Sygn. akt: KIO 1593/22

WYROK

z dnia 4 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2022 r. przez odwotujgcego:
HAMSTER Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku (ul. Pod Hatdg 37B, 44-206 Rybnik) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Administracja Zasobow Komunalnych
w Pszczynie (ul. Sznelowiec 12, 43-241 L gka),

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: HAMSTER Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Rybniku (ul. Pod Hatdg 37B, 44-206 Rybnik) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Administracja Zasobow
Komunalnych w Pszczynie (ul. Sznelowiec 12, 43-241 tgka) kwote 4.088 zt 32 gr
(stownie: cztery tysigce osiemdziesiagt osiem ziotych trzydziesSci dwa grosze) tytutem
wynagrodzenia i kosztéw dojazdu petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1593/22

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 14 czerwca 2022 r. przez odwotujgcego: HAMSTER
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Administracja Zasobéw Komunalnych w Pszczynie na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), [ustawa Pzp lub
Pzp lub Ustawa PZP] w przedmiocie zamowienia publicznego na: ,,Projekt i budowe budynku
toalety samoobstugowej w Pszczynie przy ul. Chrobrego”. Numer referencyjny:
AZK.291.4.22. Ogloszenie zostato opublikowane w BZP pod nr 2022/BZP 00074125/01 w
dniu 3 marca 2022 .



Odwolujgcy podat, ze: (...) cyt.:

»W dniu 10.06.2022 roku powzigliSmy informacje o odrzuceniu naszej oferty i

uniewaznieniu postepowania. Zamawiajgcy w uzasadnieniu podat, ze uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 255 pkt. 2) uPzp, poniewaz ztozono dwie oferty, ktére
zostaly przez niego odrzucone (zatgcznik nr 1). Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, iz
odrzucono naszg oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2a), poniewaz wykonawca
HAMSTER Polska Sp. z 0.0. podlegat wykluczeniu z postepowania, opierajgc sie na
brzmieniu pkt. 7.2.c) SWZ oraz art. 109 ust. 1 pkt.8 uPzp, tj. ze wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktdry zatait te
informacje, lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw
dowodowych. Zanim do tego doszto, Zamawiajgcy pismem z dnia 19.05.2022 roku
poinformowat nas o wyborze naszej oferty jako najkorzystniejszej i wezwat nas do
podpisania umowy. Na te czynno$¢ drugi uczestnik postepowania - Budotechnika Sp. z o. o.
zlozyt odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia naszej oferty i zgdajac
uniewaznienia postepowania. Odwotanie to Krajowa lzba odwotawcza postanowieniem z
dnia 31.05.2022 roku (sygn. akt KIO 1400/22) odrzucita jako ztozone przez podmiot
nieuprawniony. Uprzednio Zamawiajgcy zainspirowany odwotaniem jw. w trakcie trwania
procedury odwotawczej wystgpit do Gminy Chrzanéw w sprawie wyjasnienia poswiadczenia
nalezytego wykonania robét przez HAMSTER Polska Sp. z 0. 0. z dnia 10.04.2019 roku. Z
wyjasnienia Gminy wynika, ze po$wiadczenie to nie spetnia wymagan Zamawiajgcego.
Poswiadczenie to, jak rowniez inne dokumenty zostaty przez nas ztozone na wezwanie
Zamawiajgcego. Skoro wiec Zamawiajgcy stwierdzit, ze poswiadczenie to, jako jeden z
dokumentow podmiotowych nie spetnia jego wymagan, i jest rozbiezne z oSwiadczeniem
zlozonym na zatgczniku nr 6 do oferty, winien wezwac nas do uzupetnienia tych
dokumentow, poniewaz w tym postepowaniu w stosunku do naszej firmy jeszcze nie
korzystat z procedury okreslonej w art. 128 ust. 1 uPzp. Tymczasem Zamawiajgcy nie
wyczerpawszy tej procedury, do czego byt zobowigzany, dokonat odrzucenia naszej oferty i
uniewaznit postepowanie, co stanowi naruszenie art. 128 ust. 1 uPzp. W tym miejscu
pragniemy podkresli¢, ze poswiadczenie z Gminy Chrzanéw w swej tresci jest ogolne i w
naszym przekonaniu, odpowiadato wymaganiom Zamawiajgcego poniewaz przy jego
realizacji pojawito sie¢ zaangazowanie Wojewodzkiego Konserwatora zabytkow.
Nadinterpretacjg w tej sytuaciji jest powotywanie sie przez Zamawiajgcego na postanowienia
art. 109 ust. 1 pkt. 8 uPzp i zarzucanie nam zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Przepis art. 109 ust. 1 pkt. 8 uPzp przede wszystkim dotyczy sytuaciji, w ktorej
wykonawca oswiadcza nieprawde, czyli przeinacza fakty albo potwierdza nieistniejace
okolicznosci. Wprowadzenie w btgd musi przybra¢ forme zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa. Zamierzone dziatanie bedzie miato miejsce wtedy, kiedy wykonawca
wie, ze nie spetnia jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu a pomimo tego sklada
wprowadzajgce w btgd oswiadczenie, ze ten warunek spetnia. W omawianym przypadku
przedstawienie przedmiotowego poswiadczenia i ztozenie druku nr 6 (Wykaz wykonanych
robot budowlanych) nie moze byc¢ traktowane jako dziatanie umysine w celu wprowadzenia
Zamawiajacego w btad, poniewaz oprocz ztozonego na wezwanie poSwiadczenia posiadamy
roéwniez inne dokumenty, ktore potwierdzajg spetienie warunku wymaganego przez
Zamawiajgcego (dowdd - zatgcznik nr 2 - Protokét koncowego odbioru z dnia 07.05.2018
roku oraz zatgcznik nr 3 - Pozwolenie nr 1362/17 Matopolskiego Wojewddzkiego
Konserwatora Zabytkéw na prowadzenie rob6t budowlanych i konserwatorskich na obszarze
wpisanym do rejestru zabytkdéw z dnia 24.11.2017 roku). Nie ma wiec zadnych okolicznosci
wskazujacych na to, Zze zlozenie zakwestionowanego dokumentu (poswiadczenia Gminy
Chrzanéw) i ztozenie stosownego oswiadczenia na druku nr 6 byto zamierzonym dziataniem,
bowiem nie ma zadnej przyczyny dla jakiej mogtoby to by¢ zrobione, jak réwniez, ze
wynikato z razgcego niedbalstwa. W rzeczywistosci ztozenie tych dokumentéw byto efektem
omyiki zwazywszy, ze poswiadczenie to ma charakter bardzo ogélny a zapis dotyczacy
obserwacji archeologicznej, gdzie przy realizacji jest wymagana decyzja Wojewddzkiego
Konserwatora Zabytkéw, pozwalajgca na prowadzenie badan archeologicznych, sugerowat,
ze obszar jest wpisany do rejestru zabytkow. Z tego tez wzgledu miata miejsce nasza
omytka polegajaca na zfozeniu po$wiadczenia z Gminy Chrzandw i umieszczeniu tej
realizacji w wykazie wykonanych robét budowlanych. W tej sytuacji bezpodstawnym jest
powolywanie sie przez Zamawiajgcego na zamierzone dziatanie, czy tez razgce niedbalstwo.
W opisanym stanie faktycznym Zamawiajgcy byt zobowigzany do wdrozenia procedury
okreslonej w art. 128 ust. 1 uPzp poprzez wezwanie wykonawcy HAMSTER Polska Sp. Zo.
0. do uzupetnienia tych dokumentéw, tak aby odpowiadaty wymaganiom Zamawiajgcego.
Zaniechanie wykonania tej czynnosci stanowi naruszenie art. 128 ust. 1 uPzp.



Na skutek tych wadliwych czynnoéci i zaniechan zamawiajgcego, utracilismy
mozliwos$¢ uzyskania zaméwienia. Stanowi to naruszenie naszego interesu poprzez
nieuzasadnione pozbawienie nas zamowienia, a tym samym utrate korzysci wynikajgcych z
jego realizacji. Zamawiajgcemu zarzucamy:

a) zaniechanie zastosowania procedury okreslonej w art. 128 ust. 1 uPzp polegajacej na
wezwaniu nas do zfozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie
wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych do wdrozenia ktérej zamawiajacy byt
zobowigzany,
b) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 2 a) poprzez bezpodstawne odrzucenie naszej oferty,
pomimo ze oferta nasza nie podlegata odrzuceniu, a zatem nie wystgpita okolicznos¢
okreslona w art. 226 ust. 1, zgodnie z ktérg zamawiajgcy bytby zwolniony z obowigzku
jego zastosowania,

¢) naruszenie art. 255 pkt. 2) uPzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania,

d) naruszenie art. 17 ust. 2 uPzp poprzez zaniechanie udzielenia zamoéwienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

W zwigzku z powyzej wskazanymi okoliczno$ciami, na podstawie art. 513 oraz art. 516 ust. 1
uPzp, wnosimy o:

1) uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie:

- uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania i odrzucenia naszej oferty,

- powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

- dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

2) zasadzenie od Zamawiajgcego na naszg rzecz kosztéw postepowania odwotawczego

wedtug norm prawem przewidzianych na podstawie przedstawionych na rozprawie
rachunkow”.

W uzasadnieniu wskazat (cyt.):

»Z przytoczonych w pkt. 5 niniejszego odwotania argumentéw wynika, ze Zamawiajgcy
bezpodstawnie odrzucit naszg oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2a) ustawy Prawo
zamowien publicznych pomimo, ze nie wystgpity okolicznosci uprawniajgce Zamawiajgcego
do dokonania tej czynno$ci, efektem czego jest bezpodstawne uniewaznienie postepowania i
pozbawienie nas mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Jak wyzej wykazaliSmy odrzucenie naszej oferty, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2a), a
takze zaniechanie czynno$ci wezwania nas do uzupetienia podmiotowych srodkow
dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 uPzp, miato istotny wptyw na wynik postepowania. W
wyniku tych wadliwych czynnosci i zaniechan czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt
zobowigzany utracili§my mozliwos¢ uzyskania zamowienia, a tym samym korzysci
wynikajgcych z jego realizacji, co stanowi naruszenie naszego interesu bowiem w wyniku
zgodnego z przepisami prawa przeprowadzenia postgpowania zamdwienie powinno byé

udzielone naszej firmie. Zaniechanie tej czynnosci stanowi naruszenie art. 17 ust. 2 uPzp”.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 29 czerwca 2022 r.) wnidst

o (cyt.):

»1) oddalenie odwotania w cato$ci; 2) zasgdzenie kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym ewentualnych kosztow zastepstwa procesowego oraz kosztéw
poniesionych w zwigzku ze stawiennictwem na rozprawe (wg spisu kosztow

przedstawionego na rozprawie a w razie jego braku wg norm przepisanych); Ponadto



wnosze o przeprowadzenie dowoddw z dokumentow, stanowigcych zatgczniki do pism

Zamawiajacego, skierowanych do KIO z dnia 20.06.2022 r. oraz 21.06.2022 r. oraz dowodu
nr | bedacego zatacznikiem do niniejszego pisma na okoliczno$¢ ich tresci, w szczegolnosci

za okoliczno$¢ zasadno$ci wykluczenia i odrzucenia wykonawcy, prawidtowosci
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i uniewaznienia postepowania”.
W uzasadnieniu wskazat (cyt.):

»Dyrektor Administracji Zasobéw Komunalnych w Pszczynie, pismem z dnia 10 czerwca
2022 r. uniewaznit czynnos¢ z dnia 19 maja 2022 r., polegajaca na wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Projekt i budowa
budynku toalety samoobstugowej w Pszczynie przy ul. Chrobrego”. Ponadto Dyrektor
Administracji Zasobéw Komunalnych w Pszczynie na podstawie art. 260 ust. 1 ustawy z dnia
Il wrzednia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ustawg Pzp, uniewaznit
postepowania, ktérego przedmiotem jest ,Projekt i budowa budynku toalety samoobstugowe;j
w Pszczynie przy ul. Chrobrego”. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamowienia albowiem wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu (art. 255 pkt 2) ustawy
Pzp). W przedmiotowym postepowaniu ztozono dwie oferty, ktére zostaty odrzucone przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy odrzucit oferte Wykonawcy HAMSTER POLSKA Sp. z o. o. ul.
Pod Hatdg 37B, 44206 Rybnik. Na podstawie Art. 226 ust | pkt 2 lit. a) PZP Zamawiajgcy
odrzuca bowiem oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
z postepowania. Zgodnie z brzmieniem pkt 7.2 lit. ¢) SWZ Zamawiajacy przewidziat
fakultatywng przestanke wykluczenia z postepowania w sytuaciji w ktorej Wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych (art. 109
ust | pkt 8 Pzp). Ponadto w tresci pkt 8 ust 3 lit a), tiret drugi SWZ, zdefiniowano jeden z
warunkdw udziatu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej w brzmieniu: ,Wykonawca
spetni warunek, jezeli wykaze minimalny poziom zdolnosci, tj. wykaze ze wykonat nalezycie
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, w zakresie rob6t budowlanych - co
najmniej dwie roboty budowlane odpowiadajgce robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamoéwienia, lub dotyczgce obiektéw uzytecznosci publicznej o wartosci nie
mniejszej niz 150.000,00 zt brutto kazda, z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te
roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczego6lno$ci informaciji o tym, czy roboty
zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukohczone. Co
najmniej jedna z robdt musi dotyczy¢ obiektu wpisanego do rejestru zabytkéw lub
znajdujgcego sie na obszarze wpisanym do rejestru zabytkow.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, kierowane do Wykonawcy na podstawie
art. 274 ust | Pzp, Wykonawca celem wykazania spetnienia wyzej opisanego warunku
udziatu ztozyt m.in.

1) Wykaz wykonanych robo6t budowlanych, w ktérego tresci, pozycji nr 2, wskazat, ze na
rzecz Gminy Chrzanow, Al. Henryka 20, 32-500 Chrzanow, wykonat zaméwienie ktérego
przedmiotem byta: ,Dostawa i montaz automatycznej toalety samoobstugowej wraz z
przytaczami przy Placu 1000-lecia w Chrzanowie” w obszarze wpisanym do rejestru
zabytkow.”

2) Poswiadczenie z Gminy Chrzanéw, z dnia 10.04.2019 . , ktére miato stanowi¢ dowéd
okreslajgcy, czy roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

W tresci wykazu wykonanych robét budowalnych Wykonawca ten jednoznacznie
oswiadczyt, ze robota wykonana na rzecz Gminy Chrzanéw dotyczyta obiektu znajdujgcego
sie na obszarze wpisanym do rejestru zabytkow. Wymaga podkreslenia, Ze odwiadczenie to,
stanowito podstawe do uznania przez Zamawiajacego, ze Wykonawca ten wykazat
spetnienie warunku udziatu opisanego w pkt 8 ust. 3 lit a), tiret drugi SWZ

W efekcie oferta Wykonawcy HAMSTER POLSKA Sp. z o. 0. zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Z czynno$cig wyboru oferty wykonawcy HAMSTER POLSKA Sp. z o. o,
jako najkorzystniejszej oferty, nie zgodzit sie Wykonawca Budotechnika sp. z 0.0.(...), ktory
dnia 24 maja 2022 r. wniést odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. W tresci odwotania,
wskazano, ze:

Wykonawca HAMSTER POLSKA Sp. z 0.0. ztozyt do oferty dokument w formie
zatgcznika nr 6 wraz z dowodami, jednak nie potwierdzajg one spetnienia jednego z
warunkéw SWZ okreslonego w pkt. 8.3.a) w zakresie robét budowlanych o wartosci nie



mniejszej niz 150.000,00 zt brutto, z ktérych co najmniej jedna musi dotyczy¢ obiektu
wpisanego do rejestru zabytkéw lub znajdujgcego sie na obszarze wpisanym do rejestru
zabytkow. Wykonawca przestawit dane nieprawdziwe odnosnie wykazu wykonanych robét
budowlanych w obszarze wpisanym do rejestru zabytkéw powotujgc zadanie: Dostawa i
montaz automatyczne/ toalety samoobstugowej wraz z przytgczeniami przy Placu 1000-lecia
w Chrzanowie. Przedmiotowe zadanie realizowane bylo na dziatce 1156/48 na podstawie
umowy nr ZP.272.46.2018. dla kiérego Gmina Chrzanéw po$wiadczyta w zakresie prac
objetych umowa tylko ...zapewnienie nadzoru archeologicznego. Obszar powofanej dziatki
znajduje sie w strefie obserwacji archeologicznej, a nie jak zaznaczyt Wykonawca w
zatgczniku nr 6 do SWZ....w obszarze wpisanym do rejestru zabytkow”. Uchwata Nr XIl/127/Il
Rady Miejskiej w Chrzanowie z dnia 30 sierpnia 2011 r. w sprawie miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego fragmentu Starego Miasta miedzy ul. Krakowska, ul.
Garncarskg i ul. Kusocinskiego w Chrzanowie w paragrafie 8 jasno okre$la zasady ochrony
dziedzictwa kulturowego dla przedmiotowej dziatki: ,8. Zasady ochrony dziedzictwa
kulturowego i zabytkdw oraz dobr kultury wspodtczesnej, ustala sie : 1) objety opracowaniem
planu obszar zaliczony zostat w cato$ci do strefy ochrony konserwatorskiej ,, Wo - strefa
obserwacji archeologicznej; 2) ustala sie: wymaog badan archeologicznych poprzedzajgcych
prace ziemne, obowigzuje prowadzenie wszelkich prac ziemnych pod nadzorem
archeologicznym zgodnie z przepisami odrebnymi; 3) wyznacza sie, tereny mieszkaniowo
ustugowe do kompleksowej rewaloryzacji zabudowy z uwzglednieniem uwarunkowan
konserwatorskich”.

Celem weryfikacji ww. zarzutéw zawartych w odwotaniu, Zamawiajgcy dnia 26 maja
2022 r. zwrocit sie do uprzedniego zamawiajgcego tj. Gminy Chrzanéw, z prosbg o
wyjasnienie i uszczegdtowienie po$wiadczenia nalezytego wykonania robét z dnia 10
kwietnia 2019 r. tj. o jednoznaczne okre$lenie czy wskazany teren Placu 1000-lecia w
Chrzanowie, w zakresie dziatki 1 156/48 jest obszarem wpisanym do rejestru zabytkéw. W
odpowiedzi na ww. wniosek Gmina Chrzanéw wskazata co nastepuje: ,, (...) zgodnie ze
'Studium uwarunkowarn i kierunkow zagospodarowania przestrzennego Gminy Chrzandw”,
uchwalonym na Sesji Rady Miejskiej w Chrzanowie Uchwatg Nr XXXVI/374/2021 z dnia 26
pazdziernika 2021 r., teren dziatki ozn. nr 1156/48 potozony w jednostce ewidencyjnej
Chrzanéw miasto. obreb Chrzanéw. znajduje sie w strefie obserwaciji archeologicznych.
Ponadto informuje, ze dziatka ozn. nr 1156/48 potozona w jednostce ewidencyjnej Chrzandw
— miasto, obreb Chrzandéw, znajduje sie na terenie objetym ustaleniami miejscowego plan
zagospodarowania przestrzennego fragmentu Starego Miasta miedzy ul. Krakowska, ul.

Garncarska i ul. Kusocinskiego w Chrzanowie (Uchwata Nr Xll/127/1 1 z dnia 30 sierpnia
2011 r., ogt. Dz. Urz. Woj. Mai. z dnia 13 wrze$nia 2011 r., Nr 433, poz. 4086). ' Zgodnie z
zasadami ochrony dziedzictwa kulturowego i zabytkow oraz débr kultury wspoiczesnej,
okreslonymiw S 8 ww. planu miejscowego, obszar objety opracowaniem planu zaliczony
zostat w cato$ci do strefy ochrony konserwatorskiej , Wo” — strefa obserwaciji
archeologicznej. Na terenie objetym planem ustala sie wymaog badan archeologicznych
poprzedzajgcych prace ziemne, obowigzuje prowadzenie wszelkich prac ziemnych pod
nadzorem archeologicznym, zgodnie z przepisami odrebnymi. Zgodnie z ogdinodostepnym
wykazem obiektéw wpisanych do Rejestru Zabytkéw Nieruchomych Wojewddztwa
Matopolskiego (we stanu na luty 2022 r.). teren dziatki ozn. nr 1156/48 polozonej w jednostce
ewidencyjnej Chrzanéw — miasto. obreb Chrzanéw. nie jest obszarem wpisanym do rejestru
zabytkow. Z uwagi na powyzsze nalezato przyjac, ze sktadajgc wykaz wykonanych robot
budowlanych, zawierajgcy o$wiadczenie o tresci: ,Dostawa i montaz automatycznej toalety
samoobstugowej wraz z przytaczami przy Placu 1000-lecia w Chrzanowie w obszarze
wpisanym do rejestru zabytkow.” Wykonawca HAMSTER POLSKA sp. z 0.0. w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co nie tylko mogto ale
réwniez miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, gdyz stanowito decyzje w zakresie oceny spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu przez wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg. Tym samym oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art.
226 ust 1 pkt 2 lit. a) Pzp.

Pismem z dnia 14 czerwca 2002 r. Wykonawca ztozyt odwotanie do Prezesa KIO,
zarzucajgc:

1) zaniechanie zastosowania procedury okreslonej w art. 128 ust. | pzp, czyli wezwania do
ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych;

2) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2a) pzp poprzez odrzucenie oferty;

3) naruszenie art. 255 pkt 2 ) pzp poprzez uniewaznienie postepowania i wreszcie

4) naruszenie art. 17 ust. 2 pzp poprzez zaniechanie udzielenia zaméwienia Wykonawcy.



Zamawiajacy nie zgadza sie z ww. zarzutami i wnosi o oddalenie odwotania w
catosci. W pierwszej kolejnosci, Zamawiajgcy podnosi, iz nie ma prawa wzywa¢ Wykonawcy
do uzupetnienia dokumentu, ktory zawierat nieprawdziwe informacije. Instytucja uzupetnienia
dokumentu nie stuzy bowiem do zastgpowania informaciji nieprawdziwych informacjami
prawdziwymi. Taka praktyka jest sprzeczna z zasadg uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw (wyrok KIO 2720/21).

Artykut 128 ust. | ustawy PZP stanowi bowiem, Zze uzupetnieniu podlega
oswiadczenie lub dokument, ktory nie zostat ztoZzony, jest niekompletny lub zawiera btedy.
Okolicznos¢, gdy dokument lub o$wiadczenie zawierajg informacje niezgodne ze stanem
faktycznym, nie obejmuje zadnej z powyzszych sytuacji. W takiej sytuacji zamawiajacy ma
obowigzek wykluczy¢ wykonawce z postepowania na podstawie art. 109 ust. | pkt 10 ustawy
Pzp. Nie moze zastosowac tutaj procedury z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Przedstawione stanowisko potwierdza orzecznictwo KIO wydane na gruncie
poprzednio obowigzujgcej ustawy PZP (KIO 905/20, KIO 113/18, KIO 116/18, KIO 1036/19).

Zjawiska wprowadzenia w blgd zamawiajgcego w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia odnotowywane sg dos¢ czesto. Czasami jedyng szansg na wykrycie

nieprawdziwych informaciji jest interwencja konkurentéw. Taka sytuacja miata miejsce w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, jak rowniez w okoliczno$ciach sprawy wskazanej w
wyroku KIO 319/21. Zamawiajgcemu znany jest z urzedu fakt, iz firma Hamser Sp. z o.0.
oraz Budotechnika sp. z 0.0. to w istocie jedyne dwie firmy na rynku wojewodztwa $lgskiego i
w okolicach konkurujgce ze sobg w zakresie rob6t objetych przedmiotem zaméwienia. Z tego
tez prostego faktu, od Wykonawcy — oprécz faktu, iz pozostaje podmiotem gospodarczym,
od ktérego wymaga sie podwyzszonego stopnia zawodowej starannosci nalezatoby
wymagac szczegolnej rzetelnosci w toku przygotowywania ofert. Wbrew twierdzeniom
Wykonawcy, fakt, iz dysponuje inng robotg budowlang spetniajacg warunek wpisania jej do
rejestru zabytkdéw nie ma znaczenia w okoliczno$ciach sprawy. To bowiem Wykonawca
odpowiada za prawdziwo$¢ i rzetelno$¢ sporzgdzanej oferty na etapie jej sporzadzania ( a
nie po wybraniu konkretnej oferty jako najkorzystniejszej, czy uniewaznieniu postepowania) .
Z tych samych powodoéw Wykonawca nie moze zastania¢ sie rzekomg omytkg. Jak wynika
réwniez z ww. pisma Gminy Chrzanoéw Rejestr Zabytkow Nieruchomych Wojewodztwa
Matopolskiego, jest rejestrem ogdinodostepnym. zatem o rzgcym niedbalstwie Wykonawcy
Swiadczy rowniez fakt, iz chociazby nie sprawdzit informacji, ktére wskazywat jako
prawdziwe. Gdyby bowiem nie inny Wykonawca, ktéry poinformowat Zamawiajacego o
powyzszej sytuacji, dosztoby do udzielenia zamoéwienia Wykonawcy ktéry nie spetniat
warunku udziatu w postgpowaniu. Nadto, wbrew zarzutom Odwotujgcego, dotyczgcym
rzekomego obowigzku wezwania go do uzupetnienia lub poprawienia oferty, podkresli¢
trzeba niezaleznie od tego co wskazano powyzej - iz nie mogto to nastgpi¢ po wyborze oferty
jako najkorzystniejszej. Nie byt to bowiem etap badania i oceny ofert w zakresie wykazania
spetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych. Brak byto rowniez potrzeby zwracania sig o
jakiekolwiek wyjasnienia do Wykonawcy, albowiem sporna kwestia zostata wyjasniona
bezposrednio z poprzednim zamawiajgcym, tj. Gming Chrzanéw. Dowéd: 1) pismo Gminy
Chrzanéw z dnia 27 maja 2022 r. wraz z pismem i mailem Zamawiajgcego z dnia 26 maja
2022r.

A zatem, podniesione wyzej twierdzenia wraz z dowodami wskazujg, iz: po pierwsze -
wybrany wykonawca w toku postepowania przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego; po wtore, informacje te miaty lub mogty mie¢ istotny wplyw na decyzje
zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu ( warunek udziatu w postepowaniu, wyboér
oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej); po trzecie - wprowadzenie w bigd nastgpito na
skutek razacego niedbalstwa (w szczegdlnosci podwyzszony miernik staranno$ci wymagany
od przedsiebiorcy, ogolna dostepnos¢ rejestru zabytkdw, umozliwiajgca weryfikacje danych;
tresc¢ ,referenciji” poprzedniego zamawiajgcego z ktérych nie wynika ze obiekt nalezy do
rejestry zabytkow). Brak jest zatem podstaw, by mowi¢ w tym przypadku o zachowaniu przez
wybranego wykonawce nalezytej starannosci, o ktérej mowa w art. 355 kc. Model ten
sprowadza sie do zasady uczciwego dziatania. Dziatanie uczciwe zaktada rzetelne
przedstawienie zgdanych informacji i dokumentéw, wyklucza postugiwanie sie
nieprawdziwymi danymi i wprowadzanie zamawiajgcego w btgd. Skoro w jednym z
kluczowych i podstawowych aspektow oferty warunkujagcym udziat w przetargu zawarto
informacje merytorycznie nieprawdziwa, to oznacza, ze wykonawca, postgpit — w
okoliczno$ciach niniejszej sprawy — co najmniej razaco niedbale (KIO 319/21)”. Dalej
wskazujac m.in. na orzecznictwo KIO (wyroki: KIO 98/17, KIO 676/16) i doktryne podniost:
(cyt.): ,Przykladem razgcego niedbalstwa jest uznanie, ze np. zlozenie oswiadczenh o
spetnianiu Scisle okreslonych wymagan lub kryteriéw kwalifikacji przez podmiot trzeci bez
zweryfikowania, czy rzeczywiscie ten podmiot je spetnia” (.). Na podstawie art. 14 ustawy
PZP do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z aft. 355 S | k.c. diuznik obowigzany jest do
staranno$ci ogdinie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$¢).



Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej
miernika nalezytej starannosci (zob. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 1 0
marca 2004 r., IV CK 151/03, wyrok z dnia I | lutego 2015 r., KIO 1 77/15, wyrok z dnia 1 1
pazdziernika 2016 r., KIO 1773/16, wyrok z dnia 27 lutego 2015 r., KIO 491/15, wyrok z dnia
26 stycznia 2016 r., KIO 1/16, wyrok z dnia 17 maja 2016 r., KIO 673/16, wyrok z dnia 28
wrzesnia 2015 r., KIO 2000/15). Zamawiajgcy nie ma ani prawa, ani obowigzku do wzywania
wykonawcy, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe, do ztozenia informacji niewadliwych.
Ustawowy tryb uzupetnienia oswiadczen lub dokumentdw okreslony w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp ( na gruncie, starego pzp, odpowiednik w obecnym art. 128 pzp) stosowany jest tyko
wtedy, gdy po stronie wykonawcy skfadajgcego oferte zaistniaty uchybienia, ktorych

skutkiem jest niemozliwo$¢ wykazania na dzien sktadania ofert, ze okre$lone przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu spetnia. Przepisy Pzp nie przewidujg
mozliwosci sanowania nieprawdziwej informaciji i nie statuujg obowigzku zamawiajgcego do
wzywania wykonawcy, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe do ztozenia informaciji
niewadliwych lub poprawienia informacji ztozonych na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. W
doktrynie stusznie przyjmuije sie, ze podanie przez wykonawce nieprawdziwych informaciji w
ofercie nie mozna uzna¢ za ,btgd” podlegajacy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Jednolita i zachowujgca aktualnos¢ w nowym stanie prawnym w tym zakresie linia
orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej nie pozostawia watpliwosci co do tego, iz mozliwosé
uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien w tym trybie w przypadku zfozenia
nieprawdziwych informaciji jest wylaczona. W konsekwencji Zamawiajgcy ocenia wytgcznie
pierwotnie ztozone wraz z ofertg dokumenty (wyrok KIO 1/16 oraz KIO 526/15, KIO 177/15,
KIO1370/15). Przepisy PZP nie przewidujg bowiem zadnej mozliwosci sanowania
nieprawdziwej informacji zawartej w jednolitym dokumencie i nie zawierajg obowigzku
zamawiajgcego do wzywania wykonawcy, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe
rowniez do ztozenia informacji niewadliwych.” Dalej takze wskazujgc na orzecznictwo
(382/17) podkreslit, ze: ,Na podstawie art. 14 ustawy PZP do oceny czynnosci wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z
art. 355 S | k.c. dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta staranno$¢). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik
ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 S 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznacé
Odwolujgcego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sig, czy deklarowany w
nich stan rzeczy odpowiada rzeczywisto$ci.” Podobnie w wyroku KIO/UZP 1223/09,
zachowujgcym czesciowo aktualnos¢ w stanie prawnym odnoszacym sie do niniejszej
sprawy Krajowa lzba Odwotawcza orzekta miedzy innymi, iz .z uwagi na profesjonalny
charakter dziatalnosci, wykonawca sktadajgcy oferte zobowigzany jest zgodnie z art. 355 k.c.
dotozy¢ szczegodlnej starannosci przy sporzadzaniu oswiadczen sktadanych wraz z ofertg, w
celu uzyskania zamowienia publicznego. Natomiast z mocy art. 329 k.c. i art. 430 k.c. w
zwigzku z art. 14 ustawy PZP odpowiada rowniez za dziatania swoich pracownikéw, czy
0s0b trzecich, ktbrym powierza przygotowanie oferty”

Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia Zaden z wykonawcow.
Jak podat Zamawiajagcy w pi$mie z dnia 20 czerwca 2022 r. (...) kopia odwotania zostata

wystana do wykonawcédw pocztg elektroniczng w dniu 15.06.2022 r. Zatem termin na
zgtoszenie przystgpienia - w mysl art. 525 ust.1 Pzp - uptynat z dniem 18 czerwca 2022 r.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zarzuty podnoszone w odwotaniu sg niezasadne i tym samym odwotanie w catosci
podlega oddaleniu.

Ustalenia podane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia
oferty Odwolujacego sg prawidtowe. Zgodnie z pkt 7.2 pod lit. ¢) i €) SWZ wskazano:

,Dodatkowo zamawiajgcy wykluczy wykonawce na podstawie art. 109 ustawy pzp”:

()

¢) ktoéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na



decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
$rodkéw dowodowych;

()

e) ktéry w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia”.

Stosownie do postanowien punktu 8 ust 3 lit a), tiret drugi SWZ, zdefiniowano jeden z
warunkoéw udziatu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej w brzmieniu: ,Wykonawca
spetni warunek, jezeli wykaze minimalny poziom zdolno$ci, tj. wykaze ze wykonat nalezycie
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, w zakresie rob6t budowlanych - co
najmniej dwie roboty budowlane odpowiadajgce robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamdwienia, lub dotyczgce obiektdw uzytecznoéci publicznej o wartosci nie
mniejszej niz 150.000,00 zt brutto kazda, z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te
roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdélnosci informaciji o tym, czy roboty
zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone. Co
najmniej jedna z robdt musi dotyczy¢ obiektu wpisanego do rejestru zabytkow lub
znajdujgcego sie na obszarze wpisanym do rejestru zabytkdw.”

W odpowiedzi na wezwanie skierowane do wykonawcy HAMSTER POLSKA Sp. z o. o.
na podstawie art. 274 ust 1 Pzp, wykonawca celem wykazania spetnienia wyzej opisanego
warunku udziatu ztozyt m.in.

1) Woykaz wykonanych robé6t budowlanych, w ktérego tresci, pozyciji nr 2, wskazat, ze na
rzecz Gminy Chrzanéw, Al. Henryka 20, 32-500 Chrzanéw, wykonat zamowienie ktdérego
przedmiotem byta: ,Dostawa i montaz automatycznej toalety samoobstugowej wraz z
przytaczami przy Placu 1000-lecia w Chrzanowie” w obszarze wpisanym do rejestru
zabytkow.”

2) Poswiadczenie z Gminy Chrzanéw, z dnia 10.04.2019 r., ktére miato stanowi¢ dowéd
okreslajgcy, czy roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

W tresci wykazu wykonanych rob6t budowalnych wykonawca HAMSTER jednoznacznie
oswiadczyt, ze robota wykonana na rzecz Gminy Chrzandw dotyczyta obiektu znajdujgcego

sie na obszarze wpisanym do rejestru zabytkéw. Oswiadczenie to, stanowito podstawe do
uznania przez Zamawiajacego, ze Wykonawca ten wykazat spetnienie warunku udziatu

opisanego w pkt 8 ust. 3 lit a), tiret drugi SWZ

Czynnosci wyjasniajgce, jakie podjgt Zamawiajgcy skutkiem odwotania wniesionego

przez wykonawce Budotechnika sp. z 0.0. z Pilchowic z uwagi na wybér oferty wykonawcy
HAMSTER, jako najkorzystniejszej oferty doprowadzity do ustalenia, ze w tym postepowaniu

wykonawca ztozyt oswiadczenie niezgodne ze stanem faktycznym, co w konsekwenciji

prowadzito do uzasadnionego zastosowania fakultatywnej przestanki przewidzianej pkt 7.2
lit. c) SWZ. W tym przypadku bowiem wykonawca sktadajgc Wykaz wykonanych robét
budowlanych, zlozyt oswiadczenie o tresci: ,Dostawa i montaz automatycznej toalety

samoobstugowej wraz z przytaczami przy Placu 1000-lecia w Chrzanowie w obszarze
wpisanym do rejestru zabytkdéw”, ktore to zadanie - jak ustalit i podat Zamawiajgcy w
porozumieniu z Gming Chrzandw - zgodnie z ogolnodostepnym wykazem obiektow
wpisanych do Rejestru Zabytkow Nieruchomych Wojewodztwa Matopolskiego (wg stanu na
luty 2022 r.), teren dziatki ozn. nr 1156/48 potozonej w jednostce ewidencyjnej Chrzanow —
miasto, obreb Chrzanéw, nie jest obszarem - tak jak wymagat warunek - wpisanym do
rejestru zabytkdw.

Tym samym uzasadnione byto przyjecie, ze ten wykonawca, co najmniej w wyniku



razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co nie tylko mogto, ale rowniez miato istotny wptyw

na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
gdyz stanowito decyzje w zakresie oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez

wykonawce i, ktérego oferta w konsekwencji zostata uznana za najkorzystniejszg. Tym
samym oferta wykonawcy HAMSTER podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust 1 pkt 2
lit. a) Pzp.

Niewatpliwie fakt dysponowania inng robotg budowlang spetniajgcg warunek
wpisania jej do rejestru zabytkéw nie ma - jak podnosit Zamawiajgcy - znaczenia w
okolicznosciach tej sprawy do oceny spornego wymagania. Wykonawca odpowiada bowiem
za prawdziwos¢ i rzetelno$¢ sporzadzanej oferty na etapie jej sporzadzania. Z tych samych
powoddw wykonawca nie moze zastaniac sie rzekoma omytkg. Ponadto z pisma Gminy
Chrzan6w Rejestr Zabytkow Nieruchomych Wojewo6dztwa Matopolskiego wynika, ze
wskazywany rejestr jest rejestrem ogdlnodostepnym i nie sprawdzenie informacji wymaganej
na potwierdzenie warunku, $wiadczy na gruncie Pzp o niedbalstwie wykonawcy do ktérego z
kolei nawigzuje rowniez przestanka opisana w punkcie 7.2. lit. e) SWZ

Whbrew zarzutom Odwolujgcego, dotyczgcym zaniechania obowigzku wezwania go
do uzupetnienia lub poprawienia oferty, uwzgledniajgc postanowienia SWZi stan faktyczny
tej sprawy taki obowigzek nie wystgpit. SWZ przewiduje dodatkowe przestanki wykluczenia
wykonawcy i Zamawiajgcy w stanie faktycznym tej sprawy, skutkiem zarzutow
konkurencyjnego wykonawcy i wyjasnien jakie bezposrednio uzyskat od Gminy Chrzanoéw, a
ktérych to ustalenn Odwotujgcy nie kwestionuje, byt zobowigzany do zastosowania art. 226
ust 1 pkt 2 lit. a) Pzp.

W konkluzji Izba stwierdza, ze powyzsze ustalenia nie potwierdzity tym samym
naruszenia art. 16 pkt. 1 i 2 ustawy Pzp, albowiem w zakresie zaskarzonym zarzut
przeprowadzenia przedmiotowego Postepowania w sposdb niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow, jak i niezapewniajgcy dostatecznej
przejrzystosci Postgpowania nalezato uzna¢ za niezasadny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020r. poz. 2437).

Majagc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

15



	Sygn. akt: KIO 1593/22
	WYROK
	z dnia 4 lipca 2022 r.
	Przewodniczący:    Agata Mikołajczyk
	orzeka:
	Izba ustaliła i zważyła co następuje:

