Sygn. akt: KIO 1071/14

WYROK
z dnia 12 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2014 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: MBJ
Corporation Sp. z 0.0., ADAPTEQ ENGINEERING J. P., ul. Sabaty 60, 02-174 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez Krakowski Park Technologiczny Sp. z o.0., ul. prof.
Michata Zyczkowskiego 14, 31-864 Krakow,

przy udziale BUD - INVENT Sp. z 0.0., ul. towicka 19, 02-574 Warszawa, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje uniewaznienie czynno$ci wykluczenia odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty oraz nakazuje dokonanie ponownego
badania i oceny ofert.

2. kosztami postgpowania obcigza Krakowski Park Technologiczny Sp. z o.0., ul. prof.
Michata Zyczkowskiego 14, 31-864 Krakow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: MBJ Corporation
Sp. z 0.0., ADAPTEQ ENGINEERING J. P., ul. Sabaty 60, 02-174 Warszawa,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Krakowskiego Parku Technologicznego Sp. z o0.0., ul. prof. Michata
Zyczkowskiego 14, 31-864 Krakéw, na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia publicznego: MBJ Corporation Sp. z 0.0., ADAPTEQ
ENGINEERING J. P, ul. Sabaty 60, 02-174 Warszawa kwote
11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy), stanowigca
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 (t.,j. Dz. U. z 2013 r.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 1071/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Krakowski Park Technologiczny Sp. z 0.0. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest
petienie obowigzkéw inzyniera kontraktu na dokonczenie budynku Matopolskiego Parku
Technologii InNformacyjnych wraz z infrastrukturg towarzyszgcg wraz z zapewnieniem



nadzoru inwestorskiego w ramach projektu p.n. Matopolski Park Technologii Informacyjnych
— Osrodek Innowacyjnosci Krakowskiego Parku Technologicznego (PO IG 5.3).

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone pod numerem 127162-2014 w dniu 14
kwietnia 2014 roku.

W dniu 27 maja 2014 roku odwotujgcy - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: MBJ Corporation Sp. z 0.0., ADAPTEQ ENGINEERING J. P.,
whniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu z postepowania odwotujagcego
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i w zwigzku z tym uznaniu oferty odwotujgcego
za odrzucong. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez uznanie, Ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje, majgce wptyw na wynik postepowania, podczas gdy wykonawca zgodnie
z prawdg o$wiadczyt, ze prace wykonane przez niego przy realizacji ustugi na rzecz
Instytutu Wysokich Cisnien PAN zostaty zakonczone i wykonane nalezycie.

2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien i/lub dokumentéw udowadniajgcych zdaniem Odwotujgcego zakonczenie
wykonania i nalezyte wykonanie ustug na rzecz Instytutu Wysokich Cisnienn PAN.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty,

2. nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru
oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

3. wezwanie i przestuchanie $wiadka B. C. — Gtéwnego Wykonawce kontraktu z
Instytutem Wysokich Cisnierh PAN na okolicznos¢ wykonania kontraktu w sposob
nalezyty, zakonczenia robét, ich odbioru oraz rozliczenia

4. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego fachowego petnomocnika.

W uzasadnieniu swojego stanowiska, odwotujacy, nie zgadzajac sie z decyzjg
zamawiajgcego o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, podnidst, ze zamawiajgcy
dysponuje dwoma wzajemnie wykluczajgcymi sie oswiadczeniami, nie posiada zadnych

dokumentow ktore moga by¢ uznane za obiektywne. Zaniechat bowiem przeprowadzenia
procedury wskazanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzpi wezwania wykonawce do przedstawienia
takowych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez niego powyzszych przestanek
oraz odpowiedzi na pismo Instytutu Wysokich Cisniern PAN. Wskazat na art. 6 kc podnoszac,
ze to na zamawiajgcym spoczywa ciezar udowodnienia, ze odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe
oswiadczenia. Odwolujgcy stanowczo zaprzeczyt twierdzeniu, jakoby prace wykonane przez
niego w spornym kontrakcie z Instytutem Wysokich Cisnienn PAN zostaty wykonane w
sposob nienalezyty oraz nie zostaty zakonczone. Na dowdd powyzszego odwotujgcy
przedtozyt dokumentacije zwigzang z realizacjg inwestycji: umowa miedzy Instytutem
Wysokich Cisnien PAN a MBJ Corporation Sp. z 0.0. z dnia 21 marca 2012 roku, umowa
miedzy Instytutem Wysokich Cisnienh PAN a AMP Sp. z 0.0. z dnia 14 listopada 2011, aneks
z dnia 4 czerwca 2012 roku do umowy z dnia 14 listopada 2011, aneks z dnia 17 lipca 2012
do umowy z dnia 14 listopada 2011, aneks z dnia 13 lutego 2013 roku do umowy z dnia 14
listopada 2011. Prace objete kontraktem zostaty odebrane przez zamawiajgcego protokotem
odbioru koncowego z dnia 29 pazdziernika 2013 roku, w ktérym stwierdzono, ze ,wykonawca
zgtosit zakonczenie robo6t pismem w dniu 30.09.2013 roku. Komisja stwierdza, ze roboty
objete powyzej przywotang umowg zostaty zakoriczone. Roboty zostaty wykonane zgodnie z
umowa, projektem, warunkami technicznymi i pozwoleniami na budowe. Wprowadzone
zmiany zostaly uwzglednione w dokumentacji wykonawczej i powykonawczej”. (pkt 1.1 1.2).
Na dowdd tego odwotujgcy zatgczyt: zgtoszenie zakonczenia robét przez Gtownego
Wykonawce AMP Sp. z 0.0. z dnia 30.09.2013 roku, protokét odbioru z dnia 29 pazdziernika
2013 roku. Ponadto, na dowdd tego, ze zostaty usuniete usterki z odbioru koncowego
odwolujacy ztozyt pismo z dnia 2.12.2013 roku skierowane przez AMP Sp. z 0.0. do Instytutu
Wysokich Cisnien PAN zgtaszajgce usuniecie usterek oraz pismo lidera konsorcjum — MBJ
Corporation Sp. z 0.0. do Instytutu Wysokich Cisnien PAN potwierdzajgce, ze usterki
zgtoszone w protokole odbioru koncowego z dnia 29.10.2013 roku zostaty usuniete przez
AMP Sp. z 0.0. Gléwny Wykonawca potwierdzit takze, ze Instytut Wysokich Cisnien PAN
rozliczyt sie z nim wyptacajgc mu petng kwote wynikajgcg z umowy i anekséw, a wiec tym



samym Instytut Wysokich Cisnien potwierdzit iz prace zostaty wykonane zgodnie z umowsa.
Na dowéd odwolujgcy zataczyt: pismo z dnia 2.12 skierowane przez AMP Sp. z 0.0. do
Instytutu Wysokich Cisnien PAN, zatgcznik 1,2,3,4 ze wskazaniem na usuniecie usterek
wynikajgcych z tych zatgcznikéw, pismo MBJ Corporation Sp. z 0.0. do Instytutu Wysokich
Cisnien PAN z dnia 23.12. 2013 roku wraz z potwierdzeniem nadania, pismo z dnia
26.05.2014 roku skierowane przez AMP Sp. z 0.0. do Instytutu Wysokich Cisnienn PAN. O
tym z kolei, ze prace zostaty zakonczone a kontrakt wykonany Swiadczy fakt, ze na rzecz
MBJ Corporation Sp. z 0.0. zostata przekazana cato$¢ naleznej kwoty wynikajgcej z umowy
a takze zwroécone zostato MBJ Corporation Sp. z 0.0. zabezpieczenie nalezytego wykonania
4

umowy w kwocie 3690 zt. Na dowod odwolujgcy zatgczytk: faktury VAT wystawione przez
MBJ Corporation Sp. z 0.0. oraz potwierdzenie przelewu. Ponadto zawarcie kolejnej umowy
z dnia 16 kwietnia 2014 roku, ktéra zostata wykonana i rozliczona, dodatkowo potwierdza
fakt, ze poprzednia umowa zostata wykonana i to w sposob nalezyty, czego dowodem sg
zatgczone do odwotania: umowa z dnia 16 kwietnia, faktura VAT, potwierdzenie zapfaty.
Podniost takze, ze zamawiajgcy nie przekazat odwotujgcemu pisma, jakie otrzymat od
Instytutu Wysokich Cisnien PAN, dlatego tez w odwotaniu moze odnie$¢ sie jedynie do
kwestii podniesionych przez zamawiajgcego w decyzji o wykluczeniu. Wedtug odwotujgcego,
Instytut Wysokich Cisnien PAN nie odréznia kwestii zakoriczenia umowy i odbioru
koncowego prac wynikajacych z tej umowy od kwestii trwania okresu gwarancyjnego
Kwestie dotyczgce barku wiedzy Instytutu Wysokich Cisnien PAN o statusie umowy
potwierdza réwniez Gtowny Wykonawca w e- mailu wystanym do Inzyniera Kontraktu oraz
potwierdzi przedstawiciel Gtéwnego Wykonawcy pan Bogdan Ciechowski. Na dowéd
zatgczyt: e- mail AMP. Odwotujgcy podkreslit z catg stanowczoscig, ze podane przez MBJ
Corporation Sp. z 0.0. oSwiadczenie nie byto oswiadczeniem nieprawdziwym, nie ma zatem
potrzeby rozwazan na temat umys$inosci i nieumys$inosci. Odwotujacy stoi na stanowisku, ze
jezeli zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do prawdziwosci przedstawionych dokumentow,
ewentualnie uznat za nieudokumentowane do$wiadczenie wykonawcy winien przestan pismo
otrzymane od Instytutu Wysokich Cisnien PAN i wezwa¢ do przedstawienia odpowiednich
wyjasnien i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania, dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania, w tym ze specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz innych oSwiadczeh i dokumentéw powotanych w uzasadnieniu
odpowiedzi na odwotanie a takze zasgdzenie od odwotlujgcego na rzecz zamawiajgcego
kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych Tre$¢ odpowiedzi na
odwotanie zostata zatgczona do dokumentaciji akt sprawy. Ponadto, zamawiajgcy w dniu 30
maja 2014 roku wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo zawierajgce wnioski
dowodowe o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadkéw: prof. Dr hab. B.
P., M. K., Z B. na okoliczno$¢ nieprawdziwo$ci tresci oswiadczenia Prezesa Zarzgdu MBJ
Corporation Sp. z 0.0. z dnia 23.04.2014 roku ztozonego w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgtaszajacy przystapienie do stronie zamawiajgcego — Bud Invent sp. z 0.0. ztozyt do akt
pisemne stanowisko w sprawie, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy, przekazanej przez zamawiajgcego oraz biorac
po uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania zgtoszone do protokotu
rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty z nastepujgcymi cenami:

1. konsorcjum MBJ Corporation sp. z 0.0. ADAPTEQ ENGINEERING J. P., z ceng

153 750 zt

2. Bud - Invent Sp. z 0.0. z ceng 183 270zt

3. Ekocentrum Sp. z 0.0. z ceng 295 200 zt.
Celem potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia okreSlonego w pkt V.2.2 pkt 3 siwz odwotujgcy wskazat w ofercie na
realizacje polegajgcg na petnieniu funkcji kompleksowego nadzoru inwestorskiego i



koordynatora inwestycji pod hazwg ,Przebudowa istniejgcego Budynku Nowych Technologii i
Instytutu Wysokich Cisnien PAN przy Al., Prymasa Tysigclecia 98 w Warszawie”,
zrealizowang w okresie 03.2012 — 12.2013 za cene 17 5000 000 na rzecz Instytutu
Wysokich Cisnien Polskiej Akademii Nauk. Do oferty zatgczono oSwiadczenie z dnia
23.04.2014 roku o nalezytym wykonaniu zaméwienia, wystawione przez Prezesa Zarzadu
MBJ Corporation Sp. z 0.0. J. Ch.. W o$wiadczeniu tym stwierdzono, ze ustuga wymieniona
w wykazie nalezycie wykonanych ustug (zatacznik nr 5 do siwz) — pozycja nr 3 zostata
wykonana nalezycie. W tre$ci pisma z dnia 23.04.2014 roku zawarto takze stwierdzenie, Zze
MBJ Corporation sp. z 0.0. nie jest w stanie uzyska¢ po$wiadczenia o nalezytym wykonaniu
zamoOwienia poniewaz: ,zamawiajacy oswiadczyt, ze zaSwiadczenie o nalezytym wykonaniu
ustugi w formie referencji wystawi dopiero po uptywie okresu gwarancji na wykonane ustugi i
roboty (okres ten trwa na dzien sktadania oferty)”.

W zwigzku z brakiem przediozenia dokumentu pochodzacego od inwestora (Instytutu
Wysokich Cisnien PAN), ktéry miatby potwierdzaé nalezyte wykonanie tej ustugi,
zamawiajacy pismem z dnia 9.05.2014 roku zwrocit sie do Instytutu Wysokich Cisnien PAN o
udzielenie informacji: czy ustuga, ktérg MBJ Corporation Sp. z 0.0. realizowata na rzecz
Instytutu Wysokich Cisnien PAN zostata faktycznie wykonana nalezycie oraz czy Instytut
faktycznie o$wiadczyt firmie MBJ Corporation Sp. z 0.0., Ze poSwiadczenie o nalezytym
wykonaniu wystawi po uptywie okresu gwarancji na ustugi i roboty.

W odpowiedzi, z dnia 13.05.2014 roku, Instytut Wysokich Cisnier PAN stwierdzit, ze
Ludzielenie precyzyjnej i jednoznacznej odpowiedzi na Panstwa pytania, zawarte w pismie z
dnia 9 maja 2014 roku (...) jest w chwili obecnej utrudnione z uwagi na trwajgcy nadal okres
rekojmi i gwarancji inwestyciji pn. ,Przebudowa istniejgcego Budynku Nowych Technologii i
Instytutu Wysokich Cisnien PAN(...)" , Trwajg roboty w ramach rekojmi, zwigzane z
usuwaniem ujawniajgcych sie wad.

Na obecnym etapie, zastrzegajgc potrzebe modyfikacji, Instytut Wysokich Cisnieh PAN nie
potwierdzit zgodnosci z prawdg oswiadczenia mgr inz. J. Ch., jakoby Instytut oswiadczyt, ze
zaswiadczenie o nalezytym wykonaniu ustugi wystawi dopiero po uptywie okresu gwaranciji.
Ponadto, Instytut Wysokich Cisniern PAN o$wiadczyt, ze MBJ Corporation Sp. z 0.0. nie
zwracata sie do Instytutu o wydanie referencji poswiadczajgcych nalezyte wykonanie ustugi.
W tresci oSwiadczenia wskazano takze, iz ,Majgc na uwadze catoksztatt postepowania
przetargowego, wygranego przed Krajowg Izbg Odwotawczg (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5.03.2012 roku, sygn. akt 382/12), jednoznaczna ocena, ze ustuga
zostata przez MBJ Corporation sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,wykonana nalezycie”, jest
przedwczesna”.

W dniu 22 maja 2014 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Bud — Invet Sp. z
0.0. jako najkorzystniejszej i wykluczeniu odwotujacego z udziatu w postepowaniu w oparciu
o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i uznania jego oferty za odrzucona. W treSci uzasadnienia
swojej decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy podat Zze pismo z dnia 13.05 2014 roku
zaprzecza okoliczno$ciom powotanym przez Lidera konsorcjum w jego oSwiadczeniu z dnia
23.04.2014 roku. Z pisma Instytutu Wysokich Cisnien wynika, ze nie jest prawdg, ze
realizacja przedmiotowej ustugi zostata zakonczona. Wedtug Inwestora trwa obecnie okres
usuwania wad, ktére ujawniajgc sie w nadzorowanych przez Lidera konsorcjum robotach.
Nie jest takze prawdg, ze Inwestor oswiadczyt, ze wystawi zaswiadczenie o nalezytym
wykonaniu ustugi po uptywie okresu gwarancji o wydanie referencji. Wedtug informaciji
Inwestora Lider konsorcjum nie zwracat sie do niego w ogdle o wydanie referencii.
Przedstawione w pismie Instytutu wysokich Cisnien PAN informacje wskazujg, na to, ze
ustuga Lidera konsorcjum nie zostata zakonczona, a jej realizacja nie moze zosta¢ okreslona
jako nalezyta.

Zamawiajacy stwierdzit, ze oSwiadczenie z dnia 23.04 2014 roku zawiera nieprawdziwe
informacje, ktére miaty wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, przekonujac go o posiadaniu
przez wykonawce wymaganego doswiadczenia w wykonaniu zadan odpowiadajgcych tresci
pkt V.2.2. siwz. Nieprawdziwe o$wiadczenie Lidera konsorcjum zostato ztozone w celu
wptlyniecia przez wykonawce na wynik przedmiotowego postepowania. Nie sposob
jednoczesnie przypisac dziataniu Lidera konsorcjum nieumysinego czy omytkowego
charakteru. Jako wykonawca zadania miat on z pewnoscig wiedze zaréwno na temat
zaawansowania tego zadania, jak i na temat sposobu jego wykonania, w szczegolnosci



jakosci i nalezyto$ci Swiadczonej ustugi. Musiat mie¢ on takze Swiadomos$¢ tego, ze
oswiadcza nieprawde wskazujgc na rzekoma przyczyne, ze wzgledu na ktdrg nie moze on
przekaza¢ dokumentu referencyjnego, w sytuacji gdy sam nigdy o taki dokument nie
wystepowat.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, ze czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu z powotaniem sie na przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byta czynnoscig
nieprawidtowg. W konsekwenciji niezasadnym byto takze uznanie oferty odwotujgcego za
odrzucona.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stat sie podstawg wykluczenia
odwolujacego z udziatu w postepowaniu - z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie rowniez wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje, majgce wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Interpretacja treSci art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp powinna by¢ dokonywana przez pryzmat z art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy
2004/18/WE, z ktérego wynika, ze z udziatu z postepowania mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji wymaganych na mocy dyrektywy. Regulacja zawarta w art. 45 ust.
2 lit. g dyrektywy stanowi wskazéwke interpretacyjng art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i kladzie
ona nacisk na element Swiadomego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego przez podanie
nieprawdziwych informaciji . Aby zatem stwierdzi¢ zaistnienie przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp koniecznym jest przeprowadzenie analizy i ustalenie czy podanie, nawet
niezgodnych z rzeczywisto$cig informaciji, bylo $wiadomym i celowym dziataniem
wykonawcy, czy tez wynikato z jego mylnego przekonania co do faktéw. Dokonujgc
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy musi zatem uzyskac
pewnos¢, ze ztozenie nieprawdziwych informacii byto dziataniem wykonawcy majgcym na
celu wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w zamiarze uzyskania zaméwienia, a nie
wynikiem omyiki. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem w tej materii przyjmuje sie, ze
zlozenie nieprawdziwej informaciji ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania to
czynno$¢ dokonana z winy umysinej, nie za$ w wyniku btedu czy niedbalstwa.

Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 7 stycznia 2009 r., sygn. akt Xll Ga 433/08 stwierdzit,
ze dla zastosowania sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu ztozenia
nieprawdziwych informaciji, nie jest wiec wystarczajgce jedynie ,uprawdopodobnienie” przez
zamawiajacego ztozenia nieprawdziwych informacji. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze
wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze, to nie sposéb uznac, ze jego
celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btad.

Okolicznosci rozpatrywanej sprawy wskazujg, ze odwotujgcemu nie mozna przypisac
celowego dziatania zmierzajgcego do wprowadzenia zamawiajgcego w btgd co do faktow.
Odwolujacy, sktadajgc oswiadczenie o zakonczeniu i nalezytym wykonaniu ustugi
polegajgcej na pemieniu funkcji kompleksowego nadzoru inwestorskiego na realizacjg
inwestycji pn. Przebudowa istniejgcego Budynku Nowych Technologii i Instytutu Wysokich
Cisnien PAN i koordynowania inwestyciji, dziatat i dziata nadal w przekonaniu, ze ustuga
wykazana celem potwierdzenia spetniania warunku wymaganego do$wiadczenia, zostata po
pierwsze - zakonczona a po drugie - wykonana w sposéb nalezyty. Z uwagi wtasnie na brak
elementu $wiadomego, celowego dziatania, ktéry mogiby wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad
co do faktow, zdaniem Izby nie ziScita sie przestanka z art. 24 ust. 2 pk 3 ustawy Pzp, ktéra
legta u podstaw wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego, ktory opierajac sie na pismie Instytutu
Wysokich Cisnien PAN z dnia 13.05.2014 roku wywiodt, ze oSwiadczenie odwotujgcego z
dnia 23.04.2014 roku zawiera nieprawdziwe informacje, ktére miaty wprowadzic¢
zamawiajgcego w btad. Instytut Wysokich Cisniern PAN w pismie z dnia 13.05.2014 roku
stwierdzit jedynie, ze ,trwajg roboty w ramach rekojmi, zwigzane z usuwaniem ujawniajgcych
sie wad”, co zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego oznacza, ze zaré6wno roboty



budowlane jaki i ustuga pemienia nadzoru inwestorskiego, objete umowg zostaty zakoriczone
a aktualne prace wykonywane sg wytgcznie z tytutu roszczeh zwigzanych z rekojmig. Pismo
z dnia 13.05.2014 roku nie zawiera jednoznacznej odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego
czy ustuga nadzoru inwestorskiego $wiadczona przez MBJ Corporation Sp. z 0.0. zostata
wykonana nalezycie. Swiadczg o tym uzyte w tresci pisma sformutowania: ,udzielenie
precyzyjnej czy jednoznacznej odpowiedzi na Panstwa pytania” czy ,jednoznaczna ocena,
czy ustuga zostata przez MBJ Corporation Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie ,wykonana
nalezycie”, jest przedwczesna” Analizujgc treS¢ pisma z dnia 13.05.2014 roku, ktére bylo
podstawg dla zamawiajgcego do stwierdzenia podania przez odwotujgcego nieprawdziwych
informacji, majgcych wptyw na wynik postepowania podkresli¢ nalezy, ze w zadnym miejscu
Instytut Wysokich Cisnien PAN nie wskazat, ze ustuga wykonana przez odwotujgcego nie
zostata zakonczona albo tez zostata wykonana nienalezycie. Zamawiajacy, opierajac sie na
tresci pisma Instytutu Wysokich Cisnienn PAN nie miat zatem Zzadnych podstaw, aby
stwierdzi¢, ze oSwiadczenie ztozone przez MBJ Corporation Sp. z 0.0. jest niezgodne z
prawds.
W dalszej czesci Izba ocenita mozliwos¢ postuzenia sie przez odwotujgcego w tym
postepowaniu o zamowienie publiczne oswiadczeniem wlasnym wykonawcy jako dowodem
potwierdzajagcym nalezyte wykonanie zaméwienia. Przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
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poz. 231) dopuszczajg mozliwos¢ postuzenia sie oswiadczeniem ztozonym przez samego
wykonawce jako dowodem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie ustugi. Mozliwo$¢ ta
zostata jednak ograniczona do sytuacji, w ktorej z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia. Wykazanie istnienia
Lobiektywnych przyczyn” braku mozliwosci uzyskania poswiadczenia lezy po stronie samego
wykonawcy, korzystajgcego z takiego sposobu potwierdzenia nalezytego wykonania
zamoéwienia. Podkresli¢ nalezy, ze ocene zaistnienia sytuacii, ktéra uzasadnia postuzenie sie
przez wykonawce o$wiadczeniem wiasnym nalezy dokonywac w konkretnych
okolicznosciach sprawy. Jak wynika z tresci ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia, jak
réwniez z jego wyjasnien ztozonych do protokotu rozprawy, Instytut Wysokich Cisnien PAN
odmowit wydania zaswiadczenia o nalezytym wykonaniu ustugi z uwagi usuwanie wad w
okresie rekojmi i gwarancji na wykonane roboty. Okoliczno$¢ realizacji rob6t w ramach
rekojmi zostata potwierdzona w tresci pisma z dnia 13.05.2014 roku, gdzie sam Instytut
Wysokich Cisnien PAN stwierdza, ze ,trwajg roboty w ramach rekojmi, zwigzane z
usuwaniem ujawniajgcych sie wad”.
Z wyjasnien ztozonych przez J. Ch. - Prezesa Zarzagdu MBJ Corporation sp. z 0.0. do
protokotu rozprawy wynika, ze prowadzit on rozmowy telefoniczne z osobg wyznaczong do
kontaktow ze strony Instytutu Wysokich Cisnien PAN - Mirostawem Kulg odnos$nie
mozliwosci uzyskania stosownych referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug
nadzoru inwestorskiego, jednak uzyskat informacje, ze aktualnie nie jest mozliwe otrzymanie
takich dokumentdw z uwagi na trwajgce roboty zwigzane z usuwaniem wad w ramach
rekojmi. Z uwagi na takie stanowisko MBJ Corporation sp. z 0.0., liczgc sie z odmowg
wydania referenciji, nie wystepowat do Instytutu Wysokich Cisnieh PAN z formalnym
whnioskiem o ich wydanie. O$wiadczenie ztozone przez odwotujgcego w tym zakresie nie stoi
w sprzecznosci z treScig pisma z dnia 13.05.2014 roku, w ktorym Instytut Wysokich Cisnien
PAN os$wiadczyt, ze ,MBJ Corporation Sp. z 0.0. (..) nie zwracata sie do Instytutu o wydanie
referencji poswiadczajagcych nalezyte wykonanie ustugi”. Okoliczno$¢ braku mozliwosci
uzyskania od Instytutu Wysokich Cisnien PAN potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi,
wynika z tresci samego pisma z dnia 13.05.2014 roku, w ktérym stwierdzono, ze ,majgc na
uwadze catoksztatt postepowania przetargowego, wygranego przez Krajowg Izbg
Odwolawczg (...) jednoznaczna ocena, ze ustuga zostata przez MBJ Corporation Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie ,wykonana nalezycie” jest przedwczesna”.
Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci faktyczne sprawy zachodzi w tym przypadku,
obiektywna przyczyna braku mozliwosci uzyskania referencji do Instytutu Wysokich Cisnien
PAN. Instytut ten odmawia wydania poswiadczenia, tkwigc w btednym przekonaniu, ze jest
to niemozliwe z uwagi na usuwanie wad w ramach rekojmi i gwaranciji, podczas gdy umowa
o roboty budowlane jak réwniez nadzor inwestorski nad tymi robotami zostaty juz ukonczone.
10



Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem prac wykonywanych przez MBJ Corporation sp. z 0.0. na
rzecz Instytutu Wysokich Cisniern PAN, na podstawie umowy z dnia 21 marca 2012 roku byto
petnienie obowigzkéw nadzoru inwestorskiego i koordynatora inwestycji polegajgcej na
przebudowie istniejgcego budynku Nowych Technologii i Instytutu Wysokich Cisnien PAN.
Inwestycja ta byta realizowana przez wykonawce AMP Sp. z o0.0. O ile, niewatpliwie nalezyte
wykonanie ustugi nadzoru inwestorskiego jest scisle zwigzane z zakonczeniem i nalezytym
wykonaniem robét budowlanych, objetych tym nadzorem, o tyle pamigta¢ nalezy, ze sg to
dwie odrebne umowy $wiadczone przez rézne podmioty. O nalezytym wykonaniu i
zakonczeniu realizacji umowy dotyczgcej nadzoru inwestorskiego $wiadczg ztozone przez
odwotujacego dowody w sprawie: faktury nr 12/02/2013, 57/09/2012 oraz 81/12/2012 wraz z
historig rachunku potwierdzajgca fakt otrzymania zaptaty do Instytutu Wysokich Cisnienn PAN
oraz potwierdzenie zwrotu nalezytego zabezpieczenia umowy w wysokosci 3 690 zt w dniu
3.01.2014 roku. Z przedtozonych przez odwotujgcego dowoddw wynika, ze umowa z dnia 21
marca 2012 roku zostata catkowicie rozliczona, za$ okoliczno$¢ dokonania zwrotu
nalezytego zabezpieczenia umowy, Swiadczy o tym, ze zamowienie zostato ukonczone i
uznane przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane - taki wniosek wyptywa z brzmienia
art. 151 ust. 1 in fine, ktéry zezwala zamawiajagcemu na zwrot zabezpieczenia w terminie 30
dni od dnia wykonania zaméwienia i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane.
Pozostate dowody ztoZzone przez odwotujgcego: umowa na roboty budowlane z dnia 4
czerwca 2012 roku zawarta miedzy Instytutem Wysokich Cisnien PAN a AMP Sp. z 0.0. wraz
z aneksami, zgloszenie zakonczenia prac budowlanych wraz z protokotem odbioru z dnia 29
pazdziernika 2013 roku i wykazem usterek, $wiadczg o zakonczeniu rob6t budowlanych, co
posrednio dowodzi takze tego, ze ustugi nadzoru inwestorskiego nad realizowang inwestycijg
réwniez zostaly ukoniczone.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
przez uznanie, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje, majgce wplyw na wynik
postepowania, podczas gdy wykonawca zgodnie z prawdg oSwiadczyt, Zze prace wykonane
przez niego przy realizacji ustugi na rzecz Instytutu Wysokich Cisnien PAN zostaty
zakonczone i wykonane nalezycie zastuguje na uznanie.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1,§ 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccccevuevneennne
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