Sygn. akt KIO/UZP 1508/09

WYROK
Z dnia 4 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2009 r. w Warszawie odwotlania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Alstal Budownictwo Sp. z 0.0., Alo jzy Szczupak
prowadz qcy dziatalno $€ gospodarcz 3 pod firm g Alstal — Budownictwo, Tomasz

Kaczmarek prowadz acy dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod firm @ Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne  Maxi-Star ~ KONSTRUKTOR Zaktad  Pracy
Chronionej, Maxi-Star Sp. z o0.0., Metal-System Sp. z 0.0., ul. Cicha 7, 88-100
Inowroctaw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e Miasto Sopot, ul. Tadeusza

Kos$ciuszki 25/27, 81-704 Sopot protestu z dnia 24 wrzesnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i nakazuje powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Miasto Sopot, ul. Tadeusza Ko $ciuszki 25/27,

81-704 Sopot i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Alstal



Budownictwo Sp. z o0.0., Alojzy Szczupak prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Alstal — Budownictwo, Tomasz Kaczmarek

prowadz acy dzialalno §¢ gospodarcz 3 pod firm g Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne Maxi-Star KONSTRUKTOR Zaktad
Pracy Chronionej, Maxi-Star Sp. z 0.0., Metal-Syste m Sp. z 0.0., ul. Cicha

7, 88-100 Inowroctaw,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 061 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szes$cédziesiat
jeden ziotych zero groszy) przez Gmine Miasto Sopot, ul. Tadeusza
Kosciuszki 25/27, 81-704 Sopot na rzecz Konsorcjum firm: Alstal
Budownictwo Sp. z o0.0., Alojzy Szczupak prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Alstal — Budownictwo, Tomasz Kaczmarek
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm a Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne Maxi-Star KONSTRUKTOR Zakfad
Pracy Chronionej, Maxi-Star Sp. z 0.0., Metal-Syste  m Sp. z 0.0., ul. Cicha
7, 88-100 Inowroctaw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu kosztéw postepowania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Alstal Budownictwo Sp.

Z 0.0., Alojzy Szczupak prowadz acy dziatalno $é gospodarcz g pod firm a
Alstal — Budownictwo, Tomasz Kaczmarek prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz @ pod firm g Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-
Produkcyjne Maxi-Star KONSTRUKTOR Zaktad Pracy Chro nionej, Maxi-
Star Sp. z 0.0., Metal-System Sp. z 0.0., ul. Cicha 7, 88-100 Inowroctaw.

Uzasadnienie
Odwotuj acy — Konsorcjum: Alstal Budownictwo sp. z o. o. (lider) Alstal — Budownictwo
Alojzy Szczupak, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne Maxi-Star Konstruktor
Zaktad Pracy Chronionej Tomasz Kaczmarek, Maxi-tar sp. z 0. o. i Metal-System sp. z o. 0.,

uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie



przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie robdt budowlanych polegajacych na rozbiérce i
budowie zadaszenia, budowie i rozbudowie zaplecza techniczno-uzytkowego, przebudowie
widowni przez powiekszenie ilosci miejsc w Operze lesnej przy ul. Moniuszki 12, na dziatce
nr 7 w Sopocie”, zarzucit Zamawiajgcemu, ktérym jest Gmina Miasta Sopotu naruszenie:

a) art.7 ust.1 i 3ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z
art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez bezpodstawne wykluczenie z postepowania, pomimo ze
spetnia wszystkie okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

b) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z art, 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty pomimo ze nie jest wykonawcg wykluczonym z udziatu w
postepowaniu;

c) art.7 ust. | i 3 ustawy w zwigzku z art. 93 ust. | pkt . poprzez uniewaznienie postepowania,
pomimo ze Zamawiajacy dysponuje oferta Wykonawcy. ktéry udokumentowal spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu i ktéra moze byé oceniana w przyjetych kryteriach oceny
ofert, jako oferta wazna i zabezpieczona wadium;

d) art. 7 ust.1 i 3 ustawy w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. | pkt 6 i art.
146 ust. 1 pkt | wobec art. 32 ust. 3. art. 40 ust. 4. art. 41 pkt 15 oraz art. 7 ust. 1 poprzez
uniewaznienie postepowania. pomimo ze uchybienia te nie majg wplywu na wynik
postepowania, a zgodnie z pkt 13 i 14 druku ZP -1 (protokét z postepowania) nie byly one
podstawg do uniewaznienia postepowania:

e) art.7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z art. 91 ust. | ustawy, poprzez zaniechanie wyboru oferty

Odwotujgcego na podstawie kryteriow oceny ofert przyjetych w SIWZ

Wskazujgc zarzuty wniést o nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z
postepowania oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty, uniewaznienia czynnosSci
uniewaznienia postepowania, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru

oferty Odwolujacego jako najkorzystniejsze;j.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujacy stwierdzit, co nastepuje.

