Sygn. akt: KIO 2419/12

WYROK
z dnia 15 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2012 r. przez
odwotujgcego, Sport Halls Sp. z 0. 0. we Wroctawiu, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego, Wojewodztwo Slgskie - Zespdt Szkét Ogdlnoksztatcacych Mistrzostwa

Sportowego w Raciborzu,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
Przedsiebiorstwo Ustugowe BORBUD Sp. z 0.0. w Raciborzu, MORIS-SPORT Sp. z 0.0. w
Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego;
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu przywrdcenie odwotujgcego do
postepowania o udzielenie zamdwienia i dokonanie powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem

oferty odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Slaskie - Zespot Szkét Ogélnoksztatcacych
Mistrzostwa Sportowego w Raciborzu i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Sport Halls Sp.
z 0.0. we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Wojewddztwa Slaskiego — Zespotu Szkét Ogdlnoksztatcacych
Mistrzostwa Sportowego w Raciborzu na rzecz Sport Halls Sp. z 0. 0. we Wroctawiu

kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
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stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......ccceevieeennens



sygn. akt KIO 2419/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Wojewddztwo Slaskie - Zespét Szkét Ogdlnoksztatcacych Mistrzostwa
Sportowego w Raciborzu, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na budowe przedsiewziecia pn. ,Blizej sportu” — budowa kompleksu
lekkoatletycznego przy Zespole Szkét Ogodlnoksztatcgcych Mistrzostwa Sportowego w

Raciborzu.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

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

Ogtoszenie 0 zamowieniu zamieszczono w dniu 25.09.2012 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod nr 364706.

W dniu 31.10.2012 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym m.in. o wykluczeniu z postepowania Sport Halls Sp. z

0.0. we Wroctawiu i odrzuceniu jej oferty.

W dniu 04.11.2012 r. Sport Halls Sp. z 0.0. we Wroctawiu wniosta odwotanie wzgledem ww.

Czynnosci zamawiajgcego.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3 oraz art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy oraz wnidst o wydanie wyroku nakazujgcego zamawiajgcemu:
e dokonania czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty;
e dokonania uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;
e dokonania uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
¢ wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw (wykazu robét);

e dokonania czynnosci ponownego badania ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz zamawiajagcy w informacji o wyborze

najkorzystniejszej oferty zarzucit odwotujgcemu podanie nieprawdziwych informacji w



wykazie robot (str. 23 oferty Odwotujacego) stwierdzajac, ze Odwotujacy w wykazie wskazat
robote - przebudowa amfiteatru Kadzielnia o kubaturze budynku 66.804 m3, a
faktycznie budynek miat kubature znacznie mniejsza, oraz wskazat te samg robote jako
robote obejmujaca wbijanie pali wierconych, a robota ta nie obejmowata tego zakresu.
Zamawiajacy nadto stwierdzit, ze referencja zalgczona do oferty (str. 26 oferty) nie
potwierdzita wymaganej postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ) kubatury budynku i zakresu pali wierconych. Zamawiajacy stwierdzit, ze
nieprawdziwe dane zostalty podane w celu spetnienia okreslonego w SIWZ warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy dalej wskazuje, ze pozyskat od Inwestora
informacje, iz budynek ma kubature 5062 m3, a robota nie obejmuje pali wierconych. Zatem,
zdaniem Zamawiajgcego, ta sytuacja wskazuje, ze Odwotujacy podat nieprawdziwe
informacje, ktére maja wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy podkreslit, iz na uwage zastuguje fakt, ze Zamawiajagcy w uzasadnieniu
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nie wskazat, jakie pytania zadat Inwestorowi i
jakg jednak konkretnie uzyskat na nie odpowiedz. Zamawiajgcy przeprowadzit swoiste

dochodzenie, ale nie udowodnit podania przez Odwotujgcego nieprawdziwych informaciji.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt go z postepowania, a co za
tym idzie, naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, bowiem Odwotujacy w wykazie robot
podat wylacznie prawdziwe informacje. Odwotujgcy przyznaje, ze btednie odczytat
postanowienie ust. 7 pkt 2 SIWZ. Odwotujacy nie dostrzegt, ze w tym postanowieniu mowa
jest o budynku uzytecznosci publicznej, a nie o obiekcie uzytecznosci publicznej. Odwotujgcy

swoj btad dostrzegt dopiero po zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania.

Postanowienie SIWZ okreslato budynek o kubaturze min. 30.000 m3, Odwotujacy pozostajac
w bltedzie wskazat robote, gdzie kubatura obiektu amfiteatru, a nie budynku amfiteatru,
wynosita 66.804 m3. Przyczyng bftednego odczytania postanowienia SIWZ byto zapewne
wystepowanie w tym samym postanowieniu poje¢ ,budynek” i ,obiekt”. W zakresie kubatury
Zamawiajgcy uzyt pojecia ,budynek”, zas w zakresie zwigzanym z palami wierconymi uzyt
pojecia ,obiekt”.

Mimo tych niuansow nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy ze wzgledu na zaistniaty btad wskazat
w wykazie robét robote nie wypetniajacg wymagan SIWZ ze wzgledu na kubature budynku,
ale jednak sama informacja jest prawdziwa. Kubatura obiektu Kadzielni wynosi 66.804 m3.
Jezeli chodzi o kwestie pali wierconych, to Odwotujacy wskazat, ze nie wie dlaczego
Zamawiajacy uzyskat od Inwestora informacje, ze wskazana w wykazie robota nie
obejmowata pali wierconych. By¢ moze przyczyng byto niewlasciwie zadane pytanie

Inwestorowi. Odwotujacy nie zostat powiadomiony o tresci zadanego pytania.



Odwotujgcy pokreslit, ze wskazana w wykazie robota byta zwigzana z posadowieniem

obiektu na palach wierconych.(dowdd: zeznania swiadka — projektanta ww. robét)

Wedtug Odwotujgcego wykaz robét nie zawiera nieprawdziwych informaciji, ale takze, wykaz
ten i zatgczona referencja nie potwierdzajg spetnienia przez Odwotujgcego wymogu
wykazania dysponowania wiedzg i doswiadczeniem w zakresie wykonania roboty zwigzanej
z budowa, przebudowg lub remontem budynku uzytecznoéci publicznej o kubaturze min.
30.000 m3 i wartosci min. 10.000.000,00 PLN brutto. Wykaz potwierdza jedynie spetnienie
warunku wykazania wykonania roboty zwigzanej z posadowieniem obiektu na palach
wierconych. Wykaz ten jest obarczony btedem w zakresie zwigzanym z pojeciami ,obiekt -
budynek” oraz wielkosci kubatury, i jako taki podlegat uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy. Wobec zaistniatego btedu w wykazie robot, Zamawiajacy winien wezwaé
Odwotujgcego do uzupetnienia tego dokumentu wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze
wskazane w wykazie roboty zostaty wykonane zgodnie ze sztukg budowlang. Nie wzywajac
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, Zamawiajgcy naruszyt wyzej wymieniony

przepis ustawy.

Odwotujgcy zakwestionowat rowniez odrzucenie jego oferty na postawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy z powodu nieztozenia w terminie wyjasnien tresci oferty pozycji przedmiarowych
wycenionych wartoscig 0 zi. Zamawiajacy, w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy, wezwat
Odwotujgcego pismem z dnia 18 pazdziernika 2012 r. do ztozenia wyjasnien tresci oferty
dotyczacych zgodnosci oferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami przedmiaru
robét. W rzeczywistosci Zamawiajgcemu chodzito o zlozenie wyjasnien dotyczacych pozyciji
kosztorysowych wycenionych ceng 0 zt. Zamawiajacy za ewentualne nieztozenie w terminie
wyjasnien, bezprawnie wprowadzit sankcje w postaci odrzucenia oferty. Postanowienie o

takiej sankcji zawarte zostato w tresci przedmiotowego wezwania do ztozenia wyjasnien.

Odwotujacy zauwazyt, ze art. 87 ust. 1 Pzp, ani zaden inny przepis ustawy nie wprowadzajg
sankcji w postaci odrzucenia oferty za niezlozenie wyjasnieh lub ztozenie wyjasnien
niezadowalajacych Zamawiajgcego. Ztozenie wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego nalezy
do uprawnien wykonawcy, a jedyng konsekwencjg jaka moze wystgpi¢ jest ewentualne
odrzucenie oferty wykonawcy, w sytuacji gdy tre$¢ oferty jest niejasna i Zamawiajacy oceni
oferte jako niezgodng z trescig SIWZ. Wyjasnieniami wykonawca moze rozwia¢ niejasnosci
tresSci swojej oferty, i to moze w konsekwencji stanowi¢ przestanke ufatwiajacq
Zamawiajagcemu wybor oferty tego wykonawcy, zamiast jej odrzucenia. Zamawiajacy bez
wzgledu na to, czy wyjasnienia przez wykonawce zostaty ztozone, czy tez nie, ocenia oferte
wg jej tresci, a nie wg dokonania czynnosci ztozenia, czy tez nieztozenia wyjasnien.

Natomiast w tej sytuacji Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego z powodu nieztozenia w

terminie wyjasnien, podajac podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, czym naruszyt



wiasnie ten przepis. Inng kwestig jest, ze Odwolujgcy zlozyt wyjasnienia w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego. (Dowody: 1. Potwierdzenie odebrania faksu; 2. Dowdd
nadania wyjasnieh w formie przesyiki kurierskiej; 3. Dowdd odebrania przesyiki kurierskiej).
Odwotujacy faksem w dniu 22 pazdziernika 2012 r., pismem z tego samego dnia, ztozyt
wyjasnienia, ale o tresci innej od oczekiwanej przez Zamawiajgcego, poniewaz
postanowienia SIWZ pozwalaty wykonawcy na wycene pozycji kosztorysowych takze ceng
jednostkowy 0 zt bez potrzeby wyjasdniania tego faktu. Te same wyjasnienia w oryginale

zostaty doreczone Zamawiajgcemu w dniu 23 pazdziernika 2012 r. przesytkg kurierska.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron i
przystepujacego ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita,

co nastepuje.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia (SIWZ), pkt 7 ppkt 2, zamawiajacy, w ramach
warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia, wymagat od

wykonawcow wykonania co najmnie;j:

— jednej roboty zwigzanej z budowa, przebudowg lub remontem budynku uzytecznosci

publicznej o kubaturze min. 30 000m? i warto$ci min. 10 000 000 zt.

— jednej roboty budowlanej zwigzanej z posadowieniem obiektu na palach wierconych.

Na potwierdzenie spetniania powyzszych warunkéw, w pkt 8.1.2.6 SIWZ wymagano
przedtozenia Wykazu robot budowlanych — wzér wykazu zat. nr 4 do SIWZ, gdzie wymagano
podania w tabeli (w kolumnie ,Przedmiot wykonanej roboty budowlanej) informacji istotnych

dla spetniania warunku okreslonego w pkt 7.2 SIWZ.

W zatgczonym do oferty Sport Halls Sp. z 0.0. we Wroctawiu — Wykazie robét budowlanych

(str. 24 oferty) wskazano tylko jedng pozycje, o opisie:
,Przebudowa amfiteatru ,Kadzielnia”. Obiekt uzytecznoéci publicznej. Kubatura 66 804m?®
Rodzaj robot:

[...] Wykonanie robdt zwigzanych z posadowieniem obiektu na palach wierconych.”



Pismem z dnia 18.10.2012 r. zamawiajgcy na postawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat Sport Halls
Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien w przedmiocie braku wycenienia wskazanych pozycji
kosztorysu ofertowego, a takze wskazanie, w ktérych cenach kosztorysu pozycje te zostaty
ujete. Zamawiajacy zazadat ztozenia powyzszego w terminie do dnia 23.10.2012 r. pod

rygorem odrzucenia oferty.

Pismem z dnia 22.10.2012 r. (prezentata zamawiajgcego nr 35/2012 z wptywem w dniu

23.10.2012 r.) odwotujacy odpowiedziat na powyzsze.

W informacji o rozstrzygnieciu postepowania z dnia 30.10.2012 r. (przekazana
odwotujgcemu faksem w dniu 31.10.2012 r.) zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Sport
Halls Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy (z uzasadnieniem
faktycznym takim jaki podano w treéci odwotania — co zostato zreferowane powyzej), a takze
odrzuceniu jej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, podajgc nastepujace
uzasadnienie faktyczne (cytowana cato$¢ podstawy faktycznej odrzucenia): ,Zamawiajacy
pismem z dnia 18.10.2012 r. wezwat wykonawce o wyjasnienie tresci oferty pozyciji
przedmiarowych wycenionych wartoscig 0 zt. Wykonawca na wskazany dzien nie ziozyt

wymaganych wyjasnien.”

W trakcie wyrokowania Izba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodow:

— przedtozone przez zamawiajgcego na rozprawie, w zatgczeniu do odpowiedzi na
odwotanie, pismo GEOPARK KIELCE z dnia 22.10.2012 r. (inwestora dla zadania
.Przebudowa amfiteatru Kadzielnia w Kielcach”), w ktérym odnosnie ww. realizacji

podano m.in.:

-W sprawie kubatury budynku uzytecznosci publicznej informuje, ze amfiteatr zgodnie
z prawem budowlanym nie jest budynkiem tylko budowlg. Budynkiem jest scena jako
jeden z obiektéw wchodzacych w sktad amfiteatru, ktérej kubatura (tzw. podscenie)
wynosi: 5062 m3. Budynek sceny nie jest posadowiony na palach. W ramach
realizacji zadania wiercone byly pale do zakotwienia odciggéw linowych dla stupéw

konstrukcji zadaszenia widowni.”

— Przedtozong przez odwolujgcego na rozprawie czes¢ opisowg projektu dla ww.

zadania, wraz z opisem konstrukciji;

— Zeznania $wiadka — projektanta przebudowy amfiteatru ,Kadzielnia”, p. A..........



Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W dalszej kolejnosci, podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe
prawng rozstrzygniecia, nalezy wskazac, iz wedtug art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow,
ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mieC¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania. Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy,
z postepowania o0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie
wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Przy czym w przypadku braku potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez nieztozenie przez wykonawce dokumentow potwierdzajgcych
powyzsze lub przedtozenie dokumentow zawierajgcych btedy, zastosowanie znajdzie
przepis art. 26 ust. 3 Pzp, nakazujgcy w takim przypadku wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia ww. dokumentow (Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw,
albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udzialu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo

termin sktadania ofert.)



Wskazujac na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie podnie$¢ nalezy, iz
zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogdlng zasadg
rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne.

Interpretujac wskazane wyzej przestanki wykluczenia wykonawcy, nalezy podkresli¢
ich odrebny charakter. W przypadku art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przepis wymaga
materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i
obiektywnie nie sg prawdziwe. Natomiast przestanka opisana w art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy ma bardziej formalny charakter — dla wykluczenia wykonawcy na podstawie
tego przepisu nie jest koniczne ustalanie czy wykonawca materialnie warunki udziatu
w postepowaniu spetnia, ale ustalenie i stwierdzenie czy powyzsze wykazat na
stosownym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia, w sSposob przez
Zmawiajgcego wymagany. Przepis znajdzie wiec zastosowanie w stosunku do
wykonawcy, ktéry warunki udziatu w postepowaniu w rzeczywistosci spetnia, ale nie
przedstawit stosownych informacji (dokumentéw, dowoddw, oswiadczen...efc.)
wystarczajgco potwierdzajgcych takg okolicznos¢é. Z zastrzezeniem uprzedniego
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp.

Jak wynika z tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na
tej podstawie wymagane jest kumulatywne zaistnienie, opisanych w nastepujacy
sposob okolicznosci: (1) wykonawca ma ztozy¢ nieprawdziwe informacje, (2) podanie
takich informacji miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informaciji, przy wykorzystaniu klasycznej
definicji prawdy, nie nastrecza trudnosci. Nieprawdziwymi informacjami bedg wiec
jakiekolwiek opisowe zdania (a wiec zdania orzekajgce o faktach), ktore sg
niezgodne z rzeczywistoscig (innymi stowy — obiektywnie nieprawdziwe).

Przy czym w tresci powotywanego przepisu, ani klauzulach generalnych ustawy, nie
ma zadnych odestan, ktére uzalezniatyby zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp od
stopnia Swiadomosci wykonawcy, co do prawdziwosci informacji, ktérymi sie w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia postuguje, lub ktére warunkowatyby
wykluczenie wykonawcy od stopnia jego zawinienia przy braku ustalenia ich

nieprawdziwosci, a takze intencji wykonawcy przy ich podawaniu.



Powyzsze powigzanie podania nieprawdziwych informaciji z intencjami i przyczynami
po stronie wykonawcow, moze by¢ jednak postulowane i osiggniete, przez
zastosowanie bardziej celowosciowych zabiegdw interpretacyjnych, co uczynit m.in.
Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku z dnia 19 lipca 2012 r.
(sygn. akt IV Ca 683/12).

Natomiast w kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskazaé
nalezy, iz w Swietle powotywanych wyzej przepiséw, dowod zaistnienia przestanek
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na tym,
kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajac
sie wykluczenia wykonawcy z postepowania. W postepowaniu odwotawczym ciezar
dowodu spoczywa wiec generalnie na stronie, ktéra tego typu okoliczno$¢ podnosi.
Fakt nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informaciji nalezy wiec wykazac i
udowodnié. Natomiast w przypadku istnienia dowoddw, na ktoérych twierdzenia w
przedmiocie nieprawdziwosci podanych informacji sg oparte, nie wystarczy samo
zaprzeczenie tym twierdzeniom, ale Kkonieczne staje sie przedstawienie
kontrdowoddw lub przynajmniej zupetne zdyskredytowanie dowoddow strony
przeciwnej, czyli pozbawienie ich mocy dowodowe;.

Za ugruntowany i trafny nalezy uzna¢ wyrazany w orzecznictwie poglad, iz
zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z komentowanego przepisu
powinno by¢ udowodnione nalezycie. Teza ta znajduje np. potwierdzenie w wyroku
Sadu 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 sposob niebudzacy watpliwosci.

Oceniajgc catoksztatt okolicznosci sprawy zwigzanych z zarzutem nieprawdziwosci
informacji podanych w wykazie robét zatgczonym do oferty odwotujgcego, Izba
stwierdzita, iz na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego, Ww
szczegolnosci tresci wykazu, nie znalazta wystarczajgcych podstaw do orzeczenia i
przesadzenia o Swiadomym, celowym i zamierzonym wprowadzeniu zamawiajgcego
w btad przez wykonawce, co do kubatury budynku uzytecznosci publicznej, do
ktérego referowano w tresci pkt 7.2 tiret pierwsze SIWZ.

W rzeczonym wykazie, wskazanie, iz podawana wielkos¢ dotyczy kubatury budynku
wprost nie miato miejsca. Natomiast zamawiajgcy nie wyjasnit u zrédta, czyli u autora
wykazu, o jakg wielko$¢ mu chodzito, tj. kubature czego miat na mysli, ale od razu

zarzucit wykonawcy ktamstwo w tym zakresie. Tymczasem w rozpatrywanym
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przypadku nie mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢, iz wykonawca miat Swiadomos$c¢
szkodliwego skutku swojego zachowania | celowo do niego zmierzat (za
uzasadnieniem powotywanego wyzej wyroku Sgadu Okregowego Warszawa-Praga w
Warszawie).

Tym samym uznano, iz odwotujgcy spetniania warunku wykonania budynku
uzytecznos$ci publicznej o okreslonej kubaturze nie wykazat (co sam przyznaje),
jednakze Izba nie stwierdzita, aby podat w tym zakresie informacje nieprawdziwe w
rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Natomiast Izba stwierdzita, iz informacje dotyczace wykonania robét zwigzanych z
posadowieniem obiektu na palach sg materialnie prawdziwe, tj. zgodne =z
rzeczywistoscia.

Przedtozony fragment projektu budowlanego i zeznania swiadka, p. A...... Kooooii ,
autora projektu przebudowy amfiteatru Kadzielnia, nie pozostawiajg zadnych
watpliwosci, iz obiekt budowlany, jakim w tym przypadku jest zadaszenie sceny (w
rozumieniu art. 3 pkt 1 ustawy Prawo budowlane — Dz.U. z 1994 Nr 89 poz. 414 ze
zm.), posadowiony zostat na szeregu pali wierconych. Przesgdza o powyzszym
rodzaj i umiejscowienie podpdr przenoszgcych sity nosne, stanowigcych w istocie
elementy konstrukcyjne dachu, ktére zostaty posadowione na palach nosnych. W
szczegolnosci powyzszym ustaleniom nie przeczg sformutowania zawarte w pismie
inwestora z dnia 22.10.2012 r.

W zwigzku z powyzszym uwzgledniono zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
nakazano zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z
postepowania na podstawie tego przepisu i nakazano zamawiajgcemu powtorng
ocene oferty odwotujgcego, w celu umozliwienia zamawiajacemu przeprowadzenia
procedury uzupetniania dokumentéw nakazywanej przepisem art. 26 ust. 3 Pzp, a
znajdujagcej zastosowanie w przypadku braku pierwotnego wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie nakazano natomiast bezposrednio
dokonania ww. wezwania do uzupetnienia dokumentéow, ze wzgledu na zawarte w
tresci art. 26 ust. 3 Pzp zastrzezenie o braku obowigzku dokonywania czynnosci
wezwania w przypadku, gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. Nie jest wykluczone, Zze zamawiajacy
powtarzajgc czynnosci oceny ofert odrzuci oferte wykonawczy z przyczyn innych niz
wskazane w informacji o rozstrzygnieciu postepowania (co zdawat sie sugerowac na

rozprawie) lub uniewazni postepowania.
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Przy czym Izba zastrzega, iz w ramach niniejszego orzeczenia nie oceniata innych
podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego niz wyrazone przez zamawiajgcego w
informacji o rozstrzygnieciu postepowania, wzgledem ktérych odwotujacy mogt
whniesc¢ i wniodst niniejsze odwotanie.

Odnoszac sie do ww. podstawy odrzucenia oferty Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omdwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy i ksztattu, ktdre réwniez
tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki

sposob z konkretnie wymaganiami SIWZ.

Zadnych okolicznosci tego typu zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujacego
nie wskazat. Wskazana natomiast okolicznosé, iz odwotujgcy nie przediozyt jakichkolwiek
wyjasnien (nieistotne czy nie przediozyt ich w ogole, czy tez w tresci i formie wymaganej przez
zamawiajgcego) nie stanowi o niezgodnosci tredci oferty z trescig specyfikacji i nie moze
stanowi¢ samoistnej przestanki faktycznej zastosowania ww. przepisu.

Tym samym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez tak przeprowadzong i

uzasadniong czynnos¢ zamawiajgcego nalezato uznac za potwierdzony.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).
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