Sygn. akt: KIO 362/12

WYROK

z dnia 5 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2012 r. przez wykonawce
tukasza Swidzi nskiego, prowadz acego dziatalno $¢é gospodarcz g pod firm g LUK TERM
tukasz Swidzi nski, Radziemice 45A/8, 32-100 Radziemice w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego - Gmin e Miasto Miechow, ul. Sienkiewicza 25, 32-200 Miech6 w

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu powtérzenie badania i oceny ofert

w czesci ll i lll post epowania,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Miechéw, ul. Sienkiewicza 25, 32-200
Miechow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez tukasza
Swidzi nskiego, prowadz acego dziatalno $é gospodarcz a pod firm g LUK TERM,
Radziemice 45A/8, 32-100 Radziemice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Miasta Miechow, ul. Sienkiewicza 25, 32-200 M iechéw na
rzecz tukasza Swidzi Askiego, prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod
firm g LUK TERM, Radziemice 45A/8, 32-100 Radziemice kwote 13 678 zt 88 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescéset siedemdziesigt osiem ziotych, osiemdziesiat
osiem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania, wynagrodzenia peinomocnika oraz dojazdu na posiedzenie.



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 niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

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



Sygn. akt KIO 362/12

Uzasadnienie

I. Gmina Miechéw (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoOwienia publicznego pn. Budowa obiektéw rekreacyjno - sportowych w Gminie Miechow -
Brzuchania, Szczepanowice, Zarogow.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
zdnia 5 stycznia 2012 r., poz. 6227 iZamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 21 lutego 2012 r. kukasz Swidzifski prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod
nazwg LUK TERM (dalej: Odwotujacy) wniést odwotanie, w ktorym zakwestionowat
prawidiowos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniach Il oraz |Ill izarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust 3 Prawa zamdwien publicznych poprzez udzielenie
zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Ustawy Prawo zaméwien
publicznych, art. 22 ust 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych przez bledne przyjecie, iz
Odwotujacy nie spetnit warunku ubiegania sie o udzielenie zamowienia dotyczacego posiadania
wiedzy i doswiadczenia, art. 24 ust 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych przez przyjecie, iz
Odwotujacy podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na zlozenie nieprawdziwych
informacji majgcych wplyw na wynik postepowania, art. 89 ust 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust 2
pkt 3 i w zwigzku z art. 22 ust 1 pkt 2 Prawa zamoOwien publicznych z uwagi na odrzucenie
oferty Odwotujacego, jako wykluczonego z postepowania, art. 26 ust 4 Prawa zamowien
publicznych przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w sprawie
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert. W czesci Il i lll postepowania

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.



Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostatlaby dokonana powtérna ocena ofert, a Odwolujgcy nie zostatby wykluczony
z postepowania — wéwczas Odwotujacy mialby realng szanse na uzyskanie zaméwienia,

jako ze jego cena byta na pierwszym miejscu w rankingu ofert dla zadania Il i Ill.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. W czesci V SIWZ ,Wykaz oswiadczen i dokumentdw, jakie ma dostarczy¢ Wykonawca
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu” Zamawiajacy zazadat od
wykonawcow przediozenia ,wykazu wykonanych we wskazanym okresie rob6t budowlanych,
Z podaniem ich zakresu, wartosci oraz daty i miejsca wykonania, sporzadzony wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 5 do niniejszej SIWZ oraz zalgczy¢ dokumenty potwierdzajgcego, ze
roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone
(w przypadku wspdlnego ubiegania sie dwoch lub wiecej Wykonawcdw o udzielenie niniejszego
zamoOwienia, oceniane bedzie ich tgczne doswiadczenie). W czesci VI SIWZ ,Opis sposobu
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu” w pkt 2 wskazuje Zamawiajacy, iz:
»<ocena speiania warunku, o ktérym mowa w czesci IV pkt 2,3, SIWZ bedzie dokonana: na
podstawie wykazu, o ktorym mowa w czesci V pkt 6 SIWZ (Zatgcznik 5 do SIWZ), z wykazu
powinno wynikac, ze Wykonawca wykonat w ciggu ostatnich pieciu lat, co najmniej 1 robote
odpowiadajgacych swoim zakresem przedmiotowi zadania (wg wytycznych okreslonych w czesci
IV SIWZ pkt. 2) z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz dokumentéw
potwierdzajacych, ze roboty zostaly wykonane nalezycie; dokumenty, o ktérych mowa w czesci
V pkt 6 SIWZ, powinny potwierdza¢, ze co najmniej 1 robota budowlana zawarta w wykazie
zostala wykonana nalezycie".

2. W dniu 27 stycznia 2012 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3 Prawa
zaméwien publicznych do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, a mianowicie dokumentéw potwierdzajacych wykonanie placu zabaw
Z montazem urzadzeh wykonanych zgodnie z wymogami normy PN-EN 1176 oraz wykonanie
robot brukarskich. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit Odwotujacy
referencje, w ktorych Andrzej Franaszek (prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod nazwg
AVANT ART) potwierdza, iz prace budowlane zrealizowane przez Odwotujgcego zostaly
wykonane nalezycie i w terminie 8 lutego 2008 r. - 16 czerwca 2008 r. i zgodnie z wymogami
normy PN-EN 1178. Pismo zawierajgce ,,Wyjasnienia” datowane bylo na dzien 26 stycznia
2012r.



3. W dniu 2 lutego 2012 r. Zamawiajacy skierowat do Odwolujgcego dokument, w ktérym
wzywa do ziozenia w terminie do 3 lutego 2012 r. pisemnych wyjasnien odnosnie
uzupetnionych dokumentow: ,dotyczacych daty wystawienia dokumentu przez AVANT ART.
Andrzej Franaszek w kontekscie skierowanego do Panstwa pisma z dnia 27-01-2012 r. znak
sprawy ZP.271.3.12."

4. W odpowiedzi na wezwanie z dnia 2 lutego 2012 r. Odwotujacy ztozyt w dniu 3 lutego 2012 .
pismo, w ktérym wyjasnia, iz w pismie AVANT ART zlozonym w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentow z dnia 27 stycznia 2012 r. nastgpit btad dotyczacy niepoprawnej daty
pisma, natomiast nie powoduje to nieprawidtowosci ziozonych wyjasnien oraz zatgczyt
wyjasnienie AVANT ART, z ktérego wynika, iz Odwotujgcy w okresie od 28 lutego 2008 r. do
dnia 16 czerwca 2008 r. prowadzit prace budowlane polegajace na termomodernizaciji budynku
wielorodzinnego oraz budowy placu zabaw wraz z montazem przy ul. Wysokiej w Krakowie.

5. W dniu 16 lutego 2012 r. Odwolujacy otrzymat od Zamawiajgcego zawiadomienie o wyborze
oferty najkorzystniejszej w zadaniu Il i lll, takze o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
i w konsekwencji odrzuceniu jego oferty. Zamawiajacy uzasadnit wykluczenie Odwotujgcego
Z postepowania faktem zlozenia przez niego nieprawdziwych informacji majacych wplyw na
wynik postepowania, a mianowicie, zdaniem Zamawiajacego, wskazuje na to data protokotu
odbioru robd6t wykonanych na rzecz AVANT ART. Andrzej Franaszek, a ,,tym samym zaprzecza
on potwierdzeniu iz budowa placu zabaw (...) zostata wykonana nalezycie”.

6. Zamawiajacy uzyskat protokédt odbioru niezaleznie od postepowania, w ktérym ziozono
odwotanie (dokument ten zostat zlozony w ramach innego, toczacego sie rownolegle
postepowania, a wynikata z niego data odbioru rob6t w dniu 26 lutego 2008 r.)

7. Ponadto w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie Zamawiajacy podnosit, ze Odwotujacy
podat nieprawdziwe informacje réwniez odnosnie faktu wykonania placu zabaw — z pisma
uzyskanego przez Zamawiajacego bezposrednio od inwestora wynika, ze we wskazywanej
przez Odwotujgcego lokalizacji nie ma zadnego ogrodka jordanowskiego. Zamawiajacy
wyjasniat, ze nie powotat sie na powyzszg okolicznos¢, podajac podstawy wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, poniewaz na dzien powziecia decyzji dysponowat jedynie
informacjg wynikajaca z pisma, ktére wptyneto faksem, a oryginat wptyngt do Zamawiajgcego

juz po zawiadomieniu wykonawcy o podstawie jego wykluczenia.

Na podstawie powyzszych ustalen Izba uznata, ze w zwigzku z samymi
rozbieznosciami w datach wykonania prac (ktére to rozbieznosci rzeczywiscie zaistniaty
w dokumentach) nie ziscita sie przestanka wykluczenia Odwotujacego z postepowania
z powodu podania nieprawdziwych informacji. Podstawg wykluczenia mogg by¢ wylacznie
nieprawdziwe informacje, ktére miaty lub moga mie¢ wplyw na wynik prowadzonego

postepowania — natomiast w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajacy po pierwsze



nie ustalit, ktére z podanych informacji sg nieprawdziwe (nie wskazywano na konkretng date
rozpoczecia/wykonania prac), a po drugie Zamawiajacy nie wykazat, ze przedmiotowe
rozbieznosci w datach majg lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania. Kazdy zakres
wskazywanych przez Odwotujgcego dat miescit sie w okresie, w ktérym prace nalezato
wykonac, by wykazac sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu, dlatego z punktu
widzenia oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest to fakt bez znaczenia.

Zamawiajacy nie wskazat w pismie informujgcym Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania innej podstawy faktycznej wykluczenia, niz rozbieznosci w datach — nowa
podstawa faktyczna pojawita sie na dalszym etapie postepowania (uzewnetrznita sie dopiero
w odpowiedzi na odwotanie). Nawet jezeli Zamawiajacy miat powdd, aby nie przywotywac
wczesniej drugiej podstawy faktycznej wykluczenia (pisemna informacja o braku ogrodka
jordanowskiego we wskazywanej lokalizacji wplyneta do Zamawiajgcego juz po podjeciu
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania), to w niniejszym postepowaniu
odwotawczym zaistnienie ewentualnej dodatkowej przestanki wykluczenia nie moze byé
brane pod uwage — Izba bowiem rozpatruje odwotanie wytacznie w granicach zakreslonych
zarzutami odwotania (art. 192 ust. 7 Prawa zamowien publicznych). Skoro Zamawiajacy
podat w informacji o wykluczeniu okreslong podstawe faktyczng i prawng, to zarzuty
odwotania byly skorelowane z podanymi przez Zamawiajgcego podstawami wykluczenia,
zatem nie mogly obja¢ dodatkowej przestanki wykluczenia, co w konsekwencji powoduje
niemoznosc jej zbadania przez Izbe na tym etapie postepowania.

Odnosnie samej rozbieznosci w datach wykonania prac — rzeczywiscie ze ziozonych
dokumentéw w tym postepowaniu, oraz z protokotu odbioru prac, ktorym Zamawiajgcy
dysponowat w zwigzku z innym postepowaniem, wynikaja rozne daty rozpoczecia
i zakonczenia inwestycji. Jednak z zadnego dokumentu nie wynika, ze ,,zaprzecza on
potwierdzeniu iz budowa placu zabaw (...) zostala wykonana nalezycie”, jak stwierdzit
Zamawiajacy podejmujgc decyzje o wykluczeniu. Trzeba zauwazyC, ze tej rozbieznosSci
Zamawiajacy nie prébowat wyjasnic — watpliwosci Zamawiajacego wzbudzita jedynie data
wystawienia jednego z wyjasnien. Zamawiajacy mogt ewentualnie uzna¢, ze w konsekwenciji
wezwania do uzupetnien, a nastepnie wyjasnien, Odwotujacy, ze wzgledu na rozbieznosci
w datach, nie przediozyt w wyznaczonym terminie dokumentéw potwierdzajacych nalezyte
wykonanie prac (chociaz w tym przypadku raczej wydaje sie prawdopodobne, ze rozbieznosci
w datach byly omytkami pisarskimi), jednak w ocenie Izby nie bylo podstaw do ustalenia, ze
Odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére mialy albo moga mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
dopuszcza mozliwos¢ dokonania przez Zamawiajgcego samodzielnej weryfikacji dokonanej

przez siebie czynnosci — w orzeczeniu sygn. akt KIO 2727/10 Izba skonstatowata, iz



,hadrzedng zasadg rzadzacg postepowaniem o udzielenie zaméwienia jest bowiem
wyrazona w art. 7 ust. 1 zasada réwnego traktowania wykonawcéw oraz zachowania
uczciwej konkurenciji, a takze wynikajacy z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
obowigzek udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawa, a wykluczenia
z postepowania podmiotow nie spetniajagcych warunkéw udziatu w postepowaniu [art. 24 ust.
1 i 2 ustawy] oraz odrzucenia oferty w sytuacjach opisanych w art. 89 ust. 1 ustawy. Mimo
wiec, iz ustawodawca wprost nie wskazat w ustawie, ze zamawiajacy moze w kazdym
czasie, do zawarcia umowy, zweryfikowa¢ uprzednio podjete wadliwie decyzje, to nalezy
uprawnienie to wywies¢ z powotanych wyzej przepiséw.” (podobnie sygn. akt KIO 2685/10,
2686/10; sygn. akt KIO 1689/11). Tak wiec Zamawiajacy, o ile ustalit — juz po podjeciu
decyzji co do wyboru oferty najkorzystniejszej - nowe przestanki, ktére mogg rzutowa¢ na
odrzucenie oferty/wykluczenie wykonawcy, powinien poprzednig czynnosé uniewaznié

i czynnos¢ powtorzyé, naprawiajgc uprzednio popetniony biad.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszio do naruszen
wskazywanych przez Odwotujgcego przepiséw Prawa zamowien publicznych, rozbieznosci
w datach wykonania prac nie mogly byé podstawg do wykluczenia Odwotujacego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 Prawa zamdwien publicznych, a poniewaz naruszenie to moze
mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania w czesci Il i Ill, orzeczono jak

w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:



