podlega
odrzuceniu,

4. art. 91 ust. 1 ustawy poprzez nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty pomimo
posiadania oferty nie podlegajacej odrzuceniu.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z czynnoscig wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego
oferty. Odwolujacy potwierdzit, ze kwestionowane przez zamawiajgcego projekty nie zostaty
jeszcze zrealizowane pod wzgledem wykonawstwa budowlanego i tym samym nie mogty
swiadczy¢ o nabyciu doswiadczenia przez Pandéw S........... [ = T w zakresie
nadzoru na robotami, gdyz do momentu skfadania ofert realizacja tych projektéw jeszcze sie
nie rozpoczeta. Wskazat, ze wezwanie do wyjasnien zawierato pytanie - ,Czy wskazane w
Wykazie oséb w poz. 5 i 6 projekty zostaly zrealizowane, tzn. zastaty zakohczone roboty
budowlane wykonywane na podstawie wskazanych projektéw, skoro Wykonawca o$wiadcza,
ze wymienione w wykazie osoby posiadajg doswiadczenie w zakresie projektowania i
nadzorze nad realizacjg rob6t ? " Pytanie to, w ocenie odwotujgcego, sktadato sie z dwdch
czesci, ktore nie powodujg wzajemnej zaleznosci w zakresie spetnienia przedmiotowego
warunku. Odwotujacy wskazat, ze na tak zadanie pytanie udzielit wyjasnienia, ze nie zostaty
wykonane roboty budowlane na podstawie wymienionych projektéw, co jednak nie moze
powodowac twierdzenia, ze osoby te nie posiadajg doswiadczenia w zakresie projektowania
i nadzoru nad realizacjg robét. Odwotujacy wskazat, ze wymieniajac w wykazie oséb w poz.
5i6 Pandw S........... i B miat petng wiedze, iz Panowie spetniajg przedmiotowy
warunek, co do posiadania minimum piecioletniego doswiadczenia zawodowego w
projektowaniu i nadzorze nad realizacjg robot w zakresie budowy lub przebudowy co
najmniej 2 obiektéw o kubaturze nie mniejszej niz 4.000 m3. Na dowdd tego zgodnie z
wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw z dnia 10.01.2013 r. na podstawie art. 26 ust.3
ustawy przedtozyt zamawiajgcemu nowy wykaz osob dokumentujacy spetnienie przez
Panow S............ [ = T wymaganego warunku wraz z o$wiadczeniami tych Panow
potwierdzajgce posiadanie przez nich doswiadczenia w zakresie projektowania i nadzoru
nad realizacjg robot. Odwotujacy stwierdzit, ze zapisy w poz. 5 i 6 dotyczace stwierdzenia -

