Sygn. akt: KIO 432/14

WYROK
z dnia 21 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2014 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: "CZ.P.B.P. PRZEMYSLOWKA"
S.A., PUPH "Budowlani" Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Czestochowie
w postepowaniu prowadzonym przez Komende Wojewoddzka Policji w Katowicach

przy udziale wykonawcy M......... [ G prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy Import Export "KORMAR" M...........
| G z siedzibg w Starokrzepicach zgtaszajacego przystapienie do postepowania

odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i hakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wezwanie wykonawcy M.......... [ G prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Zakiad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy
Import Export "KORMAR" M........... Kiorianns z siedzibg w Starokrzepicach do
zlozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, dokonanie czynnosci
badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Komende Wojewo6dzka Policji w Katowicach, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: "CZ.P.B.P.
PRZEMYSLOWKA" S.A., PUPH "Budowlani" Sp. z o.0. z siedziba dla lidera
konsorcjum w Czestochowie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Komendy Wojewodzkiej Policji w Katowicach na rzecz wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: "CZ.P.B.P.
PRZEMYSLOWKA" S.A., PUPH "Budowlani" Sp. z o.0. z siedziba dla lidera
konsorcjum w Czestochowie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) 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 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ..............ocociiiiiinnen.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewodzka Policji w Katowicach, 40-038 Katowice, ul. J. Lompy
19 prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest
LZaprojektowanie i wybudowanie w ramach zadania inwestycyjnego pn. Nadbudowa
i rozbudowa Komendy Miejskiej Policji w Dabrowie Gorniczej przy ul. Pitsudskiego 11” na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2013 r., poz. 907 ze zm.).

Zamawiajgcy dnia 24 lutego 2014 roku przestat wykonawcom informacje o wynikach
prowadzonego postepowania.

Dnia 6 marca 2014 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
CZ.P.B.P. ,PRZEMYSLOWKA” S.A., PUPH ,Budowlani” sp. z 0.0., 42-200 Czestochowa, ul.
Putaskiego 25 (dalej ,odwotujacy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
od:

1. Niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Zaktad Produkcyjno-Hadlowo-Ustugowy Import-
Export ,Kromar” M......... Kooooonnil ul. Oleska 280, 42-161 Starokrzepice, ul. Boér
143/157, 42-200 Czestochowa (dalej ,Kromar”), ktéry podlegat wykluczeniu.

2. Zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy
PZP polegajacej na wykluczeniu z postepowania wykonawcy Kromar, ktéry nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

3. Zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy
PZP polegajacej na wykluczeniu z postepowania wykonawcy Kromar, ktéry nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamdéwienia.

4. Zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy
PZP polegajacej na wykluczeniu z postepowania wykonawcy Kromar w zwigzku ze
ztlozeniem przez niego nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych miec
wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:
1) art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy
Kromar, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania

wiedzy i doswiadczenia,



2) art. 22 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy PZP, poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania wykonawcy Kromar, ktéry nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,

3) art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy PZP, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Kromar sktadajacego nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

4) art. 24 ust 2 pkt 4 poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Kromar,
ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

Wskazane powyzej naruszenia spowodowaty btedng ocene ofert oraz doprowadzity do

wyboru wykonawcy, ktéry na mocy ustawy PZP powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta

odrzucona.

Majac powyzsze na wzgledzie odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Kromar, jako najkorzystniejszej,

2. dokonania ponownego czynnosci badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

i oceny ofert,

3. wykluczenia wykonawcy Kromar z postepowania,

4. odrzucenia oferty wykonawcy Kromar,

5. wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej,

6. zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztow, spowodowanych wniesieniem niniejszego

odwotania, w szczegolnosci kosztéw wpisu od odwotania.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania polegajacy na tym, iz gdyby
postepowanie zamawiajgcego byto zgodne z zapisami ustawy PZP i z postepowania
wykluczony zostat wykonawca Kromar, a tym samym jego oferta zostataby odrzucona, oferta
odwotujgcego, zostataby wybrana jako najkorzystniejsza sposréd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu i z odwotujacym podpisana zostataby umowa na realizacje zamdwienia, tym
samym mogtby zrealizowa¢ zamoéwienie. W wyniku zaniechania przez zamawiajacego
czynnosci, do ktérych byt zobowigzany przepisami ustawy PZP, odwotujacy zostat
pozbawiony mozliwosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej oraz uzyskania i realizacji

przedmiotowego zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, zgtosit przystgpienie
wykonawca M........... Koo prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy Import Export "KORMAR", 42-161 Starokrzepice, ul.
Oleska 280 (dalej: ,Kromar” lub ,przystepujacy”).



Zamawiajgcy dnia 14 marca 2014 roku ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej
o$wiadczyt, iz uwzglednia jeden z zarzutéw odwotania, w pozostatym zakresie wnoszac

0 oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

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

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w rozdz. Il ust. 1 wskazat,
iz 0 udzielenie zamowienia mogag ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreslone
w art. 22 ust. 1, a w szczegolnosci: ,1.1. Posiadajg wiedze i do$wiadczenie 1.1.1
Zamawiajgcy zada, aby Wykonawca wykazat sie wiedzg i do$wiadczeniem w Zzakresie
wykonania: a) jednego projektu w zakresie zaprojektowania wykonania roboty polegajgcej na
remoncie lub przebudowie budynku na kwote co najmniej 200 000,00 zt netto oraz b) jednej
roboty ogolnobudowlanej za zakresie wykonania roboty polegajgcej na remoncie lub
przebudowie budynku na kwote 4 800 000,00zt netto lub c) jednego zadania w formie
LZaprojektuj i wybuduj” polegajgcego na zaprojektowaniu i wykonaniu roboty polegajgcej na
remoncie lub przebudowie budynku na kwote co najmniej 5 000 000,00 zt netto.”

Przystepujacy sktadajac oferte nie przedtozyt wykazu robo6t oraz wykazu oso6b
uczestniczacych w wykonywaniu zamoéwienia. Wykaz ten stanowigcy zatacznik nr 4 s.i.w.z.
zlozyt dopiero na wezwanie zamawiajacego wraz z referencjami, zobowigzaniem innego

podmiotu, oraz wykazem o0séb (zatacznik Nr 5). Przystepujacy w wykazie robot,
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stanowigcym zatgcznik nr 4 do s.i.w.z. wskazat jedng robote budowlang polegajaca na
kompleksowej budowie (zaprojektuj i wybuduj) budynku produkcyjnego w Lublincu pod
adresem Lubliniec ul. Oleska o wartosci zadania przekraczajacego kwote 5000 000,00 zt
netto. Inwestycja ta byta realizowana przez (...) z siedzibg w Lublincu na rzecz (...)
z siedzibg w Krakowie w okresie od czerwca 2012 roku do lutego 2013 roku. W zataczonej
referencji wskazano takze kubature budynku i powierzchnie uzytkowa.

Podmiot udostepniajacy swoje zasoby, zgodnie z zatgczonym zobowigzaniem, zobowigzat
sie do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w postaci wiedzy
i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego, nie wskazujac danych osobowych oso6b
przekazywanych w ramach potencjatu kadrowego.

Odwotujacy, odnoszac sie do zarzutu niespetniania warunku wiedzy i doswiadczenia przez
przystepujacego stwierdzit, ze wskazana wartos$¢ inwestycji, ktéra ma uzasadni¢ spetnienie
warunku wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykazania sie wykonywaniem jednej roboty
w formie ,zaprojektuj i wybuduj” posiada zawyzong warto$¢ wzgledem realnych cen
rynkowych w budownictwie. Przebudowa budynku magazynowego na hale produkcyjng
o powierzchni uzytkowej 804,78 m? i kubaturze 5643,3 m® (zgodnie z pozwoleniem na
uzytkowanie hali, ktére jest w aktach zamawiajgcego), zostata wyceniona w oswiadczeniu
Inwestora (...) z Krakowa ztozonym do zamawiajgcego na kwote netto 9 000 000,00 zt co
stanowi cene netto ponad 11 000,00 zt za m? p.u. Odwotujacy wskazat, ze budzi to bardzo
duze watpliwosci. Zamawiajacy starat sie wyjasni¢ te watpliwosci na wniosek jednego
z oferentéw, jednak zrobit to nieskutecznie. Wartos¢ poréwnawcza inwestycji podawanej
przez Inwestora mozna chociazby odnies¢ do przedmiotu zamowienia w niniejszym
postepowaniu, gdzie dotyczy ono duzego skomplikowanego technicznie i konstrukcyjnie
budynku wielokondygnacyjnego o pow. uzytkowej 5 925 m?, w tym budowa nowego budynku
o pow. 3 042 m? i remont istniejacego budynku o pow. 2 883 m?.

Na wysoko$é cen w budownictwie wskazuje tez Obwieszczenie Wojewody Slaskiego
z dnia 25 wrzesnia 2013 r. w sprawie ustalenia wysokosci wskaznika przeliczeniowego
kosztu odtworzenia 1 m? powierzchni uzytkowej budynkéw mieszkalnych dla wojewddztwa
Slaskiego i miasta Katowice, na czwarty kwartat 2013 r. i pierwszy kwartat 2014 r. (Dz. Urz.
Woj. SI. Z 2013 roku poz. 5831), zgodnie z ktérym koszt odtworzenia 1 m? powierzchni
uzytkowej budynkéw mieszkalnych na czwarty kwartat 2013 r. i pierwszy kwartat 2014 r.
wynosi - dla wojewddztwa slaskiego 3.527,00 zi, - dla miasta Katowice 4.275,00 zt.

Odwotujacy wniést o przeprowadzenie dowodu z tresci wskazanego Dziennika
Urzedowego Wojewddztwa Slaskiego na okolicznosé cen w budownictwie.

Odwotujacy wskazat na watpliwosci, co do wartosci robét bedacych przedmiotem referenc;ji

oraz wskazat takze, iz referencja i wykaz robot zataczony przez (...) z Katowic w zwigzku z
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udzieleniem wiedzy i doswiadczenia przez tego samego przedsiebiorce (...), gdzie wskazane
jest, ze przekracza 1 000 000,00zt bez wskazywania wartosci faktycznej inwestyciji.
Dokumenty te sg w posiadaniu zamawiajgcego z uwagi na ztozenie ich w postepowaniu
przetargowym  Nr  ZP-2380-869-87/7157/2013 dot. Komendy Miejskiej  Policji
w Czestochowie. W zwigzku z tym oswiadczenia Inwestora sg niewiarygodne i powinny by¢
dalej sprawdzone w drodze przedtozenia dokumentéw wskazujgcych na faktyczng wartosc
inwestycji realizowanej przez przedsigbiorce (...) we wskazanym w referencji okresie
poprzez zataczenie powotywanej przez inwestora umowy z przedsiebiorcg (...) oraz
przediozenie faktur jakie wystawit ten przedsiebiorca we wskazanym okresie na rzecz
Inwestora z tytutu wykonywanej inwestycji w Lublincu.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy, na podstawie art. 248 §1 kodeksu postepowania
cywilnego wnidst 0 zazadanie od Inwestora (...) w Krakowie dokumentéw w postaci:

- umowy generalnej zwartej z przedsiebiorcg (...) na realizacje inwestycji polegajacej na
budowie budynku produkcyjnego w okresie od czerwca 2012 roku do lutego 2013 roku w
Lublincu,

- faktur wystawionych przez przedsigbiorce (...) na rzecz inwestora (...) z tytutu
wykonywanych przez tego przedsiebiorce robot objetych zatgczong do oferty referencjg w
okresie od czerwca 2012 roku do lutego- marca 2013 roku (jesli termin wystawienia faktury
nastepowat po zakonczeniu inwestyciji),

- oraz 0 zazadanie od zamawiajgcego Komendy Wojewddzkiej Policji w Katowicach
wykazu robét (...) w Katowicach oraz referencji zatgczonej przez (...) w postepowaniu
przetargowym  Nr  ZP-2380-869-87/7157/2013 dot. Komendy Miejskiej  Policji
w Czestochowie,

oraz przeprowadzenie z tych dokumentéw dowodu na okolicznos¢ wartosci doswiadczenia
wykazanego referencja.

Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy zaniechat doktadnej weryfikacji warunku posiadania
przez przystepujacego wiedzy i doswiadczenia pomimo uzasadnionych watpliwosci
podnoszonych przez innego wykonawce, w zwigzku z czym te czynnosci zamawiajgcego
powinny by¢ powtorzone. Odwotujacy wskazujac na powyzsze okolicznosci, jest przekonany,
ze wartos¢ robo6t dotyczaca doswiadczenia, ktére byto przedmiotem oceny jako warunku
wiedzy i dodwiadczenia, zostata zawyzona, wiec przystepujacy nie spetnia tego warunku
i powinien zosta¢ wykluczony, a ponadto nie jest zdolny do wykonania zaméwienia ze
szkodag dla zamawiajacego.

Zamawiajgcy w rozdziale 1l ust. 1 pkt 1.2 s.i.w.z. zazadat dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia bedacych odpowiedzialnymi za projektowanie i posiadajacymi
odpowiednie uprawnienia do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
oraz posiadajg co najmniej 5 letni staz pracy w petnieniu wskazanej funkgiji tj.



- projektantéw koordynatorow opracowan projektowych oraz kierujacych nadzorem
autorskim, projektanta i sprawdzajagcego w branzy konstrukcyjno budowlanej, w branzy
instalacyjnej w zakresie instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych; projektanta i sprawdzajacego w branzy instalacyjnej
w zakresie instalacji i urzadzeh elektrycznych i elektroenergetycznych, projektanta
i sprawdzajgcego w specjalnosci telekomunikacyjnej oraz kierownika budowy w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej oraz kierownikdédw rob6t w pozostatych branzach. Zamawiajgcy
zazadat takze by osoba projektanta i jednoczesnie kierujacego nadzorem autorskim musiata
posiada¢ dostep do informacji niejawnych oznaczony klauzulg zastrzezone (posiadac
poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego upowazniajgce do dostepu do informacji
niejawnych oznaczonych klauzulg minimum zastrzezone lub upowaznienie kierownika
jednostki organizacyjnej) oraz posiada¢ zaswiadczenie o przeszkoleniu z zakresu ochrony
informacji niejawnych rozdz. Il ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 lit. a) ppkt a.1) s.i.w.z.,

- projektant i sprawdzajacy w specjalnosci telekomunikacyjnej musiaty posiada¢ dostep do
informacji niejawnych oznaczony klauzulag =zastrzezone (posiada¢ poswiadczenie
bezpieczehstwa osobowego upowazniajace do dostepu do informacji niejawnych
oznaczonych klauzulg minimum zastrzezone Ilub upowaznienie kierownika jednostki
organizacyjnej) oraz posiada¢ zaswiadczenie o przeszkoleniu z zakresu ochrony informacji
niejawnych rozdz. Il ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.2 lit. a) - ppkt a.5) s.i.w.z.,

- kierownik robo6t w specjalnosci telekomunikacyjnej posiadat dostep do informacji
niejawnych oznaczony klauzulg zastrzezone (posiada¢ poswiadczenie bezpieczenstwa
osobowego upowazniajace do dostepu do informacji niejawnych oznaczonych klauzulg
minimum zastrzezone lub upowaznienie kierownika jednostki organizacyjnej) oraz posiadat
zaswiadczenie o przeszkoleniu z zakresu ochrony informacji niejawnych rozdz. Il ust. 1 pkt
1.2 ppkt 1.2.2 lit. b) - ppkt b.4) s.i.w.z.

Przystepujacy w wykazie oséb, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat ujat jako:

- sprawdzajacego w specjalnosci telekomunikacyjnej (poz. 10 wykazu)

oraz

- kierownika robét w specjalnosci telekomunikacyjnej (poz. 14 wykazu) p. (...) wskazujac w
wykazie, ze posiada on poswiadczenia bezpieczenstwa osobowego Nr (...) wystawione w
dniu 21.11.2008 roku przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego oraz przeszkolenie z dnia
21.11.2008 roku przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego.

Z uwagi na zgodnos¢ dat wystawienia poswiadczenia i szkolenia, co nie jest regutg
w stuzbach wszelkiego rodzaju, odwotujacy zwrdcit sie do Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego
o potwierdzenie tych okolicznosci drogg faksowa. Ta samg droga faksowg odwotujacy
otrzymat odpowiedz, ze p. (...) wystawiono poswiadczenie o wskazanym numerze i dacie,

jednak przeszkolenie odbywat on w roku 2004 w Wojskowych Stuzbach Informacyjnych i nie
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posiada innych informacji o przeszkoleniu (dowdd: pismo odwotujacego do Zarzadu
Bezpieczenstwa Informacji Niejawnych Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z dnia 4 marca
2014 roku - pismo Zarzadu Bezpieczenstwa Informacji Niejawnych Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego z dnia 5 marca 2014 roku).

Tym samym odwotujacy stwierdzit, ze wazno$¢ przeszkolenia p. (...), ktéra jest warunkiem
dopuszczenia do informacji niejawnych wygasta w roku 2009, z uwagi na 5 letni termin
waznosci tego przeszkolenia. Termin waznosci przeszkolenia wynika z tresci art. 19 ust. 3
ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych, zgodnie z ktérym
szkolenie przeprowadza sie nie rzadziej niz raz na 5 lat. Mozna odstgpi¢ od
przeprowadzenia szkolenia, jezeli osoba podejmujgca prace lub rozpoczynajgca petnienie
stuzby albo wykonywanie czynnosci zleconych przedstawi petnomocnikowi ochrony aktualne
zaswiadczenie o odbyciu szkolenia. Na okolicznos¢ odbycia przeszkolenia osoba szkolgca -
wtasciwa stuzba (ABW lub SKW) lub petnomocnik ds. ochrony informacji niejawnych
wystawia zaswiadczenie zgodnie z art. 20. ustawy o ochronie informacji niejawnych.

Nadto odwotujacy zwrdcit uwage, ze z powodu niewaznosci szkolenia tej samej osoby
przystepujacy zostat juz wykluczony =z przetargu Nr ZP-2380-869-87/7157/2013
realizowanego przez Komende Wojewddzkg Policji w Katowicach, a dotyczacg Komedy
Miejskiej Policji w Czestochowie.

Wobec tego odwotujacy stwierdzit, ze na dzien sktadania ofert przystepujacy nie spetniat
warunku udziatu w postepowaniu, a jego oswiadczenie w zakresie posiadania przez jedng
z osbb, kiore beda wykonywaé zamowienie, waznego przeszkolenia w zakresu ochrony
informacji niejawnych byto nieprawdziwe i miato wptyw na wynik postepowania z uwagi na
niewykluczenie przystepujacego niespetniajacego warunkéw udziatu i wybdér tego
wykonawcy.

Odwotujacy wnibdst o zazgdanie na podstawie art. 248 §1 kpc od Komendy Wojewddzkiej
Policji w Katowicach protokotu z posiedzenia komisji przetargowej w postepowaniu Nr ZP-
2380-869-87/7157/2013, w ktérym dokonano wykluczenia przystepujacego.

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy wnidst o zazadanie na podstawie art. 248 kpc:

- od Zarzadu Bezpieczenstwa Informacji Niejawnych Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego,
ul. Oczki 1, 02-007 Warszawa oryginatu pisma DK - ZBIN 1-1806/2014/1 z dnia 5 marca
2014 roku,

- od wykonawcy Kromar - zaswiadczenia o odbyciu przeszkolenia Nr 177/Y111/2008 z dnia
21.11.20108 roku wystawionego przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego,

- oraz o przeprowadzenie dowodu z tych dokumentéw lub z faktu nie przedtozenia przez
przystepujacego zadanego zaswiadczenia.

Zdaniem odwotujacego, przystepujacy podat nieprawdziwe informacje, co do posiadania

wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
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posiadajgcych stosowne uprawnienia wymagane przez zamawiajgcego - dostep do
informacji niejawnych. Informacje podane przez przystepujacego byty istotne dla wykonania
zamoOwienia, gdyz potwierdzaty spetnianie warunkdéw udziatu postepowaniu. Przedtozenie
nieprawdziwych informacji skutkowato dopuszczeniem przystepujacego do postepowania
i wyborem jego oferty, zamiast wykluczenia przystepujacego i odrzucenia jego oferty,
w zwigzku z czym byto istotne dla wyniku przetargu. Nie mozna tutaj méwic¢ o niezawinionym
btedzie ze strony przystepujacego, poniewaz dla przystepujacego byto jasne, jakie warunki
trzeba spetni¢, zeby moc skutecznie wzigé udziat w postepowaniu. Jest wiec dziataniem
swiadomym, nakierowanym na wprowadzenie w btad zamawiajgcego, celem uzyskania
korzysci majatkowych, w tym przypadku uzyskaniem mozliwosci realizacji zamoéwienia
publicznego. Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, do wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednia wiedzg i doswiadczeniem oraz
zasobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Odwotujacy wskazat, ze przystepujacy ztozyt
nieprawdziwe oswiadczenia co do dysponowania wiedzg i doswiadczeniem oraz osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, a takze osobami posiadajacymi wtasciwe uprawnienia
wymagane przez zamawiajgcego, wobec czego nalezato stwierdzi¢, ze nie spetnit on
warunku udziatu w postepowaniu i powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta powinna

zostaé odrzucona.

Zamawiajacy wskazat, iz:

- w zakresie zarzutu wskazanego przez odwotujgcego dotyczacego wiedzy i doswiadczenia
nalezy uzna¢ odwotanie za catkowicie bezzasadne i w zwigzku z tym zamawiajacy wnidst
0 jego oddalenie,

- w zakresie zarzutu wskazanego przez odwotujgcego dotyczacego dysponowania

osobami zdolnymi do wykonania zamowienia zamawiajacy uznaje zasadnos¢ odwotania.

Uzasadnienie stanowiska zamawiajgcego do zarzutu dot. wiedzy i doswiadczenia.
Przystepujacy Kromar pismem z dnia 2.12.2013 r. uzupetnit brakujagce dokumenty, w tym
wykaz doswiadczenia oraz referencje na potwierdzenie nalezytego wykonania robét. Oprocz
ww. dokumentow wykonawca przediozyt zobowigzanie do oddania przystepujacemu do
dyspozycji niezbednych zasobédw na okres korzystania z nich wystawione przez
przedsiebiorce (...). Z przedtozonych dokumentéw wynika, ze przedsiebiorca (...) udostepnit
przystepujacemu swojg wiedze i doswiadczenie w zakresie zaprojektowania i wybudowania
budynku produkcyjnego w Lublincu na kwote przekraczajacg 5.000.000,00 zt netto, ktéra

zostata potwierdzona przez inwestora referencjg nalezytego wykonania zadania.

10



W trakcie prowadzonego postepowania wykonawca konsorcjum reprezentowane przez (...)
z siedzibg w Czestochowie, poinformowat zamawiajagcego 0 swoich podejrzeniach
w zakresie niespetniania przez Kromar warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Z uwagi na powyzsze zamawiajacy w celu weryfikacji ztozonego
zawiadomienia zwrdcit sie pismem z dnia 4 lutego 2014 r. do inwestora bedacego odbiorcg
roboty wskazanej jako doswiadczenie - na podstawie § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz, form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane,
o0 ustosunkowanie sie do zarzutow.

Inwestor pismem z dnia 6 lutego 2014 r., przestanym drogg elekironiczng potwierdzit
nalezyte wykonanie inwestycji oraz ztozyt obszerne wyjasnienia zatgczajac kserokopie
protokotu odbioru koncowego wraz z kserokopig planu zagospodarowania terenu. W zwigzku
Z powyzszym zamawiajacy uznal, ze wyjasnienia inwestora skutecznie obality zarzuty
zgtoszone przez jednego z wykonawcéw, co do niespetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez przystepujacego.

Zamawiajgcy okreslajac dokumenty wymagane na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz podejmujgc czynnosci
w zakresie wezwania do uzupetnienia dokumentdw, a nastepnie wystepujac o0 wyjasnienia
do inwestora bedacego odbiorcg roboty wskazanej jako doswiadczenie, wyczerpat tok
postepowania przewidziany przepisami prawa majacy na celu weryfikacje spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce. Zamawiajacy okreslajac warunki udziatu
w postepowaniu, a nastepnie weryfikujac ich spetnienie przez wykonawcéw zobowigzany
jest do dokonywania tych czynnosci wytacznie w granicach okreslonych przepisami prawa.
Tymczasem przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych jak réwniez przepisy aktow
wykonawczych nie przewidujg weryfikacji spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
sposbéb prezentowany przez odwotujacego. Brak jest réwniez podstaw prawnych do
weryfikacji samej wartosci roboty wskazanej, jako doswiadczenie w zakresie jej
ewentualnego zawyzenia w stosunku do biezacych cen rynkowych. Takie dziatanie
zamawiajgcego bytoby naruszeniem obowiazujacych przepiséw prawa poprzez podjecie
czynnosci niedopuszczonych w ramach prowadzonej procedury o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Odwotujacy podnidst rowniez, ze dowodem potwierdzajacym zawyzong wartos¢ inwestyciji
wskazanej jako doswiadczenie jest tez fakt wskazania w innym postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego na Zaprojektowanie i wybudowanie (wyremontowanie) w ramach
zadania pt. Komenda Migjska Policji w Czestochowie - remont kompleksowy budynku
administracyjnego i kasyna, tej samej roboty z okresleniem jej wartosci jako przekraczajacej
1 000 000,00 ztotych. W niniejszym postepowaniu przystepujacy okreslit wartos¢ wskazanej,
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jako doswiadczenie roboty, jako przekraczajagca 5 000 000,00 ztotych. Jednak w przypadku
gdy minimalna wartos¢ roboty wskazanej jako minimalne wymagane doswiadczenie
w ramach postawionego warunku udzialu w postepowaniu (tak jak w obu przywotanych
postepowaniach) zostata okreslona jako konkretna kwota, to kazda warto$¢ powyzej tej
kwoty bedzie spetnia¢é postawiony warunek. Natomiast uwzgledniajac faktyczng wartos¢
przedmiotowej roboty wskazanej jako doswiadczenie nie mozna w zaden sposéb uznac, ze
przystepujacy tak okreslajac wartos¢ roboty ztozyt nieprawdziwg informacije.

Zgodnie bowiem z art. 14 wustawy Pzp ,Do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. ~ Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm.),
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.”, tymczasem zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z fakiu tego wywodzi skutki prawne.
Powyzsze oznacza, ze to odwotujacy podnoszac ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia
przez przystepujacego powinien ten fakt udowodni¢. Odwotujacy za$ w najmniejszym
stopniu nie udowodnit podnoszonych przez siebie zarzutow wskazujac jednoczesnie
zamawiajgcego jako winnego naruszenia ustawy Pzp i przerzucajgc wykonanie czynnosci
w zakresie udowodnienia podnoszonych przez siebie zarzutdw na Krajowa Izbe
Odwotawcza. Z uwagi na powyzsze W oOcenie zamawiajacego wskazany zarzut jest

catkowicie bezzasadny.

Uzasadnienie stanowiska zamawiajgcego do zarzutu dot. dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania przedmiotu zamoéwienia, w pkt. Ill. 1.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia wymagat, aby wykonawca wykazat sie
dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Zakres dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia oraz uprawnienia, ktérymi te osoby powinny
dysponowac zostat szczeg6towo wskazany zaréwno w tym punkcie s.i.w.z., jak i w Wykazie
osbb, ktérego zatgczenia zamawiajacy wymagat zgodnie z pkt. IV A. 1.3 s.iw.z. Wz6r
wykazu o0sOb stanowit zatacznik nr 5 do s.i.w.z. i zawierat w szczegoInosci zakres
wykonywanych czynnosci oraz uprawnienia, ktorymi wskazane w wykazie osoby muszg
dysponowaé. Tym samym wykonawcy zobowigzani byli do zatgczenia do oferty
wypetnionego wedtug zatgcznika nr 5 do s.i.w.z. Wykazu 0s6b i podania w nim zgdanych
informacji na temat posiadanych uprawnien przez wskazane osoby.

Oprécz informacji dotyczacych kwalifikacji zawodowych w zakresie uprawnien
budowlanych oraz podstawy dysponowania wskazanymi w wykazie osobami, zamawiajacy
wymagat wskazania informacji na temat posiadanego dostepu do informacji niejawnych
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w rozumieniu ustawy o ochronie informacji niejawnych dla wskazanych w Wykazie oséb
petnigcych funkcje, a ktére to osoby z tytutu wykonywanych czynnosci na etapie realizaciji
zamoéwienia beda miaty dostep do informacji niejawnych w rozumieniu przywotanej wyzej
ustawy o ochronie informacji niejawnych. Ponadto w Wykazie os6b stanowigcym zatacznik
nr 5 do s.i.w.z. zamawiajacy zamiescit oswiadczenie, ktérego wymagat zgodnie z pkt. 1V
A.1.4 s.i.w.z., a dotyczacego posiadania uprawnien przez osoby biorgce udziat w realizacji
zadania.

Wykonawca Kromar nie zatgczyt ww. dokumentu. Zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, wezwat przystepujacego pismem z dnia 2 grudnia 2013 r. o uzupetnienie
wskazanych dokumentéw zgodnie z wymogiem okreslonym w specyfikacji istotnych
warunkow zamdéwienia. W wyznaczonym terminie wykonawca uzupetnit zgdane dokumenty,
a oprocz nich rowniez pozostate dokumenty wynikajace z faktu wykazania dysponowania
potencjatem oséb trzecich.

Odwotujacy podnidst, ze wskazany w ofercie przystepujacego w poz. 10 i poz. 14 wykazu
oséb, p. (...) nie posiada aktualnego przeszkolenia z zakresu ochrony informacji niejawnych.
Zamawiajacy byt zobowigzany do sprawdzenia uzupetnionego dokumentu tj. wykazu oséb
wraz z zawartymi w nim oswiadczeniami. Na etapie badania ofert i rozstrzygniecia
prowadzonego postepowania zamawiajacy hie posiadat wiedzy w zakresie informacji
udzielonej przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego w Warszawie, ktérg odwotujacy
przedstawit dopiero w formie zatgcznika do wniesionego odwotania.

W wyniku ztozenia informacji z Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego w Warszawie powstaty
istotne watpliwosci, co do prawdziwosci oswiadczen przystepujacego w przedmiotowym
zakresie. Zaznaczy¢ nalezy, ze przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych jak rowniez
przepisy aktéw wykonawczych przewidujg weryfikacje ztozonych oswiadczen, nie dajac
mozliwosci  zgdania  dokumentéw  potwierdzajgcych  posiadanie  poswiadczenia
bezpieczenstwa czy tez przeszkolenia w zakresie informacji niejawnych. Natomiast na etapie
badania i oceny ofert oraz rozstrzygniecia postepowania ztozone przez przystepujacego
oswiadczenia nie budzity watpliwosci i w zwigzku z powyzszym musiaty zosta¢ uznane za
potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie zamawiajgcego zachodzi konieczno$¢ uznania
odwotania w tym zakresie i w efekcie powr6t do czynnos$ci badania i oceny oferty.

Odnoszac sie do wykluczenia wykonawcy w rozstrzygnieciu innego postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego tj. Komenda Miejska Policji w Czestochowie -- remont
kompleksowy budynku administracyjnego i kasyna, zamawiajacy podat, ze p. (...) nie
posiada aktualnego przeszkolenia z zakresu ochrony informacji niejawnych pomimo

dysponowania tym samym przeszkoleniem jak w niniejszym postepowaniu.
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Odwotujacy poming jednak w formutowanym zarzucie, ze zamawiajacy dokonuje oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu na dzieh sktadania ofert. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

P. (...) zostat przeszkolony przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego w dniu 21 listopada
2008 r., przy czym przeszkolenie z zakresu ochrony informacji niejawnych jest wazne przez
5 lat. Uwzgledniajac wyliczenie termindw zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego termin
waznosci odbytego przeszkolenia uptywa z dniem 21 listopada 2013 r. Termin sktadania
ofert w niniejszym postepowaniu uptynat w dniu 21 listopada 2013 r., a wiec na dzien
sktadania ofert p. (...) posiadat aktualne przeszkolenie, co skutkuje koniecznoscig uznania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Tymczasem termin sktadania ofert
w postepowaniu na ,Komenda Miejska Policji w Czestochowie - remont kompleksowy
budynku administracyjnego i kasyna” uptynat w dniu 28 listopada 2013 r., a wiec po uptywie
terminu waznosci przeszkolenia. Tym samym zamawiajgcy nie mogt uznac¢ za spetniony
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia. Z uwagi na powyzsze w ocenie zamawiajgcego wskazany zarzut nalezy uznac

za zasadny.

Przystepujacy — po stronie zamawiajacego wykonawca popart stanowisko zamawiajacego.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze argumentacja zamawiajgcego, odnoszaca sie do
postawionych przez odwotujgcego zarzutéw jest prawidtowa.

Izba wskazuje, ze w zakresie zarzutu dotyczacego niespetnienia przez przystepujacego
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu,
ktory mogtby potwierdza¢ okolicznosci wskazywane w odwotaniu. A to na odwotujgcym, jako
stronie, ktéra wywodzi okreslone skutki prane spoczywa ciezar dowodu (art. 190 ust. 1
ustawy Pzp - Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie
swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogq przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.). Tym samym uznac
nalezato, ze przypuszczenia i domniemania odwotujgcego nieoparte o jakikolwiek dowod,
jedynie wywodzone poprzez hipotezy nie mogty sie ostaé, dlatego tez lzba zarzut powyzszy
uznata za niezasadny.

Odnoszac sie za$ do zarzutu dotyczacego niewykazania spetnienia warunku udziatu
dotyczacego potencjatu osobowego, Izba stwierdzita, ze odwotujacy w sposob dostateczny
uprawdopodobnit okolicznosg, iz przystepujacy mogt ztozyé informacije nieprawdziwe majace
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Dlatego tez stanowisko

zamawiajgacego, iz bedzie zobligowany do wezwania przystepujacego, w trybie przepisu art.
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26 ust. 4 ustawy Pzp, do wyjasnienia ztozonego oswiadczenia, Izba uznata za prawidtowe,
jako odzwierciedlajgce ustalony stan faktyczny sprawy. Dopiero bowiem w wyniku
przeprowadzenia petnej procedury uzupetnienia dokumentow (ktéra juz miata miejsce) oraz
wyjasnienia dokumentéw i oswiadczen (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp), zamawiajacy bedzie
mégt, w sposéb petny i ostateczny, stwierdzi¢ jaki jest faktyczny stan informaciji
przekazanych przez przystepujacego, tj. czy przystepujacy sktadajac stosowne oswiadczenia
w sposéb swiadomy i celowy wprowadzit zamawiajacego w btad, przedstawiajac mu
informacje nieprawdziwe (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), ktére mialy wptyw na wynik
postepowania, tj. doprowadzity w sposéb sprzeczny z prawem do wyboru oferty
przystepujacego — jako najkorzystniejsze;.

Dlatego tez zamawiajacy, wobec uzyskanych od odwotujgcego informacji, prawidtowo nie
zachowat sie w sposob bierny uznajac, iz konieczne jest wyjasnienie powyzszej kwestii.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, ze juz na obecnym etapie postepowania
konieczne jest wykluczenie przystepujacego z postepowania na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, biorgc pod uwage dotychczasowe orzecznictwo Sadow
Okregowych, ktére jednolicie orzekajg w zakresie koniecznosci udowodnienia, ze do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest
potwierdzenie dziatania polegajacego na umysinym wprowadzeniu zamawiajgcego w btad.
Miarodajng reprezentacje powyzszego pogladu stanowi wyrok Sagdu Okregowego Warszawa
- Praga w Warszawie, IV Wydziat Cywilny Odwotawczy z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV
Ca 683/12), w ktérym Sad Okregowy stwierdzit, iz wykluczenie wykonawcy z powodu
podania nieprawdziwych informacji mogtoby nastgpi¢ jedynie 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 zamowienia publicznego, a zatem w nastepstwie czynnosci dokonane;j
z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Analogicznie, wyrok Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 23 stycznia 2013 r., sygn. akt: 1| Ca 1285/12 oraz wyrok
sgdu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. sygn. akt: VI Ga 134/12.

Wobec powyzszego wskazac nalezy, ze tylko umysine podanie nieprawdziwych informaciji
bedzie sankcjonowane wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy -
Prawo zaméwien publicznych, a bez wskazywanej wyzej procedury uzupetniania
i wyjasnienia nie sposob takich sankcji wywies¢.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9 i 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
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wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...l
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