sygn. akt: KIO 345/17

WYROK
z dnia 9 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2017 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2017 r. przez wykonawce — K. B.
Sp. z 0. 0., (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Droég
Powiatowych w Zninie z siedzibg w P., (...)

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo R. D. "L Sp. z o.0,
(...)., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy K. B.

Sp. z 0. 0., (...)z postepowania, ponowne badanie i ocene ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Z. D. P. (...)
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez K. B. Sp. z o. o.,
(...)- tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Zarzad Drég Powiatowych w Z. z siedziba
w P., (...)na rzecz K. B. Sp. z 0. 0., (...) kwote 14 220 zt 92 gr (stownie: czternascie
tysiecy dwiescie dwadziescia ztotych, dziewieédziesigt dwa grosze) stanowigca



koszty postepowania odwotawczego poniesione =z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz koszty dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 345/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog Powiatowych w Z. z siedzibg w P., prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Modernizacjia drdg
powiatowych - naktadki bitumiczne o gr. 5 cm”.

Dnia 16 lutego 2017 roku (pismem z dnia 14 lutego 2017 r.), zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyniku prowadzonego postepowania.

Dnia 21 lutego 2017 roku wykonawca K. B. Sp. z o. o., (...).(dalej ,Odwotujgcy’) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, poprzez jego nieuprawnione zastosowanie,
2. art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez jego niewtadciwg interpretacje i zastosowanie,
3. art. 26 ust 3 ustawy Pzp oraz czesci IX ust. 9.5 s.i.w.z. poprzez ich pominiecie,
w konsekwencji
4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niedokonanie wyboru ofert najkorzystniejsze;.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o:
1) uchylenie zaskarzonego rozstrzygniecia,
2) nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego W przedmiocie wykluczenia
wykonawcy K. B. Sp. z 0.0. z siedzibg w Z.,
3) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej

oferty z udziatem K. i B. Sp. z 0.0. z siedzibg w Z..

Odwotujgcy wskazat, iz przedstawit poswiadczenia prawidtowego i terminowego
wykonania rob6t na podstawie dwéch uméw zawartych z D.-B. L. K
z siedzibg w Podgoérzynie. Zamawiajacy potwierdzit, iz roboty te byty wykonane na drogach
administrowanych przez samego zamawiajgcego, a zatem nie mozna mie¢ watpliwosci co do
posiadania przez zamawiajgcego obiektywnej wiedzy o terminie i jakosci wykonania robét.

Zdaniem odwotujgcego, na polemike zastugujg dalsze watpliwosci zamawiajgcego,
a mianowicie zamawiajgcy podnosit, iz wykonawcag robot, pn: Modernizacja drég
powiatowych - naktadki 4 cm realizowanych na podstawie umowy 2411.25.2015 byt t. K.
prowadzacy przedsiebiorstwo pod firmag D.-B. L. K. z siedzibg
w P.. Odwotujgcy potwierdzit ten fakt. Jednakze na podstawie uméw 05/DB-BUD/2015 oraz
06/DB-BUD/2015, odwotujacy wykonat dla D.-B. L. K.
z siedzibg w P. roboty drogowe jako podwykonawca. Za roboty te, wykonawca wystawit
stosowne faktury VAT i otrzymat wynagrodzenie. Na potwierdzenie powyzszych okolicznosci,
odwotujgcy zatgczyt dowody w postaci: Umowa 05/DB-BUD/2015; Umowa 06/DB-BUD/2015;
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FV nr FA/15/2015 z dnia 26 wrzednia 2015 r.,, potwierdzenie przelewu
z dnia 08 pazdziernika 2015 r., wycigg z rejestru sprzedazy VAT odwotujgcego za okres
09/2015, wyciag z rejestru zakupow VAT D.-B. L. K. i za okres 09/2015.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje na fakt wykonywania przez odwotujgcego robét
zgdanych przez zamawiajgcego w tresci s.i.w.z. Natomiast okoliczno$cig bezsporng jest,
iz w tresci poswiadczenia do umowy 06/DB-BUD/2015 wkradta sie oczywista pomytka
pisarska dotyczgca okreslenia kilometrazu wykonanych robdt, przy jednoczesnym
prawidtowym wskazaniu tgcznej powierzchni i tgcznej dtugosci odcinkdédw. Omytka wynika
z faktu, iz zarbwno D.-B. L. K., jak i K. B. Sp. z 0.0. wspbétpracujg ze sobg bardzo czesto przy
realizacji réznych zadan. Nie zawsze poswiadczenia wystawiane sg bezposrednio po
zakonczeniu robo6t. Poniewaz wszystkie odcinki wskazane w poswiadczeniu do umowy
06/DB-BUD/2015 realizowane byty przez D.-B. L. K., ale w rdéznym czasie, osoba
sporzagdzajgca poswiadczenie omytkowo wskazata inny kilometraz (dotyczacy =zadan
realizowanych p6zniej). Dowod: skorygowane poswiadczenie do umowy 06/DB-BUD/2015.