1. Potwierdzit, ze Zamawiajacy w SIWZ (pkt. 9.1.5.2), umiescit zapis, zgodnie z ktérym (m.
in.) wykonawcy mogg ubiegac sie o udzielenie zamdwienia , jezeli w okresie (...) wykonali nie
mniej niz jedng robote budowlang polegajaca na wykonaniu i montazu tukowej rurowej
konstrukcji stalowej o rozpietosci nie mniejszej niz 70 m. W celu potwierdzenia spetniania
warunku. Zamawiajacy zadat przedtozenia w ofercie Wykazu, sporzadzonego wedtug wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ, wykonanych robét budowlanych.

Z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania, a takze dokumentow

potwierdzajgcych, ze roboty budowlane zawarte w wykazie zostaty wykonane nalezycie.



Odwolujacy wskazat na ztozony z ofertg Wykaz rob6t budowlanych. w ktorym podat siedem
zrealizowanych zadan, w tym zadanie wymienione pod pozycjg czwartg -Budowe
sztucznego lodowiska w Parku Kasprowicza w Poznaniu, w ramach ktorej zostata wykonana
lukowa rurowa konstrukcja stalowa dachu o rozpietosci 73 m wspoOipracujgca ze stalg
powtokg zawieszenia (zadanie bylo wykonywane od marca do grudnia 2004 r.). W celu
potwierdzenia nalezytego wykonania ztozyt, referencje z 20 grudnia 2004 r. przez Fundacje
Rozwoju Sportu Szkolnego w Poznaniu, z ktorej tresci wynikato, iz konstrukcja stalowa
tukowa rurowa o rozpietosci 73 m na inwestycje sztucznego lodowiska w Parku Kasprowicza
w Poznaniu zostata wyprodukowana i zmontowana, przy czym prace wykonano w 2004 r.,
terminowo, zgodnie z projektem technicznym, obowigzujacymi przepisami, normami i sztukag
budowlang. W zwigzku z kilkoma wezwaniami Zamawiajagcego do udzielenia wyjasnien
dotyczacych wzmiankowanego zadania, udzielat wyczerpujacych odpowiedzi, w
szczegolnosci potwierdzit, iz prace zostaly zakonczone w 2004 r. nie zas w 2003 r., zlozyt
dodatkowo Protokot odbioru podpisany przez Prezesa Zarzadu Fundacji Rozwoju Sportu
Szkolnego -, wskazal, iz niezaleznie od jakichkolwiek innych okolicznosci, spetnia
przedmiotowy warunek udziatlu w postepowaniu, z uwagi na wykonanie dachu IV trybuny
stadionu miejskiego w Poznaniu (rozpieto$¢ konstrukcji trybuny wynosi 174,98 m), na dowod
czego przedtozyt stosowne rysunki techniczne.

2. Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia go z postepowania
wskazat na ztozenie nieprawdziwe informacje. Odwolujacy stwierdzit na gruncie ustawy Pzp
nie istnieje domniemanie nieprawdziwosci informacji sktadanych przez wykonawcow, w
zwigzku z czym Zamawiajgcy nie moze stosowac art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy nie majac
odpowiednich dowodow nieprawdziwosci informacji. Zgodnie z art. 6 kc w zw. z art. 14
ustawy Pzp, ciezar udowodnienie faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne.

W postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego ciezar przeprowadzenia dowodu
na spetnianie warunkoéw udzialu w postepowaniu obcigza wiec wykonawce, zas$ ciezar
przeprowadzenia dowodu na spetnienie przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania
-obcigza Zamawiajgcego. Odwolujacy wskazat, ze ztozyt wszystkie wymagane dokumenty
majgce potwierdza¢ spetnianie warunkOw udzialu w postepowaniu, a takze na zadanie
Zamawiajgcego skladat wyjasnienia odnosnie tresci tych dokumentéw. Zauwazyh, iz
Zamawiajacy miat prawo do zadania jedynie dokumentéw, ktére zostaly wymienione w
Rozporzadzeniu PRM z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form. w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane
(Dz.U. Nr 87, poz. 605 z pézn. zm.).

Odwolujacy przy tym zauwazyt, iz: 1) zadania wyjasnien me mozna utozsamiac¢ z zgdaniem

zlozenia dokumentéw, zwlaszcza takich, ktére nie zostaly wymienione w rozporzadzeniu,



