Sygn. akt: KIO 2531/13
WYROK
z dnia 13 listopada 2013r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2013 r. w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ELGRUNT w Gdyni, 81 — 571 Gdynia, ul.
Starochwaszczynska 64, w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo
Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0., 44 — 100 Gliwice, ul. Rybnicka 47

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych POL-AQUAS.A, 02 —
972 Warszawa, ul. A Branickiego 15 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postgpowania obcigza Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ELGRUNT w Gdyni, 81
— 571 Gdynia, ul. Starochwaszczynska 64 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
ELGRUNT w Gdyni, 81 — 571 Gdynia, ul. Starochwaszczynska 64 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ELGRUNT w Gdyni, 81 — 571 Gdynia,
ul. Starochwaszczynska 64 na rzecz Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0.,
44 — 100 Gliwice, ul. Rybnicka 47 kwote 3765 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
szescdziesiat pie¢ ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zastepstwa procesowego petnomocnika zamawiajgcego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach

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

Sygn. akt KIO 2531/13
UZASADNIENIE

Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., 44 — 100 Gliwice, ul. Rybnicka
47, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na modernizacje gospodarki wodno-
Sciekowej w Gliwicach Il Etap — Ostropa.

W dniu 22.10.2013r zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, dokonaniu ponownej oceny
ofert, wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Robot Inzynieryjnych POL-
AQUA S.A. w Warszawie oraz wykluczeniu z postepowania wykonawcy Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ELGRUNT w Gdyni, 81 — 571 Gdynia, ul. Starochwaszczynska 64, z powodu
nie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz
zlozenia nieprawdziwych informacji w tresci dokumentéw majgcych wykazac spetnienie



warunkéw udziatu w postepowaniu.
Podnoszgc powyzsze zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 93 Prawa zamoéwien publicznych, poprzez bezpodstawne uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie ponownej oceny ofert wykonane po
rozstrzygnieciu przetargu i prawomocnym wyborze oferty odwolujgcego,
2) art. 7 ust. 1i 3 Prawa zamoéwien publicznych, poprzez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
3) art. 87 ust.| Prawa zamoéwien publicznych, poprzez wykluczenie odwotujgcego z
przetargu bez wezwania go do ztozenia wyjasnien co do prawdziwosci jego oswiadczen
zlozonych w ofercie w zakresie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
4) art. 91 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, poprzez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej,
5) art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych, poprzez bezzasadne
wykluczenie odwotujgcego, ktdry spetniat warunki udziatu w postepowaniu i nie podat
nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego,
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia ponownej czynno$ci oceny ofert i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych POL-AQUA
S.A. w Warszawie,
3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wykluczeniu

odwotujgcego z postepowania.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat iz zamawiajacy po otrzymaniu od
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej ,Zyrardow” sp. z 0.0. z dnia 16.10. 2013 roku
uznat, Zze odwotujgcy nie wykazat aby zrealizowat kanalizacje sanitarng lub deszczowg z
wykonaniem odwodnienia iglofiltrami oraz projektem odwodnienia przy zastosowaniu metody
bezwibracyjnego wciskania Scianek szczelnych. Natomiast w oparciu o pismo PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A., Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy nie wykazat wykonania $cianek
stalowych szczelnych metodg bezinwazyjng, metodg bezwibracyjnego wciskania lub metodg
statyczng na gteboko$¢ co najmniej 5 metréw w ilo§ci minimum 3000 m2.

Wykluczenie odwotujgcego z postepowania wg. zamawiajgcego stato sie konieczne z uwagi
na ztozenie przez niego nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania
oraz nie wykazanie spetnienia warunkdéw w zakresie wiedzy i do$wiadczenia wymaganych
przez SIWZi zatgcznik do SIWZ- Instrukcje dla wykonawcow (IDW).

Odwolujgcy odnoszac sie do wykluczenia go z postepowania, dziatania
zamawiajgcego w tym zakresie uznat za bezprawne. W pierwszej kolejnosci wskazat, ze
zaskarzone czynno$ci zamawiajgcego zostaty wykonane juz po rozstrzygnieciu przetargu i
prawomocnym wyborze oferty najkorzystniejszej tj. zlozonej przez zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie wskazat podstawy prawnej do uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i dokonania ponownej oceny ofert.

Réwniez zdaniem odwolujgcego bezpodstawne byto takze wykluczenie odwotujacego z
postepowania, gdyz zamawiajacy nie poinformowat odwotujgcego, ze otrzymat pisma

innych podmiotdw, z ktérych miato wynika¢, ze odwotujgcy nie spetnit warunkéw udziatu w
postepowaniu i ztozyt nieprawdziwe informacje majagce wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy nie przedtozyt tych pism odwotujgcemu i nie wezwat go do ztozenia wyjasnien
co do ich treSci, pomimo iz zgodnie z tre$cig przepisu art. 26 ust 4 ustawy Pzp zamawiajgcy
jest zobowigzany do wystgpienia do wykonawcy z wezwaniem do ztozenia wyjasnien w
przypadku posiadania watpliwo$ci dotyczacych tresci ztozonych dokumentéw. To oznaczato,
ze wykluczenie wykonawcy wymagato uprzedniego podjecia postepowania wyjasniajgcego,
zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust.1 Prawa zamowien publicznych (Pzp).

Stwierdzit réwniez, ze informacje podane zamawiajgcemu przez Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej ,Zyrardéw”, na temat realizaciji przez odwotujgcego robét na zadaniu
pod nazwg ,Gospodarka wodno-$ciekowa w Zyrardowie i Jaktorowie w ramach Fundusz
Spéjnosci CCI 2005/PL/16/C/PE/002. Zadanie nr IV - Budowa Kanalizacji sanitarnej w gminie
Jaktoréw”, nie pokrywajg sie ze stanem faktycznym.

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ELGRUNT wykonywato prace na w/w zadaniu w oparciu o



projekty budowlane przekazane przez inwestora. Jednym z elementéw tego projektu byt
grawitacyjny kanat zrzutowy dn. 500 w ul. Leénej w Zyrardowie. Kanat ten posadowiony byt

na gtebokosci ok. 4,0 m w gruncie wymagajgcym intensywnego odwadniania. Bliskos¢
zabudowy budzita obawy odwotujgcego, iz na skutek odwodnienia szkieletu gruntowego
moze doj$¢ do niekontrolowanych osiadan i spekan znajdujgcych sie w bliskiej odlegtosci
zabudowan. Ze wzgledu na og6lnos¢ przekazanej dokumentacji w zakresie sposobu
odwodnienia oraz ryczattowy charakter zlecenia, odwolujgcy zdecydowat sie sam zleci¢ na
wiasny koszt i ryzyko wykonanie odpowiedniego projektu odwodnienia wykopow.

Réwniez informacja dotyczgca sposobu wykonania stalowych Scianek szczelnych na
w/w zadaniu jest nieprecyzyjna. W ramach tego kontraktu nalezato wybudowac 4
przepompownie Sciekow oraz 5 stacji podci$nieniowych, na terenie ktorych byty
posadowione stalowe zbiorniki podci$nieniowe. Dokumentacja projektowa, jak i kosztorys
ofertowy przewidywaty umocnienie wykopow na terenie stacji podcisnieniowych za pomocg
Scianek Larsena. W efekcie koncowym wykonano tg metodg 3 080 m2 stalowych $cianek
szczelnych o glebokosci 9,0 m. Z uwagi na ryczattowy charakter zleconych robét prace te
odwolujacy wykonat na wiasny koszt i ryzyko, zabezpieczajgc sie w ten sposob przed
niebezpieczenstwem zniszczenia sgsiadujgcych budynkow

Natomiast w ramach kontraktu ,WWykonanie robo6t budowlanych dla budowy nowych
skrzyzowan dwupoziomowych w obszarze LCS Ciechandw, Przetarg 2B; wiadukt kolejowy w
km 79,227; wiadukt kolejowy w km 80,417; wiadukt drogowy w km 81,684; wiadukt kolejowy
82,747; wiadukt kolejowy w km 84, 424; wiadukt kolejowy w km 85,350 w ramach projektu
»Modernizacja linii kolejowej E 65/C-E 65 na odcinku Warszawa - Gdynia - obszar LCS
Ciechanow” wykonywane byly Scianki szczelne pograzone bezwibracyjnie z uwagi na
blisko$¢ istniejgcej zabudowy. Technologia wykonania Scianek szczelnych zostata na etapie
realizacji projektu zmieniona przez wykonawce na wtasny koszt i ryzyko celem
zabezpieczenia przed ewentualnymi roszczeniami za szkody w majgtku osoéb trzecich.
Reasumujgc powyzsze wywody, odwotujgcy stwierdzit iz w tej sytuacji wykluczenie go z
postepowania nastgpito bezpodstawnie oraz z naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych a przede wszystkim
naruszyto przepis art.24 ust.2 pkt.4 Prawa zamdwien publicznych albowiem odwotujgcy
spetniat warunki udziatu w postepowaniu i nie ztozyt nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw na wynik postepowania.

Ponadto odwotujgcy w odwotaniu nie precyzujac ponizszych kwestii jako zarzutu
(brak wskazania w wykazie podniesionych zarzutéw), podniost, ze wybrany wykonawca
POL-AQUA S.A nie spetnia wymogdw z art. 22 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp gdyz wykonawca ten
zgodnie z publikowanymi przez siebie raportami finansowymi, generuje strate na
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, co stawia pod znakiem zapytania jego zdolno$¢ do
wykonania przedmiotu zamdéwienia tak znacznej wartoSci.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie

podnoszac iz zarzuty odwotania sg niezasadne , a podnoszone zarzuty nie zostaty
potwierdzone jakimikolwiek wiarygodnymi dowodami.

Roéwniez wykonawca Przedsigbiorstwo Robo6t Inzynieryjnych POL-AQUA S.A., 02 —
972 Warszawa, ul. A. Branickiego 15, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w ztozonym na posiedzeniu piSmie procesowym
wnidst oddalenie odwotania wskazujgc na niezasadno$¢ zarzutoéw podniesionych w
odwotaniu.

Szczegotowe odniesienie sie do stanowisk zamawiajgcego i przystepujgcego nastapi
(w niezbednym zakresie) przy rozpatrywaniu poszczegolnych zarzutéw odwotania.

Skilad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, w tym po
zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w
szczegolnosSci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ w tym IDW, po
wystuchaniu oSwiadczen, jak tez stanowisk stron i przystepujgcego ztozonych do protokotu w



toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swdj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w razie uwzglednienie odwotania jego
oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu. Roéwniez
przystepujacy w sposob prawidtowy wykazat interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢
strony do ktérej zgtosit przystgpienie, gdyz jego oferta zostata uznana w przedmiotowym
postepowaniu za najkorzystniejszg i uwzglednienie odwotania moze uniemozliwi¢ mu
realizacje przedmiotowego zamowienia.

Przed przejsciem do merytorycznej oceny podniesionych zarzutéw Izba uznaje za
niezbedne wskazanie w uktadzie chronologicznym pewnych zdarzeh majgcych istotne
znaczenie dla oceny podniesionych zarzutow.

W dniu 1 pazdziernika 2013 roku zamawiajgcy dokonat pierwszego wyboru
najkorzystniejszej oferty, za ktérg zostata uznana oferta ztozona przez odwotujgcego. W dniu
10 pazdziernika do Prezesa KIO wptyneto odwotanie wykonawcy POL-AQUA S.A w ktorym
zakwestionowat on wybor oferty tut. odwolujgcego stwierdzajgc, ze nie spetnit on warunkéw

udziatu w postepowaniu wskazanych w pkt 9.1.2 ppkt b) i d), a ponadto ztozyt nieprawdziwe
informacje poprzez wskazanie w wykazie ustug, a takze w pi$émie z dnia 2 wrze$nia 2013
roku, ze posiadat wymagang przez zamawiajgcego wiedze i dosSwiadczenie w wykonywaniu
okreslonych robét. Do tego postepowania zgtosit przystgpienie tut. odwotujgcy.

Postepowanie to ze wzgledu na uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty zostato
umorzone przez Izbe, w zwigzku z jego cofnigciem. Wobec domniemywania zasadnosci
zarzutéw wobec oferty odwotujacego, podniesionych w odwotania wykonawcy POL-AQUA
S.A. zamawiajacy podjagt czynnosci sprawdzajgce u zamawiajacych - pisma z 14.10.2014
roku, celem potwierdzenia stawianych mu przez POL-AQUA zarzutéw, albo potwierdzenia ze
zfozone wraz z ofertg dokumenty i oSwiadczenia odwotujgcego polegaty na prawdzie.

Wczes$niej, bo pismem z dnia 20.09.2013 roku zamawiajgcy wystapit do
odwotujgcego z wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 i 4 do uzupetnienia ztozonych wraz z
ofertg dokumentéw oraz ztozenia stosownych wyjasnien. Istotnym elementem wezwania
ramach zamowiert wymienionych pod pozycja 3 Wykazu robét budowlanych na str 13 oferty
(Zadanie nr IV — budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie Jaktorow) oraz pod pozycjg 1 na str
14 oferty (Wykonanie robdt budowlanych dla budowy nowych skrzyzowar dwupoziomowych
wobszarze LCS Ciechanow)’.

Odwolujgcy ELGRUNT pismem z dnia 23 wrzes$nia 2013 roku wraz z pismem
podmiotu udostepniajgcego odwotujgcemu zasobow w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia —
POLWAR S.A., potwierdzit iz wykazane w Wykazie roboty spetniajg wymagania
zamawiajgcego w tym zakresie.

Przechodzgc do merytorycznej oceny zasadnosci podniesionych zarzutéw wskazac
nalezy, ze zamawiajgcy w pkt 9.1.2. b) Instrukcji dla Wykonawcow (IDW)stanowigcej cz. |
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia postanowit, ze o udzielenie zamowienia mogli
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy posiadajg wiedze i doswiadczenie rozumiane m.in. jako
wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowania
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej jednego
zamowienia ha roboty budowlane, ktérego przedmiotem byto wykonanie kanalizacji
sanitarnej lub deszczowej dfugosci minimum 25 km z wykonaniem odwodnienia igtofiltrami
oraz projektem odwodnienia o warto$ci kontraktu nie nizszej niz 25 000 000,00 zt netto.

Na potwierdzenie powyzszego warunku odwoltujgcy przediozyt na str.12-14 oferty
wykaz wykonanych robét budowlanych, w ktérym pod pozycja nr 3 wskazat zamowienie
»Zadanie nr IV - Budowa kanalizacji sanitarnej w gminie Jaktoréw”, w ramach ktérego miat
wykonac kanalizacje sanitarng na odcinku 175 km wraz z odwodnieniem igtofiltrami oraz



projektem odwodnienia, jak réowniez Scianki stalowe szczelne wykonane metodag
bezinwazyjng, metodg bezwibracyjnego wciskania na gtebokosci ponad 5 m, w ilosci ponad

3000 m? (metoda wykonania Scianek zostata potwierdzona przez odwotujgcego w pismie z
23.09.2013 roku).

Natomiast w zakresie wymogu z pkt 9.1.2.d) IDW, zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca wykazat sie doswiadczeniem rozumianym jako wykonanie w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy wtym okresie, zamowien polegajgcych na wykonaniu Scianek
stalowych szczelnych wykonanych metodg bezinwazyjng dla otaczajgcych obiektow
budowlanych, metodg bezwibracyjnego weiskania lub metodg statyczng, na gtebokos¢
minimum 5 m wigcznej ilo$ci minimum 3000 m 2.

Na potwierdzenie powyzszego warunku odwotujgcy przediozyt na str.12-14 oferty wykaz
wykonanych robét budowlanych, w ktérym pod pozycjag nr 1 na stronie 14 wskazat
zamowienie ,Wykonanie robo6t budowlanych dla budowy nowych skrzyzowan
dwupoziomowych w obszarze LCS Ciechanéw, Przetarg 2B(...)", w ramach ktérego podmiot
udostepniajgcy mu zasoby miat wykona¢ $cianki stalowe szczelne metodg bezwibracyjnego
wciskania na glebokos¢ 8-18 m w ilosci 3280 m 2 (metoda wykonania Scianek zostata
potwierdzona przez odwotujgcego w pismie z dnia 23.09.2013 r.)

Zamawiajgcy w odpowiedzi na wystane do zamawiajgcych pisma z 14.10.2014 roku,
w dniu16.10.2013 r. otrzymat pismo od Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej ,Zyrardow”
Sp. z 0.0. zawierajgce informacje na temat zrealizowanej przez odwotujgcego inwestycji
1Zadanie IV ,Budowa kanalizacji sanitarnej w gminie Jaktoréw”. Natomiast w dniu 22
pazdziernika 2013 r. zamawiajgcy otrzymat pismo dotyczace zrealizowanej przez podmiot
udostepniajgcy zasoby - POLWAR S.A. inwestycji na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
pn. ,Wykonanie rob6t budowlanych dla budowy nowy skrzyzowan dwupoziomowych w
obszarze LCS Ciechanéw, Przetarg 2B: wiadukt kolejowy w km 79.277; wiadukt kolejowy w
km 80.417 wiadukt drogowy w km 81.684; wiadukt kolejowy 82.747; wiadukt kolejowy w km
84.424; wiadukt kolejowy w km 85.350 w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowych E
65/ C-E 65 na odcinku Warszawa — Gdynia — obszar LCS Ciechanéw”

Z pisma otrzymanego od PGK ,Zyrardéw” sp. z 0.0. wynikato, ze wykonawca tego
zamowienia nie wykonywat projektu odwodnienia igtofiltrami, jak réwniez nie wykonat Scianek
szczelnych metodg bezinwazyjng dla otaczajgcych obiektéw budowlanych, metodg
bezwibracyjnego wciskania na gteboko$¢ minimum 5 m w tgcznej ilosci minimum 3000 m2,
gdyz umocnienie $cian wykopdw stanowity tam standardowe szalunki stalowe.

Natomiast z pisma PKP S.A. wynikato, ze metoda bezwibracyjng wykonano $cianki
tylko w ilosci 318,2 m 2, natomiast pozostata czes¢ $cianek wykonywana byta metodg
wibracyjna, a wiec inng niz dopuszczong przez zamawiajgcego.

Natomiast odno$nie faktu wykonania scianek wymagang przez zamawiajgcego
metoda, co miato wynikac z przejsciowego Swiadectwa ptatnosci to mozna tylko wg. Izby

ustali¢, ze dla kazdego z 5 zbiornikbw wykonano $cianki majace po 120 m? natomiast nie
wykazano jakg metodg te $cianki zostaty wykonane. Jednakze zdaniem Izby , gdyby nawet
przyjac iz te Scianki wokot zbiornikow zostaty wykonane metodg bezwibracyjng to i tak
odwotujgcy (w oparciu o pisma zamawiajgcych PKP SA i PGK ,Zyrardow” sp. z 0.0.)
wykonat tgcznie maksymalnie 918,2 m $cianek, a wiec ponad trzykrotnie niej niz to wynikato
z wymagan zamawiajgcego wskazanych w SIWZ (IDW).

Odwotujgcy na potwierdzenie spetniania tego warunku przediozyt pismo wystawione
przez inspektora nadzoru Pana W., z ktérego wynikato, ze na robotach dot. budowy
kanalizacji sanitarnej w gminie Jaktorow wykonano uszczelnienie $cianek wykopow przy
pomocy profili stalowych o dtugosci 9 m i tgcznej powierzchni ponad 3000 m 2z
zastosowaniem bezwibracyjnej metody ich pograzania. Zamawiajgcy odnoszac sie do tego
pisma podnibst zarzut, ze odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, iz Pan A. W. byla
inspektorem nadzoru na tej budowie, nadzorowat caly zakres robét i tym samym posiada
wiedze w tym zakresie, a ponadto oSwiadczenie nie zawiera wskazania iz dotyczyto ono



zadania IV wykonywania kanalizacji dla gminy Jaktorow.

Izba poddajgc ocenie powyzszg argumentacije stron i przystepujgcego oraz
przedstawione w tym zakresie dowody stwierdza iz odwotujgcy nie wykazat, Zze dane podane
w pismach PKP S.A. i PGK ,Zyrardéw” sp. z 0. 0. zawierajg nieprawdziwe dane i sg
niezgodne z rzeczywisto$cia. Izba daje wiarygodnos¢ dowodowg pismom ww. podmiotow,
gdyz zostaty wydane i podpisane przez osoby reprezentujgce te podmioty gospodarcze,
ponadto podmioty te w Zaden sposob nie byty zainteresowane ( nic takiego nie wykazano)
takim czy innym rozstrzygnigeciem przedmiotowego postepowania. Ponadto biorgc pod
uwage precyzje w podaniu okre$lonych danych, nalezy wywie$¢ wniosek iz zostaty one
wystawione w oparciu o doktadng analize dokumentéw dotyczgcych realizacji
przedmiotowych postepowan.

Natomiast Izba odméwita wiarygodno$ci dowodowej pismu wystawionemu przez Pana
A W., gdyz jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy nie zostato nawet wykazane iz osoba
wystawiajgca to pismo faktycznie petnita funkcje inspektora nadzoru na tej budowie, a
ponadto nie zostaty usuniete watpliwosci czy wystawione oSwiadczenie dotyczy zakresu
realizowanych na zadaniu IV kanalizacji w gminie Jaktoréw.

Nadto zauwazy¢ nalezy, ze jesli odwotujgcy — jak twierdzi, miat podstawy do kwestionowania
treSci ww. pism i zawartych w nich danych, to zdaniem Izby nie bylo jakichkolwiek przeszkod,
aby przedstawiajgc odpowiednie dokumenty wystgpit do PKP SAi PGK ,Zyrardéw” sp. z

0.0., 0 zmiane tresci pism skierowanych do zamawiajgcego, a wczesniej do odwoltujagcego
POL-AQUA SA. Odwotujgcy pomimo tego iz o tresci tych pism powzigt wiadomos¢ co
najmniej od daty doreczenia mu kopi odwotania wykonawcy POL-AQUA SA, a wiec od 10

pazdziernika 2013 roku, takich czynnosci nie podjat, a tym samym nie wykazat w sposéb
wiarygodny, ze spetnit warunki udziatu w postepowaniu, ustalone w SIWZ

Nalezy zauwazyc¢, ze postepowanie przed Izbg ma charakter kontradyktoryjny.
Zatem obowigzkiem strony na ktorej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich
okolicznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania. Dotyczy to réwniez
przestanki wptywu na wynik postepowania. W okoliczno$ciach sprawy, dotyczgcych tego
zarzutu ciezar dowodu w tej mierze spoczywat na odwotujgcym. Przepis art. 6 kc, stosowany
poprzez art. 14 Pzp, statuujgcy ciezar udowodnienia faktu, nalezy rozumie¢ nie tylko jako
obarczenie strony postepowania odwotawczego obowigzkiem przekonania Izby dowodami o
stuszno$ci swoich twierdzen, ale przede wszystkim jako nakaz obcigzenia jej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznoéci. Tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik odwotania (podobnie teza z
uzasadnienia wyroku SN z 7 listopada 2007 roku wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK
293/07, publ. w: Lex nr 487510).

W zakresie tego zarzutu odniesienia lzby wymaga réwniez kwestia wykazania sie
przez odwotujgcego spetnianiem wymogu z pkt 9.1.2 ppkt b) IDW dotyczgcego wykonania
projektu odwodnienia. Na potwierdzenie spetniania tego warunku odwotujgcy podat, ze
biorgc pod uwage ogolno$¢ przekazanej przez zamawiajgcego dokumentacji projektowej w
zakresie sposobu odwodnienia wykopdéw, zdecydowat sie sam zleci¢ na wiasny koszt i
ryzyko wykonanie projektu odwodnienia wykopdw, ktérego kopie zataczyt do odwotania.

Zamawiajacy i przystepujgcy wobec takiego stanowiska odwotujgcego podniesli
zarzut iz ewentualne wykonanie przez odwotujgcego we wiasnym zakresie i na wtasne
potrzeby projektu odwodnienia, bez zlecenia go przez zamawiajgcego i bez dokonania przez
niego weryfikacji i odbioru takiego projektu, nie moze potwierdza¢ spetniania przez
odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu. W toku postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego mozna sie bowiem wykazywacé jedynie zamowieniami, ktdre zostaty
wykonane na czyjes$ zlecenie, a nie wylgcznie dla potrzeb wtasnych wykonawcy i z jego
inicjatywy.

Izba uznaje za zasadne powyzsze stanowisko oraz dodatkowo stwierdza, ze dla
kazdego wykonanego zadania ktére miato stuzy¢ wykonawcy jako dowéd posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, wykonawcy musieli dostarczy¢ referencje
potwierdzajgce prawidtowe wykonanie robot. Wystawiony przez PGK ,Zyrardéw” Sp. z o. o.
dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie zamowienia w postaci referencji nie
obejmowat wskazanego przez odwotujgcego projektu odwodnienia, gdyz zamawiajacy w
ogodle nie wiedziat iz odwotujgcy taki projekt wykonat. Ponadto Izba stwierdza, ze fakt iz za



wykonanie tego zamowienia ustalono wynagrodzenie w formie ryczattowej nie znaczenia,
gdyz w sytuacji wykonywania rob6t budowlanych w ramach- czerwony FIDIC, wykonawca
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zobowigzany bedzie zawsze do wykonania rob6t zgodnie z tre$cig otrzymanej dokumentacii.
Rzekomy fakt wykonywania rob6t budowlanych w oparciu o inng dokumentacje niz ta
otrzymana i znana zamawiajgcemu, jest w takiej sytuaciji mato prawdopodobny.

Wobec powyzszego za zasadng Izba uznaje czynnos¢ zamawiajgcego w wyniku
ktorej stwierdzit, ze odwolujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
wskazanych w pkt 9.1.2 ppkt Bi d IDW i wykluczyt go z postepowania.

W zakresie kolejnej wskazanej w odwotaniu podstawy wykluczenia odwoltujgcego z
postepowania, a dotyczgcej podania przez odwolujgcego zarébwno w wykazie jak i w
sktadanych wyjasnieniach nieprawdziwych informaciji ktére miaty wptyw na wynik
postepowania, wskazac nalezy, ze stosownie do tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy wyklucza wykonawcow,
ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Interpretacja powyzszego przepisu, w zakresie przestanek mozliwosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania, winna by¢ dokonywana w mys| Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE z dnia
30 kwietnia 2004 r.). Zgodnie z obowigzkiem panstw cztonkowskich UE, przepisy prawa
krajowego Panstwa Cztonkowskiego muszg uwzglednia¢ przepisy prawa wspolnotowego.
Przepis art. 45 ust. 2 lit. g) w/w Dyrektywy stanowi wskazowke interpretacyjng dla omawianej
podstawy wykluczenia, wskazujgc jednoznacznie na element zawinienia wykonawcy w
Zlozeniu nieprawdziwych informacji. Stanowi on bowiem, ze z udzialu w zamowieniu mozna
wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory ,jest winny powaznego wyprowadzenia w bfgd w
zakresie przekazania lub nieprzekazania wymaganych informacji". Ocena, czy btad ma
charakter powazny, czy tez nie nalezy do zamawiajgcego, ktéry powinien dokonac jej oceny
na podstawie obiektywnych czynnikéw.

Dla dokonania wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. przepisu nie jest
wystarczajgce wykazanie nieprawdziwo$ci przekazanych Dla zaistnienia informacji.
przestanki wykluczenia wynikajgcej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp niezbedne jest
dodatkowo wykazanie przez zamawiajgcego, ze w danych okoliczno$ciach ztozenie
nieprawdziwych informacji miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik tego postepowania. Tym
samym zamawiajgcy oceniajgc dokonane ustalenia moze wykluczy¢ wykonawce z
postepowania tylko wtedy gdy nabedzie pewnos¢ co tego, ze ztozenie nieprawdziwych
informacji byto wynikiem celowego i zamierzonego dziatania wykonawcy i ponadto te
informacje majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Powyzsze przestanki do mozliwo$ci wykluczenia muszg zaistnie¢ kumulatywnie.
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Podobne stanowisko w tym zakresie wynika réwniez z z uzasadnienia do wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19.07.2012r. sygn.akt IVCa 63/12 w ktdrym
stwierdzono iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp ma zastosowanie tylko wwarunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem

w bigd i podania nieprawdziwych

informacji w celu wprowadzenia zamawajgcego
wykorzystania tego bfedu do uzyskania zamowienia publicznego. Jednoczes$nie zamawiajgcy
powinien uzyskac¢ pewnos¢, ze zfozenie nieprawdziwych informaciji nie byto skutkiem omyki.
Dokonujgc oceny tej sytuaciji zamawiajgcy winien bra¢ pod uwage okolicznosci na chwile
sktadania tych o$wiadczen przez wykonawce, a nie na chwile ich oceny przez
zamawiajgcego( por. wyrok z dnia 23 wrzesnia 2013 r. sygn. akt KIO 1766/13).

W tej materii Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z 7 stycznia 2009 r., sygn. akt XIl
Ga 433/08 stwierdzit, ze dla zastosowania sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania z
powodu ztozenia nieprawdziwych informacji, nie jest wiec wystarczajgce jedynie
Luprawdopodobnienie” przez zamawiajgcego ztozenia nieprawdziwych informacji”. Taki



poglad wynika réwniez ze stanowiska Izby wyrazonego w wyroku KIO 73/11 w ktérym
stwierdzono, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby okoliczno$ci podania informacji
nieprawdziwych powinny by¢ wykazane w sposob nie budzgcy watpliwosci, z uwagi na
skutek jaki niesie zastosowanie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. obowigzek
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu’.

Przyjecie stanowiska iz wszystkie informacje sktadane sg przez wykonawce w celu
uzyskania zaméwienia sg informacjami, ktére mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania jest
niedopuszczalne, gdyz stoi to w jawnej sprzecznosci z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,

Nie jest dopuszczalne przyjecie zatozenia iz podanie przez wykonawce oSwiadczenh
wiedzy nie wykazujgcych spetniania warunku udziatu w postepowaniu, moze by¢
utozsamiane z nieprawdziwg informacjg majgca wplyw na jego wynik. Przepis art. 24 ust. 2
pkt. 3 p.z.p. nie moze w takiej sytuacji zastosowania, gdyz niewykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu / art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pz.p./ stanowi odrebng podstawe
wykluczenia.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt. 3 p.z.p. znajdzie zastosowanie wylgcznie w sytuaciji, gdy
zamawiajgcy bedzie w stanie w sposéb jednoznaczny dowies¢, ze ztozona przez wykonawce
w konkretnych okolicznosciach informacja jest nieprawdziwa i jako taka zostata Swiadomie
ztozona przez ubiegajacego sie 0 zamowienie.

W przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy biorgc pod
uwage zaistniate okoliczno$ci przyjat zatozenie iz odwotujacy celowo podat nieprawdziwe
informacje, jednakze w zaden sposob tego nie wykazat, nie udowodnit. Nie nalezy réwniez
zdaniem Izby, traci¢ z pola widzenia mozliwosci blednego zinterpretowania przez
odwotujgcego ilosci metod wykonania $cianek stalowych szczelnych. Zgodnie z pkt 9.1.2
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ppkt d) zamawiajgcy wymagat wykazania sie zrealizowaniem wykonania $cianek ,metodg
bezinwazyjng dla otaczajgcych obiektéw budowlanych, metodg bezwibracyjnego weciskania
lub metodg statyczng”. Wedtug odwoltujgcego wymienione zostaty trzy metody, natomiast wg.
zamawiajgcego z ktérym to stanowiskiem zgadza sie réwniez Izba, dwie metody, gdyz
podany opis dotyczyt metod bezinwazyjnych, a obecnie jak wykazano sg tylko dwie takie
metody tj. metoda bezwibracyjnego wciskania lub metoda statyczna. Odwotujgcy w zaden
sposob nie wykazat, ze wystepuja jeszcze inne metody bezinwazyjnego wykonywania
Scianek wykopow.

Wobec powyzszego Izba nie uznata za udowodnione przez zamawiajgcego iz w sprawie
zostaty spetnione przesfanki ustawowe z art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp dotyczgce mozliwosci
uznania, ze odwolujgcy sktadajgc o$wiadczenia w formie wykazu czy wyjasnien, celowo i
$wiadomie podawat nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postgpowania.

Wobec powyzszego zarzut odwotujgcego w tym zakresie znalazt potwierdzenie i
zostat przez Izbe uwzgledniony, chociaz ze wzgledu na potwierdzenie sie przestanki
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie miat on wptywu na tres¢
orzeczenia lzby.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego bezpodstawnego - zdaniem
odwotujacego, nieuprawnionego uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty i
dokonania ponownej oceny ofert, wykonanej po rozstrzygnieciu przetargu i prawomocnym
wyborze oferty odwolujgcego, Izba stwierdza, zgodnie z utrwalong linia orzecznicza KIO
jezeli po dokonaniu czynnosci polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajacy
dojdzie do wniosku, ze w toku badania i oceny ofert popetnit btgd, mogacy mie¢ wptyw na
wynik postepowania, to w takiej sytuacji zamawiajgcy ma prawo (i obowigzek) czynno$é
badania i oceny ofert powtorzyé.( por wyroki KIO sygn. akt 1689/11, KIO 159/11, KIO
1939/10, KIO 2865/10; KIO 1404/10,KIO 1275/12).

Poglad przeciwny sprowadzatby sie w konsekwencji do obowigzku podpisania umowy
z wykonawcg, np. niespetniajgcym warunkéw udziatu w postepowaniu, badz skladajgcym
oferte podlegajaca odrzuceniu. Celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
jest podpisanie umowy z wykonawcg ktory zostat pozytywnie zweryfikowany w zakresie
postawionych mu wymagan oraz ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu, a wiec z
wykonawca ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia i racjonalnego
wydatkowania srodkoéw publicznych na wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Tym samym podniesiony zarzut jako niezasadny nie moégt zosta¢ przez Izbe
uwzgledniony.



Izba nie stwierdzita takze, aby zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3 ustawy
Pzp Zgodnie z nakazem uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wszyscy wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego powinni by¢ traktowani na rownych
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prawach przez zamawiajgcego w toku catego postepowania. Odwotujgcy w jakikolwiek
sposob nie wykazat, ze zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu czy zgodnosci tresci oferty, w sposob odmienny traktowat poszczegdéinych
wykonawcow.

Nie zostato tez wykazane, ze zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty, oferty nie tego wykonawcy, ktéra w Swietle tresci SIWZ byta ofertg najkorzystniejsza.

Roéwniez nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 93 ustawy Pzp, gdyz w postepowaniu miato miejsce uniewaznienie pierwotnego wyboru
najkorzystniejszej oferty, a nie uniewaznienia postepowania do czego powyzszy przepis sie
odnosi.

Natomiast w zakresie niewezwania odwotujgcego do wyjasnienia niespetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, Izba stwierdza, ze faktycznie nie byto przeszkéd, aby
zamawiajacy z takim wezwaniem do odwotujgcego wystapit. Jednakze wzig¢ nalezy pod
uwage sytuacje, ze zamawiajgcy dokonujgc wykluczenia odwotujgcego z postepowania
dysponowat tre$cig zaréwno wyjasnien odwotujgcego w zakresie podstawy wykluczenia jak i
dokumentami z ktérych niezbicie wynikato, ze odwotujacy postawionych w SIWZ wymagan
nie spemit. Brak wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1i 26
ust. 4 ustawy Pzp nie byto na tyle istotnym naruszeniem ww. przepiséw ustawy majgcych
wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust.2), ktére uzasadniatoby uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu dokonanie powyzszych wezwan, poniewaz jak Izba ustalita
wykluczenie odwolujgcego z postepowania bylo zasadne.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamobwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsca w analizowanej
sprawie.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w
sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2i 3
pkt.1 ustawy Pzp,. .

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ..........ccocoevvennne.
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