Odwotujgcy wskazat, ze nie zna przyczyn braku zgtoszenia go jako podwykonawcy robét
wykonywanych dla zamawiajgcego przez D.-B. L. K., ale fakt braku takiego zgtoszenia,
wobec przywotanych wyzej dokumentéw nie pozostawia watpliwosci, co do wykonania robdét
przez wykonawce. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nigdy nie zgdat od D.-B. t. K., dowoddéw
zgtoszenia go jako podwykonawcy.

Zamawiajgcy moégt obiektywnie wyjasni¢ te watpliwosci, gdyby zastosowat sie do
dyspozycji zawartej w tresci art. 26 ust 3 ustawy Pzp oraz zasad okreslonych w czesci IX ust.
9.5 s.i.w.z. Poniewaz wezwanie do wyjasnien/uzupetnien, miato w tym przypadku charakter
obowigzkowy, nalezy uzna¢, ze wniesienie odwotania jest nastepstwem zawinionego

zaniechania przez zamawiajgcego zastosowania przepiséw prawa.

Interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Jak wynika z pisma
zamawiajgcego z dnia 6 lutego 2017 roku, oferta K. B. Sp. z 0.0, zostata uznana za
najkorzystniejszg. Prowadzi to do wniosku, Zze gdyby nie nastgpito wykluczenie
z postepowania, wykonawcy temu udzielone bytoby zaméwienie, a co za tym idzie,
zaniechanie skorzystania ze s$rodka ochrony prawnej doprowadzic moze po stronie

odwotujgcego do szkody w postaci utraty zysku wkalkulowanego w cene ofertowa.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Przedsiebiorstwo R. D. "I" Sp. z 0.0.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Izba w catosci podziela stanowisko prezentowane przez odwotujgcego, uznajgc je za
wiasne.

W dniu 6 lutego 2017 roku, w zwigzku z czynnoscig badania i oceny ofert, odwotujgcy
zostat zawiadomiony, iz jego oferta jest najkorzystniejsza i w zwigzku z tym zostat wezwany
do uzupetnienia dokumentow do ztozonej oferty, zgodnie z wymaganiami zawartymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Dnia 13 lutego 2017 roku, odwotujgcy
przedtozyt zamawiajacemu wymagane dokumenty.

Dnia 16 lutego 2017 roku, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu
go z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

W wyniku doprecyzowania, na rozprawie, przez zamawiajgcego, iz podstawag wykluczenia
odwotujgcego byt przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, lzba rozpoznata odwotanie
w zakresie ww. zarzutu, majgc réwniez na wzgledzie pozostate zarzuty odwotujgcego, ij. art.
26 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy - Prawo zaméwien publicznych stanowi,
iz z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy

przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
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w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw.

Jak stusznie wskazat Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 5 grudnia 2014 roku,
sygn. akt Xl Ga 659/14 ,Ztozenie nieprawdziwych informacji polega na rozbieznosci
pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistym stanem rzeczy.
Kryterium ocennym jest wptyw informacji na wynik postepowania. Informacje majg wptyw na
wynik postepowania, jezeli ich ztozenie przesadza o wykazaniu spetnienia warunku udziatu,
a tym samym mozliwosci uznania oferty za najkorzystniejszg. Zdaniem Sadu niezbedne
doswiadczenie wykonawcy nalezy rozumieé, jako potwierdzenie w praktyce posiadanych
umiejetnosci w zakresie wykonania danego rodzaju zaméwienia, a tego wprost nie dowodzity
zakwestionowane dostawy. Dokumenty przedstawione na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu winny w sposob jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci potwierdzac
spetnienie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. W realiach niniejszej sprawy
procedura uzupetnienia dokumentow okreslona w art. 26 ust 3 ustawy zostata wyczerpana,
a wykonawca nie przedstawit dokumentéw, ktére potwierdzatyby w sposob niezbity
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia zawodowego.”.

Z powyzszego stanowiska Sadu wynika, iz aby mdéc wykluczy¢ wykonawce
z postepowania z uwagi na ztozenie informacji nieprawdziwych, majgcych wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, wskazana bytaby procedura poprzedzajgca tak doniostg
w skutkach czynnos¢é zamawiajgcego, tj. wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, badz,
w ocenie Izby réwniez art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zaistnie¢ moze bowiem sytuacja, w ktorej
wykonawca nieswiadomie, badz poprzez nieuwage przedstawi zamawiajgcemu informacije,
ktére w swojej tresci mogg nie odpowiadac¢ faktycznym okolicznosciom wynikajagcym ze
stanu sprawy. Zamawiajgcy, stojac na strazy zasady réwnego i niedyskryminujgcego
traktowania wszystkich wykonawcéw, winien w takiej sytuacji, dotozy¢ wszelkich staran, aby
sprawe wyjasni¢ maksymalnie obiektywnie.

W przedmiotowym postepowaniu mamy sytuacje o tyle jasng, albowiem wykazywane
przez odwotujgcego doswiadczenie dotyczyto realizacji na rzecz tego samego
zamawiajgcego. Skoro zatem zamawiajgcy, dziatajgc z urzedu, miat wiedze,
iz kwestionowana przez zamawiajgcego referencyjna robota byta wykonywana w innej dacie
niz podat to odwotujacy, to w sposéb jasny i prosty, zamawiajacy powyzszg niescistos¢ mogt
wyjasni¢ z odwotujgcym sie wykonawca, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W powyzszym
zakresie Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze odwotujacy w wyniku zamierzonego
dziatania wprowadzit zamawiajgcego w btad, albowiem okolicznosci omyiki, czy tez btedu
wynikajgcych z tre$ci dokumentéw ztozonych przez wykonawce, zamawiajgcy mogt
samodzielnie (zakres tych bted6w) ustali€. Nie byta to zatem informacja, ktéra wprowadzata
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zamawiajgcego w btad, albowiem okolicznosci przedmiotowej roboty referencyjnej
zamawiajgcy znat z urzedu.

Co do zarzutu dotyczacego okolicznosci, iz odwotujgcy, na potwierdzenie spetniania
warunku dos$wiadczenia, wykazat sie wykonaniem robo6t budowlanych na rzecz innego
podmiotu, tj. £. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,D.-B.” L. K. i na te
okolicznos¢ ztozyt stosowne poswiadczenia, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy bezzasadnie
wywodzi z tej okolicznosci negatywne skutki prawne i faktyczne dla odwotujacego. Stwierdzic¢
bowiem nalezato, ze skoro odwotujgcy wykonywat na rzecz innego podmiotu okreslone
roboty budowlane i zostaly one potwierdzone wydaniem pozytywnego poswiadczenia
wykonania tych prac, to bez znaczenia jest okoliczno$¢, iz w trakcie wykonywania tych prac,
gtéwny wykonawca nie zgtosit zamawiajacemu, ze bedzie positkowat sie podwykonawcami.
Okolicznosci wykonywania umowy z 2015 roku nie moga wptywaé na rozstrzygniecie
przedmiotowej sprawy.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze gtdbwnym wykonawca robdt w 2015 roku byt £. K.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,D.-B.” L. K., co potwierdzajg umowy
zatgczone przez zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie. Okolicznoscig bezsporng jest
rowniez, ze L. K. nie zgtosit zamawiajgcemu,
ze w trakcie wykonywania tych robét bedzie korzystat z podwykonawcy. Tym samym dowody
zgtoszone przez zamawiajgcego, na potwierdzenie ww. okolicznosci, pozostajg bez
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, albowiem fakty te zostaty potwierdzone przez
odwotujgcego.

Izba nie zna przyczyn, ani okolicznosci, na jakich zasadach, przy jakim stopniu nadzoru
wykonywano roboty w 2015 roku, ani nie jest w stanie stwierdzi¢, jaki stopien
zaawansowania tych robét zostat powierzony podwykonawcy. Izba byta natomiast w stanie
ustali¢, co potwierdzity dowody zatgczone do odwotania przez odwotujgcego, ze udziat
takiego podmiotu trzeciego (podwykonawcy) miat faktycznie miejsce. Okolicznos¢ te
potwierdza bowiem wyciag z rachunku bankowego odwotujgcego wraz z kopig faktury, ktora
danej ptatnosci dotyczyta. Zamawiajacy, poza twierdzeniami o faktycznym, w jego ocenie,
braku podwykonawcy w realizacji zadan, zadnego dowodu nie przestawit. 1zba w catosci
dopuscita i przeprowadzita dowdd z dokumentéw zgtoszonych przez odwotujgcego
stwierdzajac, ze potwierdzajg one w sposdb bezsprzeczny okolicznosci, na jakie zostaty
powotane.

Jako, ze lzba w swoim orzekaniu, zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu, I1zba nie mogta stwierdzi¢
naruszenia przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Nie mniej lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy
niezasadnie wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt
16 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, w ocenie Izby, naruszyt rowniez przepis art. 26 ust. 3 ustawy
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Pzp, poprzez jego niezastosowanie, albowiem zamawiajgcy stwierdzajgc, ze odwotujgcy nie
potwierdzit, ztozonymi dokumentami, warunkdéw udziatu w postepowaniu, winien wezwaé go
do wuzupetnienia dokumentow w okreslonym zakresie. Dopiero brak potwierdzenia,
uzupetnionymi dokumentami, warunkéw udziatu w postepowaniu, bgdz stwierdzenie,
ze wykonawca tymi dokumentami w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd, zamawiajgcy miatby prawo wykluczyé
wykonawce z postepowania.

Konsekwencjg naruszenia ww. przepiséw ustawy, zasadne stato sie naruszenie przez
zamawiajgcego przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba bez rozpoznania pozostawita zarzut odwotania, dotyczacy naruszenia art. 26 ust. 2
ustawy Pzp, albowiem zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, ze podstawg wykluczenia nie
byt wskazany przepis ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Tym samym brak przedmiotu

sporu w tym zakresie uniemozliwia rozpoznanie tego zarzutu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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 ze zm.), uwzgledniajagc koszty poniesione przez

odwotujgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika oraz kosztami dojazdu.

Przewodniczacy: ...l