,0 lat, 26 lat doswiadczenia w projektowania i nadzorze nad realizacjg robét: budynkow
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rozbudowy szkét w m. Nowa Biata i Pyzowka o sale gimnastyczne wraz z zapleczem,
kubatura obu obiektow 4.000 m3" pomimo nie zrealizowania robét budowlanych wskazanych
projektéw nie mozna rozpatrywaé w kontekécie przedstawienia nieprawdziwych informacji
lecz jako niedopetnienie (niedoprecyzowanie) informacji dotyczacej wskazania wykonanych
projektéw wraz z ich realizacjg budowlang. Odwotujacy przyznat, ze stwierdzenie ,6 lat, 26
lat doswiadczenia w projektowaniu i nadzorze nad realizacjg robét (...)" w zestawieniu z
wymienionymi projektami moze sugerowaé, ze Panowie S........... i B nabyli
doswiadczenie w zakresie nadzoru nad robotami wskazanymi w wykazie oséb projektow,
jednakze odwotujacy uwaza, ze jego wyjasnienie z dnia 16.01.2013 r. wraz z przedtozonym
wykazem osob i oswiadczeniami tych Pandw te sugestie wyjasnia. Przedtozone bowiem
dokumenty jednoznacznie wskazuja, ze Panowie S.......... y B od samego poczatku
ti. od dnia sktadania ofert spetniajg przedmiotowe warunki, co tym samym nie potwierdza
tezy zamawiajgcego o zlozonych przez odwotujacego nieprawdziwych informacji w celu
uzyskania zaméwienia. Odwotujacy powotat wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z
dnia 19.07.2012 r. Sygn. akt. IV Ca 683/12 podnoszac, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt. 3
ustawy Pzp ma zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego
zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia
publicznego. Odwotujacy podkreslit, ze jego dziatanie w wynikajgce z zapiséw w poz. 5i 6
wykazu osob nie byto dziataniem celowym, zamierzonym, podjetym z zamiarem podania
nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego
btedu dla uzyskania zamdéwienia publicznego. Na dowod tego wskazat, ze w dniu sktadania
ofert w wykazie os6b wymienilismy osoby, (S........... y B ), ktore spetniajg warunek
doswiadczenie w projektowaniu i nadzorze. Na potwierdzenie tego faktu, odwotujgcy zgodnie
z prawdg ztozyt oswiadczenie potwierdzajace posiadanie os6b zdolnych do wykonanie
zamoéwienia. Dlatego tez uwaza, ze nie sposéb uznac jego postepowania jako zmierzajacego
do umysinego, Swiadomego i celowego wprowadzenia zamawiajgcego w btad i checi
uzyskania zamoéwienia na podstawie fatszywych danych. Podnidst, ze powotany przez
zamawiajgcego wyrok z dnia 14.04.2011 sygn. akt KIO 706/11, ktéry dotyczy innego stanu
faktyczno - prawnego w stosunku do przedmiotowej sytuacji. Wskazat, ze skoro nie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2 pkt.3 ustawy to tym samym jego oferta nie podlega
odrzuceniu, co czyni, iz zamawiajgcy posiada wazng oferte niepodlegajaca odrzuceniu. Ten
stan faktyczny powoduje, ze nie zaistniata przestanka z art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy, co tym
samym powoduje, ze niniejsze postepowanie nie podlega uniewaznieniu.

Podnidst, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego w/w przepiséw ustawy moze byc¢
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, gdyz jego oferta jest

najkorzystniejsza, jedyng ofertg a tym samym na podstawie art. 179 ust. 1 jego interes

6



prawny moze doznac¢ uszczerbku. Odwotanie zostato podpisane przez prezesa zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji odwotujgcego, zgodnie
z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana

zamawiajgcemu 25 stycznia 2013r.

W dniu 5 lutego 2013r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit w
catodci zarzuty postawione w odwotaniu i wniést o umorzenie postepowania odwotawczego.
Jednoczesnie zobowigzat sie do uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
powtdérzenia czynnosci badania oferty odwotujgcego. Podnidst, ze skoro w postepowaniu
wptyneta tylko jedna oferta to nie zachodzity przestanki przekazania kopii odwotania. W
uzasadnieniu stwierdzit, ze pomiedzy stronami sporne jest zlozenie nieprawdziwych
informacji przez odwotujgcego. Wskazat, ze odwotujacy podkreslit nie celowe wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, oraz to, ze od samego poczatku wskazane osoby spetniaty
wymagania zamawiajgcego, co potwierdza ztozony przez odwotujgcego nowy wykaz, w
ktérym wskazano te same osoby oraz zdobyte przez nie doswiadczenie w projektowaniu i
nadzorze na realizacjg robdét innych niz wskazane w pierwotnym wykazie na obiektach o
kubaturze nie mniejszej niz 4 000m°, co =zaprzecza ustaleniom dokonanym przez
zamawiajgcego. Odpowiedz zostala podpisana przez pelnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 4 lutego 2013r. nr 34/2013 udzielonego przez Prezydenta

Miasta Swietochtowice.

Izba zwazyta, co nastepuje :

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust.

2 ustawy.

W zwigzku z faktem, iz przed otwarciem posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej,
zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania i nie nastgpito skuteczne zgtoszenie

przystgpienia po stronie zamawiajgcego, zaszty podstawy do umorzenia postepowania.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, lzba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca. W takim wypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Jak ustalono wyzej, w



prowadzonym postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w

terminie zaden wykonawca.

Zatem majgc na uwadze, ze:
1. zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie
zaden wykonawca,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwieh Publicznych,
stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy ....................