cho¢ oczywiscie nie ma przeszkdd prawnych aby Wykonawca, jezeli chce, zalgczyt do
wyjasnienn dodatkowe dokumenty; 2) Zamawiajagcy moze sprecyzowac swoje wymagania
wzgledem tresci wyjasnien, nie moze jednak narzuca¢ Wykonawcy sposobu, w jaki ma
udowodni¢, ze speinia warunki udzialu w postepowaniu. zwlaszcza, ze istotg instytucji
sktadania wyjasnien nie jest wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz
jedynie usuniecie stanu niepewnosci, co do tego, czy w ztozonych dokumentach wykazano
czy nie wykazano spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym przypadku, Zamawiajacy dat wiekszg wiare informacjom
dostepnym w Internecie anizeli dokumentom wchodzgcym w sktad oferty. Jednoczes$nie
Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy przypisuje znaczenie okolicznosciom nieistotnym dla
sprawy, jak np. przerwanie i zaniechanie dalszej budowy lodowiska w Poznaniu. Wykonawca
wykazal zas przy pomocy szeregu dokumentow, iz posiada wymagane doswiadczenie. Z
istoty tych dokumentéw wynika, iz mogg by¢ wystawione dopiero po zakonczeniu prac.
Ponadto, daty ich wystawienia potwierdzajg. ze istotnie nie zostaly wystawione wczesniej.
Jest zupetnie niezrozumiale, iz Zamawiajacy kwestionuje rowniez prawdziwos¢ dokumentéw
wystawionych przez innego inwestora, a takze, ze traktuje jako okolicznos¢ istotng dla
udowodnienia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu np. miejsce. w ktorym
wykonano zdjecia -wszak zdjecia nie stanowig dowodu na spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, jako iz ich ztozenie nie bylo wymagane w SIWZ, jak réwniez -nie zostaly
wymienione w powotanym uprzednio rozporzadzeniu. Jezeli Zamawiajacy posiada jakies
wiarygodne dowody na rzekomag nieprawdziwosc¢ informacji zawartych w ofercie. winien je
wskaza¢ w uzasadnieniu wykluczenia. Odwotujacy uznat, iz twierdzenie o rzekomym
podaniu nieprawdy jest oparte jedynie na subiektywnych odczuciach.

W orzecznictwie, podkresla sie ponadto, iz: ) Podstawa wykluczenia musi by¢ rzeczywista,
jednoznaczna, stanowcza i niewatpliwa, a Zamawiajgcy nie moze dokonac¢ wykluczenia,
jezeli istniejg jakiekolwiek watpliwosci, co do wystepowania po stronie Wykonawcy
okolicznosci skutkujgacych wykluczeniem, wymienionych w przepisach ustawy (Wyrok ZA z
dnia 3 stycznia 2006 r., Sygn. akt: UZP/Z0O/0-3948/05),

2) Wykluczajac wykonawce z postepowania ha podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 PZP nalezy
bezspornie tacznie wykazaé, ze przedktadane dokumenty i oswiadczenia zawierajg
nieprawdziwe informacje, a ich przediozenie jest wynikiem zamiaru bezposredniego
(wykonawca wiedzac, ze informacje sg nieprawdziwe -chciat je przediozy¢) lub zamiaru
ewentualnego (wykonawca wprawdzie nie chciat przedtozy¢ nieprawdziwych informacii, ale
przewidywat realng mozliwo$é, ze sg one nieprawdziwe i na to sie godzit), badz tez
wykonawca uswiadamiat sobie mozliwos¢ przediozenia informacji nieprawdziwych, przy
jednoczesnym przypuszczeniu, ze nie zostanie to ujawnione, albo wreszcie, wykonawca nie

przewidywat mozliwosci przediozenia nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mégt te



mozliwos¢ przewidzieé. (por. Wyrok KIO z dnia 19 maja 2009 r, Sygn. akt: 604/09, 605/09);
W ocenie skladu orzekajgcego Izby informacje nieprawdziwe w rozumieniu powotanego
przepisu sg to informacje przedstawiajgce odmienny stan rzeczy od stanu prawdziwego,
ktore sg ztozone ze Swiadomoscig ich nieprawdziwosci. Zdaniem Izby cechuje je umys$Inosc¢ i
cel, jakim jest Swiadome wprowadzenie w btad adresata informacji, ktérym jest w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego, zamawiajacy. W kategoriach prawa
cywilnego, majagcego w postepowaniu na mocy art. 14 ustawy Pzp zastosowanie do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow, ztozenie nieprawdziwej
informacji, o ktérej mowa wart. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp ze skutkiem w postaci wykluczenia z
postepowania, to czynnos¢ dokonana z winy umysinej, nie zas§ w wyniku bftedu lub
niedbalstwa.

3. Odwotujacy podniost, ze warunki udziatu w postepowaniu, mozna interpretowac jedynie w
sposob literalny, a -zapisy SIWZ, w tym w szczegdlnosci zapisy dotyczace warunkow udziatu
W postepowaniu, muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci powstate
na tym tle powinny by¢ -z zachowaniem przepiséw prawa rozstrzygane na korzysc
wykonawcy. W jego ocenie czynnosci dokonane przez Wykonawce sg robotg budowlang,
takze w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane, gdyz konstrukcja zostata wykonana i
zmontowana, co wypelnia warunek udzialu w postepowaniu i koresponduje z szerokg
definicjg roboty budowlanej zawartej wart. 3 pkt. 7 Prawa Budowlanego. W przedmiotowym
przypadku, Zamawiajacy wymagat doswiadczenia w zakresie wykonania i montazu
konstrukcji stalowej o okreslonych cechach i parametrach. Z niezrozumiatych dla
Odwotujgcego wzgleddéw, Zamawiajacy twierdzi, iz istnieje réznica pomiedzy "montazem"”, a
"zmontowaniem". Jednoczesnie za$ wykracza poza literalne brzmienie SIWZ, twierdzac, iz
istotne jest miejsce, w ktdrym dokonano montazu (plac budowy w Poznaniu). Niezaleznie od
powyzszego, z twierdzeh Zamawiajgcego wynika, iz inwestor dokonat odbioru konstrukcji i
wystawit referencje, zanim konstrukcja ta znalazta sie na wtasciwym miejscu, a zatem
transport konstrukcji do Poznania i jej zamontowanie miatby zrealizowa¢ wtasnymi sitami,
wzglednie zaangazowac do tego inny podmiot. Tym samym Zamawiajgcy, nie majac ku temu
podstaw, przypisuje innemu inwestorowi zachowanie i dzialania irracjonalne z punktu
widzenia przebiegu procesu inwestycyjnego.

Jednoczesnie Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy dla osiggniecia celu jakim jest
wykluczenie wykonawcy z postepowania usituje modyfikowaé warunek udzialu w
postepowaniu i po uptywie terminu skladania ofert na nowo go doprecyzowuje, Pierwotha
tres¢ warunku: "wykonali nie mniej niz jedng robote budowlang polegajaca na wykonaniu i
montazu tukowej rurowej konstrukcji stalowej o rozpietosci nie mniejszej niz 70 m."
Natomiast doprecyzowanie tresci warunku udziatu w postepowaniu w pismie informujgcym

0 wykluczeniu z postepowania i uniewaznieniu tego postepowania: ,.Nie polegata na



zamontowaniu konstrukcji".

Wskazat na wyrok KIO/UZP 324/09 i 325/09 z dnia 27 marca 2009r, gdzie orzeczono: "lzba
uznata, ze Odwotujgcy nie moze ponosic negatywnych konsekwencji braku
skonkretyzowania warunku udzialu w postepowaniu przez Zamawiajgcego, a takze
subiektywnej oceny jego spetniania." Jesli wiec rzeczywiscie inne bylty oczekiwania
Zamawiajgcego niz je przedstawit w warunku udziatu w postepowaniu, to wykonawca miat
prawo postuzy¢ sie doswiadczeniem polegajacym na wykonaniu montazu konstrukcji dla
lodowiska, gdyz to zadania w jego ocenie wprost odpowiadato sformutowanemu warunkowi.
Dlatego jesli nawet Zamawiajacy uznaje teraz ze warunek ma inne znaczenie, to i tak w
najgorszym przypadku dokument dotyczacy lodowiska powinien uzna¢ za btedny i nie
nadajgcy sie do oceny. Kwalifikowanie tego zadania jako podanie nieprawdziwych informacji,
me moze byé zaakceptowane, skoro sam Zamawiajacy w sposéb malo precyzyjny,
sformutowal warunek udziatu w postepowaniu i usituje na etapie po ztozeniu ofert narzucié
wlasng interpretacje, nie liczac sie z tym. iz wykonawca nie byt swiadomy Jego intencji
skladajac oferte w postepowaniu.

Odnoszgc sie do tej czesci stanowiska Zamawiajgcego, w ktorej stwierdza "Poniewaz w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zostata ztozona tylko
jedna oferta (oferta Wykonawcéw), ktérg uznaje za odrzucong oraz Zamawiajacy odrzucit tg
oferte, Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w
niniejszej sprawie, albowiem nie ztozono zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu."
Wskazujgc argumenty wykonawca zauwazyt, ze brak bylo podstaw do uniewaznienia
postepowania.

Odwotujacy zwrdécit uwage na tres¢ protokotu z postepowania ZP-I. w ktorym w pkt 13 i 14
wskazano, ze Komisja przetargowa nie dokonata wyboru oferty najkorzystniejszej z uwagi na
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. | pkt | ustawy. Zatem wskazane inne
podstawy prawne uniewaznienia postepowania stajg w sprzecznosci z trescig protokotu ZP-,
i nie moga by¢ podnoszone. gdyz faktycznie nie stanowig podstawy prawnej dla czynnosci
uniewaznienia postepowania.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.7 ust. | i 3ustawy w zwigzku z
naruszeniem art. 89 ust. | pkt. 5 ustawy, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
Protestujgcego, pomimo ze Protestujacy nie jest wykonawcag wykluczonym z udzialu w
postepowaniu, Odwolujacy podniést, iz jak wykazat wczesniej spelnia okreslony przez
Zamawiajgcego warunek doswiadczenia. Tym samym wykluczenie go z postepowania nie
mialo podstaw. To z kolei przesadza o tym, ze odrzucenie oferty Protestujgcego, jako
zlozonej rzekomo przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu, byto

sprzeczne z prawem. Zamawiajacy nie miat podstaw, aby odrzuci¢ oferte.



Odwolujacy zauwazyt rowniez, ze skladat dodatkowe dokumenty ponad zakreslone w
ustawie i rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw, co $wiadczy dobitnie, iz przez caly ten
czas dziatat w dobrej wierze, a Zamawiajacy wykluczyt Wykonawce, ktéry ziozyt oferte nie
podlegajaca odrzuceniu i w ten sposob usituje uniewazni¢ postepowanie.

4. W rozdziale 7 SIWZ pt. ,Informacja o przewidywanych zamoéwieniach uzupetniajacych,
znajduje sie zapis, cyt. ,Zamawiajacy przewiduje zamdwienia uzupetniajgce”

Z kolei, jak wynika z pkt 3.2 SIWZ, Szczego6towy opis przedmiotu zamoéwienia stanowig;

[) Dokumentacja projektowa (Projekt budowlany oraz projekt wykonawczy) -Zat.7 do SIWZ;
2) Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych -Zat. nr 9 do SIWZ;

3) Przedmiary robét -Zatacznik nr 8 do SIWZ.

Zamawiajacy w uzasadnieniu uniewaznienia przedmiotowego postepowania podnosit, iz

przy ustalaniu wartosci zamdwienia nie uwzglednit zamowien uzupetniajacych, a ponadto

me wykonat obowigzku zamieszczenia ogloszenia o zamdwieniu w dzienniku lub
czasopismie o zasiegu ogdlnopolskim. Odwolujacy zauwazyt, ze lakoniczne stwierdzenie o
przewidywaniu zamowien uzupetniajgcych nie jest zgodne z wymogami art. 36 ust. 2 pkt. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérym, o ile przepisy powotanej ustawy nie
stanowig inaczej, SIWZ winna zawiera¢ informacje o przewidywanych zamowieniach
uzupeltniajgcych, jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie takich zamdwieh. Nie chodzi
bowiem o informacje czy zamawiajacy przewiduje udzielenie zamowien uzupetniajacych,
lecz o informacje o zamdwieniach uzupetniajgcych, czyli o informacje zawierajace, chociazby
skrécony opis przewidywanych zamowien uzupetniajacych (ograniczony do wskazania
zakresu robdt, ktorych ilos¢, w toku realizacji inwestycji, moze by¢ zwiekszona w wyniku
udzielenia zaméwien uzupetniajgcych). Skoro wiec, informacja o zamowieniach
uzupetniajgcych nie odpowiada wymogom ustawowym, nie moze by¢ uznana za prawnie
skuteczng. Z kolei, biorgc oprdcz tego pod uwage, ze wysokos¢ kwoty, jaka Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (69449940 zi), jest mniejsza anizeli,
wyrazona w ziotych, rownowartos¢ 20 000 000 euro, nie mozna zgodzi¢ sie z
Zamawiajacym, jakoby miat on obowigzek zamieszczenia ogtoszenia o zamoOwieniu w
dzienniku lub czasopismie o zasiegu ogdlnopolskim.

Zauwazyt, iz pomimo zlozenia w postepowaniu tylko jednej oferty zainteresowanie
przetargiem patrzac tylko na ilos¢ zadanych ok. 200 pytah bylo ogromne. Powyzsze
znakomicie potwierdza, iz brak ogtoszenia prasowego nie umozliwit komukolwiek wziecia
udziatu w postepowaniu.

2) Odwolujgcy stwierdzit, ze czynnos¢ uniewaznienia postepowania jest decyzja,
powodujacyg daleko idgce skutki dla uczestnikow postepowania dlatego przestanki tej decyzji
stanowig powinny by¢ interpretowane $cisle. Przywotana przez Zamawiajgcego podstawa

uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. | pkt 7 ustawy pzp wymaga wykazania, ze w



postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego doszto do naruszenia przepiséw ustawy
pzp, ktére to naruszenie mialo wplyw na wynik postepowania i wada tego postepowania
skutkuje niemoznoscig zawarcia waznej umowy. Przestanke tg nalezy zatem rozpatrywac
tacznie ze wskazanymi w tresci art. 146 ust. 1 ustawy pzp przestankami niewaznosci urnowy.
Wada, ktéra uniemozliwia zawarcie umowy jest obiektywna niemozno$¢ dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej. Jakiekolwiek inne btedy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, jezeli nie mialy wplywu na wynik tego postepowania i nie skutkujg
niemoznoscig zawarcia waznej umowy z wykonawcg i nie mogg prowadzi¢ do uniewaznienia
postepowania. (por. Wyrok KIO z dnia 10 lutego 2009 r., Sygn. akt: 125/09). 3) Wszczecie
postepowania o udzielenie zamdwienia stanowi zobowigzanie do zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia, z ktérego zwolni¢ moze jedynie zajscie wskazanych w ustawie lub odrebnych
przepisach okolicznosci. Z powyzszym zwigzana jest $cista interpretacja przestanek
uniewaznienia postepowania wyliczonych enumeratywnie w art. 93 ust. 1 pkt 1-7 ustawy. W
przypadku niemozliwosci ich zastosowania i jednoczesnym wystgpieniu sytuacji, w ktorej
zamawiajacy uchyla sie od zawarcia umowy z powodu wystapienia z jego nawet nieumysinej
winy, takiej sytuacji, w ktOrej zawarcie waznej umowy stalo sie niemozliwe, zamawiajacy
powinien liczy¢ sie z konsekwencjami nie wywigzania sie z zobowigzania.

5. Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Odwotujacy uzasadnit
bezpodstawnym wykluczeniem go z postepowania i odrzuceniem zitozonej oferty oraz na
bezpodstawnym uniewaznieniu postepowania. Wskazal, ze rygory zwigzane z
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego sg wigzace nie tylko dla wykonawcoéw,

ale réwniez dla Zamawiajacego.

Zamawiajacy oddalit zarzuty uznajgc za uzasadniong swojg decyzje o wykluczeniu
Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o wudzielenie zaméwienia  z udzialu w
postepowaniu, odrzuceniu oferty oraz uniewaznieniu postepowania 0 udzielenie
zamowienia, jak rowniez zaniechaniu wyboru oferty jako najkorzystniejszej.

Odnoszac sie do poszczegodlnych zarzutéw, Zamawiajacy stwierdzit:
1. W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia w niniejszej sprawie jedyng oferte ztozyt

Odwolujacy.

2. W rozdziale 9.1.5. SIWZ Zamawiajacy postanowit o warunkach udziatu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia oraz dokumentach, jakich wymaga wraz z ofertg na potwierdzenia
spetniania tych warunkéw. | tak, w rozdziale 9.1.5.2. tiret trzecie siwz Zamawiajacy
postanowit, ze 0 udzielenie zamowienia moga ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy wykonali nie
mniej niz jedng robote budowlang polegajaca na wykonaniu i montazu lukowej rurowej

konstrukcji stalowej o rozpietosci nie mniejszej niz 70 m. W celu potwierdzenia spetniania



warunku wymagat wraz z ofertg wykazu sporzadzonego wedlug wzoru stanowigcego
zalgcznik nr 2 do siwz, wykonanych robo6t budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy -w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich wartosci oraz
daty i miejsca wykonania) oraz dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty budowlane zawarte

w wykazie zostaly wykonane nalezycie.

3. Jak wynika z tresci oferty Odwotujacego (zatacznik nr 2 do oferty -wykaz robot
budowlanych, poz. 4.) na potwierdzenie spetniania powyzej opisanego warunku wykazat on
robote budowlang polegajgca na "budowie sztucznego lodowiska w Parku Kasprowicza w
Poznaniu. Wykonano tukowg rurowg konstrukcje stalowg dachu o rozpietosci 73 m
wspotpracujacej ze stalg powlokg zadaszenia". Do przedmiotowego wykazu dolgczyt
referencje z dnia 20 grudnia 2004 r. wystawione przez Fundacje Rozwoju Sportu Szkolnego
dla Tomasz Kaczmarka Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne Maxi-Star
Konstruktor Zaktad Pracy Chronionej. Z tresci przedmiotowego dokumentu explicite wynika
miedzy innymi, ze "firma Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-ProdukcyjneMaxi -Star
Konstruktor Zakfad Pracy Chronionej Tomasz Kaczmarek (...) wyprodukowata i zmontowata
konstrukcje stalowg tukowg rurowg o rozpietosci 73 mm inwestycje sztucznego lodowiska w
Parku Kasprowicza w Poznaniu. (...) Prace byly wykonywane w roku 2004. Prace zostaly
wykonane terminowo, zgodnie z projektem technicznym, obowigzujacymi przepisami,

normami i sztukg budowlana.".

4. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy w dniu 14 sierpnia 2009 r. wezwal do zlozenia
wyjasnien dotyczacych dokumentow, o ktérych mowa w pkt 3., w wyniku ktérych Wykonawcy
potwierdzili wykonanie ww. robo6t budowlanych w 2004 r. oraz podali szczegétowe dane
odnoszace sie do wykonanej konstrukcji rurowej stalowej. W dniu 2 wrzesnia 2009 r.
Zamawiajacy ponownie wezwat Wykonawcéw do ztozenia wyjasnienn dotyczacych
dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 3., w zwigzku z informacjami

(powszechnie dostepne w Internecie, np.:
http:/www.skyscrapercity.com/showthread.php?t=528473). ze robota budowlana do ktorej
wykonania odnoszg sie przedmiotowe dokumenty, nie zostatla wykonana. Z wyjasnien
uzyskanych od Wykonawcy wynika, ze przedmiotowa konstrukcja nie zostata zamontowana
w miejscu budowy lodowiska, a jedynie zmontowana (przygotowana do zamontowania) i
odebrana przez zamawiajgcego. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy w dniu 7 wrzesnia 2009
r., ponownie wezwat Wykonawcow do zlozenia wyjasnien i potwierdzenie zamontowania

zmontowanej konstrukcji rurowej na budowie lodowiska w Poznaniu. Z odpowiedzi
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Wykonawcéw z dnia 9 wrzesnia 2009 r. wynika miedzy innymi, ze przedmiotowa konstrukcja
nie zostata zamontowana w miejscu budowy lodowiska w Poznaniu, a jedynie zmontowana i

odebrana przez zamawiajgcego w magazynach Wykonawcy w Rogoznie,

5. Majac na uwadze powyzej opisany stan faktyczny w sprawie Zamawiajacy stwierdzit, ze
wykaz dotgczony do oferty Wykonawcow oraz referencje, o ktérych mowa w pkt 3. to
informacje nieprawdziwe. Zostaly bowiem ziozone na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu polegajgcego na wykonaniu nie mniej niz jednej roboty budowlanej
polegajacej na wykonaniu i montazu tukowej rurowej konstrukcji stalowej o rozpietosci nie
mniejszej niz 70 m. Tymczasem z dokumentéw tych, wobec uzyskanych przez
Zamawiajgcego wyjasnien, wynika, ze wykazana robota budowlana:

* nie zostata wykonana -byta natomiast wykonywana w 2004 r.,

* nie polegala na zamontowaniu konstrukcji -polegata natomiast wylgcznie na wykonaniu
(zmontowaniu) tej konstrukciji.

6. Nieprawdziwe informacje, o ktérych mowa w pkt 5. majg wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, albowiem potwierdzajg spetnianie przez Wykonawcow warunku udziatu w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego w niniejszej sprawie, podczas gdy w
przedmiotowym postepowaniu zostata ztozona tylko jedna oferta. Majgc ten fakt na uwadze
Zamawiajacy stusznie wykluczyt Wykonawcow z udzialu w tym postepowaniu, albowiem
zlozyli Oni nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

7. Oferte Wykonawcow wykluczonych uznaje sie za odrzucona.

8. Zamawiajacy odrzucit oferte ztozong przez Wykonawcédw wykluczonych z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

9. Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego zostata
ztlozona tylko jedna oferta (oferta Wykonawcdw), ktérg uznaje sie za odrzucong oraz
Zamawiajacy odrzucit te oferte, Zamawiajacy uniewaznit postepowanie o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego w niniejszej sprawie, albowiem nie ziozono zadnej oferty nie
podlegajacej odrzuceniu.

10. Nadto Zamawiajacy stwierdzit, ze ustalajgc wartos¢ zamowienia nie uwzglednit
zamoéwieh uzupehiajacych, o ktérych mowa w rozdziale 7 SIWZ, a informacja o
przewidywanych zamdwienia uzupelniajgcych nie zostala zawarta w tresci ogtoszenia o
zamodwieniu. Niezaleznie od powyzszego, prawidlowo ustalona wartos¢ zamowienia
przekracza wyrazong w ziotych rownowartosé¢ kwoty 20.000.000 PLN, co zobowigzuje
Zamawiajgcego do zamieszczenia ogltoszenia o zamowieniu w dzienniku lub czasopismie o
zasiegu ogoélnopolskim, czego w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy zaniechat.

Wskazane zaniechania Zamawiajgcego nie mogq zosta¢ wykonane z uwagi na uplyw
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terminu skladania ofert. W tym stanie rzeczy Zamawiajacy stwierdzit, ze w ostroznej ocenie
Zamawiajgcego zaniechania te mogg mie¢ wptyw na zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

Przedstawiajac stanowisko Zamawiajgcy wnidést o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem
petnomocnikOw stron ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Stwierdzono, ze w rozdziale 9.1.5. SIWZ Zamawiajgcy postanowit o warunkach
udziatlu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz dokumentach, jakich wymaga wraz z
ofertg na potwierdzenia spetniania tych warunkéw. W pkt 9.1.5.2. tiret trzecie siwz ustalono,
ze 0 udzielenie zamoéwienia moga ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy wykonali nie mniej niz
jedne roboty budowlane polegajace na wykonaniu i montazu tukowej rurowej konstrukcji
stalowej o0 rozpietosci nie mniejszej niz 70 m. W celu potwierdzenia spelniania warunku
nalezato ztozy¢ wraz z ofertg wykaz wykonanych robé6t budowlanych, odpowiadajacych
swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, z
podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz dokumentéw potwierdzajagcych, ze
roboty budowlane zawarte w wykazie zostaty wykonane nalezycie.

Jak wynika z tresci oferty Odwotujacego (zalgcznik nr 2 do oferty - wykaz robot
budowlanych, poz. 4.) na potwierdzenie spetniania powyzej opisanego warunku wykazat on
roboty budowlane polegajace na "budowie sztucznego lodowiska w Parku Kasprowicza w
Poznaniu. Wykonano tukowg rurowg konstrukcje stalowg dachu o rozpietosci 73 m
wspoOtpracujgcej ze stalg powlokg zadaszenia®. Do przedmiotowego wykazu dotaczyt
referencje z dnia 20 grudnia 2004 r. wystawione przez Fundacje Rozwoju Sportu Szkolnego
dla Tomasz Kaczmarka Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne Maxi-Star
Konstruktor Zaktad Pracy Chronionej. Z tresci dokumentu wynika, ze "firma Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne Maxi - Star Konstruktor Zaktad Pracy Chronionej Tomasz
Kaczmarek (...) wyprodukowata i zmontowata konstrukcje stalowg ftukowg rurowg o
rozpietosci 73 m na inwestycje sztucznego lodowiska w Parku Kasprowicza w Poznaniu. (...)
Prace byly wykonywane w roku 2004. Prace zostaly wykonane terminowo, zgodnie z
projektem technicznym, obowigzujgcymi przepisami, normami i sztukg budowlana.".

W toku postepowania dowodowego ustalono, ze wykonana konstrukcja nie zostata
zamontowana w miejscu budowy lodowiska w Poznaniu tj. miejscu wskazanym w wykazie.
W ocenie skladu orzekajgcego w przedmiotowej sprawie nie mozna méwié, ze pomimo
wykonania konstrukcji o okreslonych parametrach i dokonaniu jej odbioru przez inwestora,
zostaly wykonany roboty budowlane w rozumieniu art. 3 pkt 7 Prawa budowlanego tj.
polegajgce na montazu obiektu budowlanego, a zatem Odwolujgcy nie potwierdzit spetniania

powotanego wyzej na podstawie tresci SIWZ warunku udziatlu w postepowaniu o udzielenie
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zamdwienia. Zdaniem Izby roboty budowlane to prace, ktére dotycza obiektu budowlanego
Zwigzanego z gruntem, co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca. Ponadto, zdaniem
Izby, warunek postawiony przez Zamawiajgcego, na gruncie art. 65 § 1 kodeksu cywilnego,
czyli zgodnie z przyjetym w zamowieniach publicznych powszechnym rozumieniem, w
zakresie ,montazu” nalezatoby rozumiec jako potaczenie z gruntem, fundamentami itp. w
zaleznosci od przyjetej technologii, natomiast sam zakup lub wyprodukowanie czesci i ich
potaczenie ze sobag (,montaz czesci”) spelniajg raczej czeS¢ warunku zwigzang z
~wykonaniem konstrukcji”.
Majac na uwadze powyzej opisany stan faktyczny w sprawie stwierdzi¢ jednak nalezy, ze
brak potwierdzenia spetnienia warunku udziatu poprzez btedne wskazanie wykonanych prac
jako robot budowlanych odpowiadajgcych wymaganiu Zamawiajgcego, nie stanowit dla
Zamawiajacego podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze wskazany przepis nakazuje
wykluczy¢é z postepowania wykonawcéw, ktorzy ziozyli nieprawdziwe informacje majace
wplyw na wynik prowadzonego postepowania.
W toku postepowania wyjasniajgcego Odwotujacy wskazywal, ze w pozycji nr 3 wykazu
zawart opis rob6t budowlanych, ktdre mogtyby potwierdza¢ spetnienie warunku udzialu w
postepowaniu, zakwestionowanego przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy praktycznie
pomingt te kwestie, skupiajac sie jedynie na pracach opisanych w pozycji 4 wykazu. Jezeli
rzeczywiscie Odwotujacy bytby w stanie wykazaé, za pomocg robot budowlanych ujetych w
innej pozycji wykazu, iz spelnia warunek udzialu w postepowaniu, ktéry nie zostat
potwierdzony przez prace opisane pod pozycjg 3, nie bytoby podstaw do wykluczenia go z
powodu podania nieprawdziwych informacji (zreszta, informacje te sg nie tyle nieprawdziwe,
co raczej dwuznaczne — Odwotujacy nie upierat sie bowiem, ze zamontowat wykonang przez
siebie konstrukcje, a Strony réznity sie co do interpretacji rodzaju wykonanych prac z punktu
widzenia prawa budowlanego), poniewaz informacje te nie mialyby wplywu na wynik
postepowania.
Wobec opisanych wyzej okolicznosci, w rozpatrywanej sprawie Zamawiajacy, Kktory
stwierdzil, ze nie otrzymat potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
powinien, na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, powinien zazada¢ od wykonawcy dokumentow
na potwierdzenie spetniania postawionych warunkéw.
W konsekwencji powyzszego potwierdzit sie zarzut niezasadnego wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, a w jego nastepstwie uznania oferty Odwotujacego za
odrzucona.

Sktad orzekajacy Izby nie stwierdzit zajscia przestanek uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Okolicznosci braku podstaw uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostaly wskazane powyzej.
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Podane przez Zamawiajgcego uchybienia w toku prowadzonego postepowania, a dotyczace
podania informacji o przewidywanych zamowieniach uzupetniajgcych, a takze zamieszczenia
ogtoszenia o zamoOwieniu w dzienniku lub czasopiSmie o zasiegu ogolnopolskim, czego
Zamawiajacy zaniechat, nie sg wadami postepowania, ktére uniemozliwiatyby zawarcie

waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Majac powyzsze na wzgledzie, orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy pzp tj. stosownie do wyniku sprawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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