Sygn. akt: KIO 1649/13

WYROK
z dnia 22 lipca 2013 roku

Krajowa Izba Odwolawcza_w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2013 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2013 roku przez
Odwotujacego — Tractebel Engineering S.A z siedzibg w Katowicach, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Operatora Gazociggow Przesytlowych GAZ-
SYSTEM S.A z siedzibg w Warszawie,

przy udziale Wykonawcéow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
Konsorcjum w skladzie: Przedsiebiorstwo Produkcji, Handlu i Ustug "H-GAZ"

M. H.........,W.H.............. Sp. J. (Lider), GASCONTROL POLSKA Sp. z o.0. (Partner),
IGEAs.r.o. (Partner), z siedziba dla Lidera w Rzeszowie, zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, wezwanie Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupeienia dokumentoéw potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie niezbednego doswiadczenia, nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert w postepowaniu;
2. kosztami postepowania obcigza Przystepujacego - Wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum w skladzie: Przedsiebiorstwo
Produkgji, Handlu i Ustug "H-GAZ" M. H........., W. H........... Sp. J. (Lider),
GASCONTROL POLSKA Sp. z o.0. (Partner), IGEASs.r.o. (Partner), z siedziba dla Lidera
w Rzeszowie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego - Tractebel
Engineering S.A. z siedzibg w Katowicach, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Przystepujgcego Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — Konsorcjum w skladzie: Przedsigbiorstwo Produkcji, Handlu i Ustug
"H-GAZ' M. H.........., W. H............ Sp. J. (Lider), GASCONTROL POLSKA Sp. z
0.0. (Partner), IGEAs.r.o. (Partner), z siedzibg dla Lidera w Rzeszowie, na rzecz
Odwotujgcego — Tractebel Engineering S.A z siedzibg w Katowicach, kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1649/13
UZASADNIENIE
W dniu 5 lipca 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
179 ust. 1 oraz 180 ust. 1 i art. 182 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. (t.j. Dz.U.



2010, nr 113, poz. 759 ze zm.) Prawo Zaméwien Publicznych (dalej ,ustawa Pzp”) odwotanie
ztozyt wykonawca Tractebel Engineering S.A. z siedzibg w Katowicach.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Opracowanie projektu wykonawczego i projektu budowlanego dla
przebudowy gazociggu DN300 Kopki-Stalowa Wola” prowadzi Zamawiajgcy Operator
Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. Oddziat w Tarnowie. Ogtoszenie
0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2013/S 087-148522 w dniu 4 maja 2013 roku.

Odwotlujgcy wniost odwotanie na czynno$ci Zamawiajgcego podjete w postepowaniu
polegajgce na:

1. badaniu ofert i ocenie ofert w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz ztozenia przez Wykonawce o$wiadczenia zawierajgcego nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik postepowania,

2. zaniechaniu wykluczenia z postepowania Wykonawcy tj. konsorcjum firm (zwanym
dalej Wykonawcg): - Przedsiebiorstwo Produkcji Handlu i Ustug ,H-GAZ’ M. H......... ,
W.H........... Sp. j. - Lider konsorcjum; Gascontrol Polska Sp. z 0.0.; GEA s.r.0, z siedzibg
dla Lidera w Rzeszowie,

3. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce, podczas gdy oferta
Odwotujgcego byta najkorzystniejszg, a sam Wykonawca winien by¢ wykluczony

z postepowania, a jego oferta odrzucona.

Powyzszym czynnosciom Odwotujgcy zarzuca niezgodnosc¢ z ustawg Pzp polegajgca

na:

1. naruszeniu art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania

i wykluczenia z udziatu w postepowaniu Wykonawcy z powodu ztozenia przez niego
nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania,

2. naruszeniu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez btedne
jego zastosowanie i przyjecie, ze Wykonawca potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt IX.3 SIWZ i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy z postepowania,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy,
ktéry winien zostac¢ wykluczony z postepowania z uwagi na ztozenie przez niego
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania oraz nie spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

4. naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania Wykonawcow
wyrazonych w art. 7 Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit o: uwzglednienie odwotania,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty Wykonawcy, nakazanie dokonania ponownej oceny ofert, nakazanie wykluczenia z
postepowania konsorcjum firm i odrzucenie jego oferty; nakazanie dokonania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego.

Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej Odwolujgcy sie otrzymat dnia 26
czerwca 2013 r. za pomocg poczty elektronicznej, zgodnie wiec z art. 182 ustawy Pzp zostat
zachowany termin do wniesienia odwotania. Kopie odwotania doreczono Zamawiajgcemu.
Whpis od odwotania w wymaganej wysoko$ci zostat uiszczony na rachunek bankowy UZP.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes prawny w ztozeniu odwotania z uwagi, iz
zaniechanie przez Zamawiajgcego podjecia wymienionych czynnosci spowodowato wybor
oferty innego Wykonawcy, podczas gdy to oferta Odwotujgcego winna by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, ze po zapoznaniu sie z treScig oferty
Wykonawcy oraz z treScig uzasadnienia decyzji o wyborze Zamawiajgcego, Odwotujacy
stwierdza , iz wskazane w petitum czynno$ci Zamawiajgcego sg niezgodnie z ustawg Pzp.

Zamawiajacy w pkt IX.3 SIWZ sformulowat warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie wymaganego do$wiadczenia o ponizszym brzmieniu:

,O udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, kiérzy w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, zrealizowali co najmniej 2 projekty odpowiadajgce rodzajem
przedmiotowi niniejszego zamowienia. Za projekt odpowiadajacy rodzajem przedmiotowi
niniejszego zamowienia Zamawiajacy uznaje wykonanie zamowienia w zakresie



zaprojektowania gazociggu wysokiego cisnienia (MOP >1,6 MPa) o $rednicy minimum
DN200 i dtugo$ci minimum L>2 km", zastrzegajac w uwagach, iz warunek ten moze spetnia¢
tacznie grupa wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie.

Z powyzszego wynika, ze aby spemni¢ warunki udziatu w postepowaniu postawione
przez Zamawiajgcego w przypadku gdy o udzielenie zamowienia ubiegato sie konsorcjum,
wykonawcy ci tgcznie powinni w okresie ostatnich pieciu lat przed terminem sktadania ofert
wskazanym w zamoéwieniu wykonac co najmniej dwa projekty gazociagu wysokiego cisnienia
(MOP >1,6 MPa) o $rednicy minimum DN200 i dtugo$ci minimum L>2 km. Biorgc pod uwage
fakt, ze termin sktadania ofert uptywat 11 czerwca 2013 r., o godz. 11.00, oznaczony przez
Zamawiajgcego piecioletni okres to przedziat czasowy mieszczacy sie pomiedzy datg 11
czerwca 2008 r. a datg 11 czerwca 2013 r. Z uwagi na przedmiot zamowienia, pkt X.3 SIWZ
nie pozostawia watpliwosci, iz Zamawiajacy postugujgc sie stwierdzeniem ,wykonanie
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zamowienia w zakresie zaprojektowania gazociggu wysokiego cisnienia (...)" wymagat
do$wiadczenia w wykonaniu w tym okresie petnej dokumentacji projektowej, czyli projektu
budowlanego i wykonawczego, jako odpowiadajgcego rodzajem przedmiotowi zamowienia.
Tak sformutowany warunek w zadnym innym miejscu SIWZ nie zostat zmodyfikowany.

Wykonawcg ubiegajgcym o zamowienie jest konsorcjum, co oznacza, ze aby spehi¢
ten warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia, tacznie
podmioty wchodzace w sktad konsorcjum powinny po 11 czerwca 2008 r. wykonac co
najmniej dwa zamowienia w zakresie zaprojektowania gazociaggu wysokiego cisnienia (MOP
>1,6 MPa) o srednicy minimum DN200 i dlugo$ci minimum L>2 km.

Na dowdd spetnienia warunkow okreslonych w pkt X.2 SIWZ zostaty przedstawione
przez Wykonawce dwa dokumenty wystawione dla IGEA s.r.o.

1. pierwszy potwierdzat realizacje dokumentaciji projektowej w latach 2010-2012
dotyczacag budowy gazociggu wysokiego ciénienia DN500/300 Stonava-Zukov o diugosci
10,8 km (dalej jako Referencje Stonava-Zukov),

2. drugi z przedtozonych dokumentéw wskazywat, iz Wykonawca w 2010-2012
opracowywat dokumentacje projektowg dotyczgcg rekonstrukcji gazociggu wysokiego
cisnienia DN500 Sucha-Albrechtice o dlugosci 6,3 km (dalej jako Referencje Sucha-
Albrechtice).

Oba dokumenty wystawione zostaty przez RWE Distrubucni stuzby s.r.o. z siedzibg
w Brnie.

Odwolujgcy ustalit na podstawie Decyzji Urzedu Gminy w Albrechticach, Wydziat
Urzedu Budowlanego z dnia 7 listopada 2012r., ze RWE Distrubucni stuzby s.r.o. z siedzibg
w Brnie w dniu 17.04.2007 uzyskata pozwolenie na budowe dla projektu rekonstrukciji
gazociagu wysokiego cisnienia DN500 Sucha-Albrechtice, natomiast sama dokumentacja
projektowa zostata sporzgdzona przed 2007 rokiem. Z treSci powyzszego dokumentu
jednoznacznie wynika, iz pozwolenie na budowe zostato udzielone na podstawie
dokumentaciji projektowej rekonstrukcji gazociggu wysokiego cisnienia DN500 Sucha-
Albrechtice wykonanej przed 2007 oraz, ze Decyzja przediuzajgca waznosS¢ pozwolenia na
budowe w roku 2012 zostata wydana réwniez w oparciu o uprzednio zweryfikowang
i niezmieniong dokumentacje projektowg. Oznacza to, iz dokumentacja projektowa, na ktérag
powoluje sie Wykonawca w swych referencjach oraz w ofercie, ze wykonywat rzeczong
dokumentacje dotyczgca gazociggu Sucha-Albrechtice w latach 2010-2012r. jest informacjg
nieprawdziwg, a postuzenie sie nig miato wptyw na wynik postepowania.

Nieprawdziwa jest informacja, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejgcego
w rzeczywistosci. Przestanka nieprawdziwos$ci informacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp zachodzi wéwczas, gdy ztozone przez Wykonawce informacje nie znajduja
potwierdzenia w rzeczywistym (obiektywnym) stanie faktycznym ustalonym w sposéb pewny,
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tj., niebudzgcy zadnych watpliwosci (wyr. KIO z 22.2.2012 r., KIO 267/12). Wykonawca,
wobec tego, iz sam wykonywat dokumentacje projektowg dotyczacg gazociggu Sucha-
Albrechtice zdawat sobie sprawe, iz przedtozone referencje oraz informacje zawarte

w ofercie dotyczgce rekonstrukcji gazociggu wysokiego cisnienia DN500 Sucha-Albrechtice
o dtugosci 6,3 km nie znajdujg odzwierciedlenia w rzeczywistosci, zarébwno ze wzgledu na
rok wykonania dokumentacji projektowej jak i zakres jej wykonania, a jednak przedtozyt



wskazane referencije na okolicznos¢ potwierdzenia spetnienia wymogow okreslonych w pkt
IX.3 SIWZ. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze takie dziatanie Wykonawcy bylo celowe,
albowiem Wykonawca swoim dziataniem zmierzat do osiggniecia podwdjnego rezultatu, po
pierwsze zakwalifikowania sie do udziatu w postepowaniu oraz co bardziej istotne -
Wykonawca chciat wygra¢ postepowanie przetargowe. Takie zachowanie Wykonawcy

w oczywisty sposob prowadzi do wniosku, ze celowo ztozyt nieprawdziwe informacije
wiedzac, iz majg one niewatpliwy wplyw na wynik postepowania. Nie podlega bowiem
watpliwosci okoliczno$¢, ze Wykonawca dysponowat stosowng wiedzg odno$nie czasu

i zakresu wykonanego przez siebie zamoéwienia w zakresie realizacji dokumentaciji
projektowej a jednak postuzyt sie w ofercie nieprawdziwg informacjg. Wykonawca sam
sporzadzat dokumentacje projektowa, nie korzystat w tym zakresie z ustug podmiotéw
trzecich, zatem niemozliwe jest by nie dysponowat stosowng wiedzg odnosnie momentu
sporzgdzania przez samego siebie dokumentacji.

Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp uzna¢ mozna, ze mozliwe jest wykluczenie
Wykonawcy z postepowania w sytuacji facznego spetnienia przez niego dwoch przestanek,
tzn. ztozenia nieprawdziwych informacji oraz okolicznosci, iz informacje te majg lub mogg
mie¢ wptyw na wynik postepowania, Powyzszy poglad znalazt odzwierciedlenie w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1226/10 - dla
stwierdzenia zfozenia nieprawdziwych informac;ji istotnym jest, czy miaty one realny
i rzeczywisty wplyw na wynik postepowania. Tym samym, na skutek podania
nieprawdziwych informaciji, ktére majg wptyw na wynik postepowania, Wykonawca powinien
zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dziatanie Wykonawcy polegajace
na przediozeniu dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje w oczywisty sposéb
zmierzato do wygrania przez niego postepowania przetargowego i do tego doprowadzito
poprzez wybér jego oferty. Oczywistym jest, ze bez przedtozenia dokumentu
po$wiadczajgcego nieprawde nie wygratby postepowania. Zatem niewatpliwie uznac nalezy,
iz dziatanie Wykonawcy polegajgce na przedtozeniu dokumentu poswiadczajgcego
nieprawde jest dziataniem celowym, ktdére w sposob oczywisty zmierzato do wywarcia
wplywu na wynik postepowania przetargowego, a konkretnie do wygrania tego postepowania
i do tego doprowadzito.

Odnoszac sie do zarzutu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
Odwolujgcy wskazat, ze z decyzji z dnia 7 listopada 2012 r. wprost wynika, iz zostata wydana
na podstawie dokumentacji przedtozonej celem wydania pozwolenia na budowe w 2007 r.
Decyzja z dnia 7 listopada 2012 r. stanowi, ze ,Zakres budowy ani jej trasa nie zmieniajg sie
i bedg zgodne z wydanym prawomocnym pozwoleniem na budowe nr ref. SU289/05,
48/07/SR/ROZ/SP-Soch z dnia 17.04.2007 oraz z dokumentacjg zweryfikowang podczas
postepowania w sprawie pozwolenia na budowe". Wniosek o przedituzenie waznosci
pozwolenia na budowe z 2007 r. przedtozono w 2011 r. i uzupetniono w 2012 r., w oparciu
o pierwotng, niezmieniong dokumentacje projektowg. Zatem skoro pozwolenie na budowe
w zakresie rekonstrukciji gazociagu wysokiego cisnienia DN500 Sucha-Albrechtice zostato
wydane w 2007 r. to niezaprzeczalnie projekt, na ktoéry powoluje sie Wykonawca zostat
wykonany przed tg datg, a zatem nie mozna w tym przypadku méwi¢ o spetnieniu przez
Wykonawce postanowien pkt IX.3 SIWZ, gdyz wykonanie tego projektu nastgpito przed
piecioletnim okresem wymaganym przez Zamawiajgcego. Tym samym nie zostat spetniony
warunek udziatu w postepowaniu. Ponadto, z Referencji Sucha-Albrechtice nie wynika by
Wykonawca opracowat dokumentacije projektowg polegajaca na zaprojektowaniu gazociggu
wysokiego cisnienia (MOP>1,6 MPa) o $rednicy minimum DN200 i dtugo$ci minimum L>2
km. Wystawca referencji przyznaje bowiem tylko, ze Wykonawca opracowywat
dokumentacje projektowg dotyczgcg rekonstrukcji gazociggu wysokiego cisnienia DN500
Sucha-Albrechtice o dlugo$ci 6,3 km nie wskazujgc w jakim zakresie. Zatem uzna¢ nalezy,
ze wykonanie projektu w zakresie rekonstrukcji gazociggu przed 2007 r. w sposob oczywisty
stoi w sprzecznoéci z wymogiem, o ktérym mowa w pkt IX.3 SIWZ. Zamawiajacy nie wskazat
jakiegokolwiek okresu pieciu lat, w trakcie ktérego nalezy wykona¢ dwie petne dokumentacije
projektowe, tylko w sposoéb jasny okreslit, iz wykonanie dwdch dokumentaciji projektowych
zgodnych z warunkami przedtozonego zamoéwienia winno mie¢ miejsce w okresie pieciu lat
poprzedzajgcych termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu. Zatem nie sposob
uznac by opisany powyzej projekt spemiat cechy projektu jaki opisany zostat w pkt IX.3



SIWZ, skoro Wykonawca wykonat go przed 2007 r., czyli sporo przed datg 11 czerwca 2008
r., fj. poczgtkowg datg od ktdrej biegnie omawiany piecioletni okres.

Przestanka nakazujgca wykluczenie Wykonawcy z przetargu z powodu
nieprawidtowo$ci w dokumentowaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wynika
z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i stanowi o obowigzku wykazania przez Wykonawce spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu. Wymaog wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie sprowadza sie wytgcznie do przediozenia
samych dokumentow i odwiadczen, ale takze do przedstawienia przez Wykonawce
wszelkich okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére pozwolg Zamawiajacemu ocenic¢
wskazywane okolicznos$ci. Zadaniem Zamawiajgcego nie jest bowiem prowadzenie

postepowania wyjasniajgcego i ustalanie faktow, ktére mogtyby wskazaé, ze Wykonawca
warunki spetnia. W przypadku istnienia jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie
przemawiajg one na niekorzy$¢ Wykonawcy, gdyz zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
to na nim spoczywa obowigzek wykazania, ze warunki te spetnia (wyr. KIO z 2.7.2010r.,
KIO/UZP 1197/10).

Zamawiajgcy wymagat w SIWZ aby Wykonawca wykazat sie doswiadczeniem, czyli
w okresie pieciu lat przed terminem ztozenia oferty zrealizowat co najmniej dwa projekty
odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia. Za taki uznat zaprojektowanie
gazociggu wysokiego cisnienia (MOP>1,6 MPa) o $rednicy minimum DN 200 i dtugosci
minimum L>2km. Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana wykazujgc spetnienie ww.
warunku wskazat jako jeden z dwoéch projektdw gazocigg Sucha-Albrechtice oraz przedstawit
stosowne Referencje Sucha-Albrechtice. Jednakze wobec przedtozonej wraz z niniejszym
odwotaniem Decyzji wynika, iz wniosek o przedtuzenie wazno$ci pozwolenia na budowe
z 2007 r. przedtozono w 2011 r. i uzupetniono w 2012 r., w oparciu o pierwotnag,
niezmieniong dokumentacje projektowg wykonang przed 2007 rokiem. Powyzszg sytuacje
jednoznacznie potwierdza cytowany wyzej fragment Decyzji z dnia 7 listopada 2012 r. Uzna¢
nalezy, iz powyzsze warunki zostaty okreSlone przez Zamawiajgcego w sposéb jasny i
precyzyjny, zatem nalezy wyeliminowac jakakolwiek mozliwos$¢ bledne;j interpretaciji przez
Wykonawce.

W oparciu o wskazane okolicznosci uznac nalezy, ze Wykonawca w sposob
nieprawidtowy dokumentowat warunki udziatu w postepowaniu co oznacza, iz powinien
zostac¢ wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jego oferta zosta¢ uznana za
odrzucona.

Z uwagi na wskazane powyzej okoliczno$ci wniesienie odwotania nalezato uznac za
zasadne.

W dniu 10 lipca 2013 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z 8 lipca
2013 roku, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielnie zamoéwienia —
konsorcjum - Przedsiebiorstwo Produkcji, Handlu i Ustug "H-GAZ' M. H......... SWoHL
Sp. J. (Lider), GASCONTROL POLSKA Sp. z 0.0. (Partner), IGEA s.r.o. (Partner), z siedzibg
dla Lidera w Rzeszowie. Wykonawca wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej zgtosit przystgpienie, poniewaz jego oferta
uznana zostata przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu. Kopia
przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu. Przystgpienie uznano za
skuteczne. Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Ustalono, iz w dniu 11 lipca 2013 roku, Zamawiajgcy na podstawie art. 186 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu, wobec czego 12 lipca
2013 roku Przystepujacy wezwany zostat do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie
sprzeciwu, ktéry zgtoszony zostat w dniu 15 lipca 2013 roku w formie pisemne;.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert
ztozonych w postepowaniu, dokumentéw ztozonych przez Strony i Uczestnika
postepowania wigczonych w poczet materiatu dowodowego, stanowisk i oswiadczen



Stron oraz Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy,
sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
Odwolujgcego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejszg. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo przedstawit stan faktyczny
zaistniaty w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, w tym w prawidtowym
brzmieniu przytoczyt warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednego
do$wiadczenia. Wiasciwie opisane w odwotaniu zostaty dokumenty znajdujace sie w ofercie
Przystepujgcego, mianowicie wykaz ustug oraz zatgczone do niego referencje.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba zwazyta, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie, poniewaz potwierdzit sie jeden z zarzutéw odwotania, tj. naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez btedne jego zastosowanie
i przyjecie, ze Wykonawca wybrany potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt IX.3 SIWZ. Potwierdzenia natomiast nie znalazt
w zgromadzonym materiale dowodowym zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
to jest zarzut ztozenia nieprawdziwych informaciji.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego winien udzielic zamowienia wykonawcy zdolnemu do
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realizacji tegoz zaméwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przediozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentéw zgdanych przez
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przez
niego szczegodtowo okreslonych oraz dokumentéw warunkujgcych zgodnos¢ tresci oferty
z treScig SIWZ. Ocena dokumentdw nastepuje w oparciu 0 zamieszczony w ogtoszeniu
0 zamowieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow. Aby skutek
w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcdw maogt zostaé osiggniety ,wymagania” stawiane
wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca 2008 r. Sgdu
Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest rowniez fakt, ze to na
wykonawcy ubiegajagcym sie o zamdwienie publiczne cigzy obowigzek wykazania, ze spetnia
on warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi
SIwWz

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz
w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ w sposob jasny i precyzyjny okreslit
warunki udziatu w postepowaniu, w tym takze warunki dotyczgce wykazania sie niezbednym
do$wiadczeniem oraz dokumenty, na podstawie ktérych obywata bedzie sie ocena
merytoryczna tresci oferty w wymienionych i opisanych kryteriach oceny.

Dostrzezenia wymaga fakt, ze norma prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nakazuje Zamawiajgcemu bezwzgledne wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcéw jesli w toku postepowania ztozyli oni nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Izba wskazuije, iz aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp muszg zosta¢ spetnione fgcznie nastepujace przestanki:

- musi doj$¢ do ztozenia nieprawdziwych informaciji;

- informacje te winny zostac ztozone przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11
ustawy Pzp;

- Zlozenie nieprawdziwych informacji musi nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamowienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp;

- Zlozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik



tego postepowania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego konieczno$ci wykluczenia Przystepujgcego
z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji nie mozna byto zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwolujgcego.

Podkreslenia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwosci informaciji musi mie¢ postac
uzyskania pewnosci, ze informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Nie jest

pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie wystarczajgcym zaistnienie pewnych
watpliwosci, ze by¢ moze informacje sa niesciste, czy nie w petni oddajg rzeczywistosc.
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Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga uzyskania
ponad wszelkg watpliwo$¢ pewnosci, ze wykonawca podat nieprawdziwe informacije. Jest to
szczegoblna przestanka, wymagajgca kazdorazowo jednoznacznego przesgdzenia
nieprawdziwos$ci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen o rzeczywistosci. Ustalenie, czy
tez potwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ zatem charakter definitywnego

i kategorycznego, nie pozostawiajgcego zadnych watpliwosci stwierdzenia.

Zamawiajgcy w przypadku oczywistych sytuacii nie jest zobowigzany do
weryfikowania informacji podanych przez wykonawcow, i powinien poprzestac na
dokumentach, ktérych wymagat w ogtoszeniu i w SIWZ. Jednak jezeli powstang jakiekolwiek
watpliwosci co do prawdziwosci czy nawet Scistosci podanych informacii (czy na skutek
samodzielnej analizy dokumentdw przez Zamawiajgcego, czy dzigki Srodkom podjetym
przez wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty konkurencyjne), a informacje te mogag mie¢ wptyw
na wynik postepowania, Zamawiajgcy ma obowigzek ustali¢ czy nie ma do czynienia ze
ztozeniem nieprawdziwych informaciji i konieczno$cig wykluczenia takiego wykonawcy
z postepowania.

Wykonawca decydujgc sie na udziat w danym postepowaniu przetargowym, sktada
wraz z ofertg informacje bedace oSwiadczeniami wiedzy w sposéb celowy. Podanie takiej,
czy innej informacji powinno by¢ rozpatrywane w kategorii starannego dziatania
profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego. Wykonawcy winni wykaza¢ wysokg
staranno$¢ przejawiajgca sie zawodowym charakterem ich dziatalnosci, co przemawia za
wymaganiem od nich doktadnego zapoznania sie z dokumentami postepowania,
ewentualnego zadawania zapytan wobec niejednoznacznego brzmienia postanowien
specyfikaciji.

Za nieprawdziwg informacje nalezy uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od
istniejgcego w rzeczywistosci. Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia
wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 6 KC w zw.
z art. 14 ustawy). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z tego przepisu powinno
by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy, nie
zostang zachowane.

Wskazanie w wymaganym wykazie ustug, ktdére by¢ moze w ocenie Odwotujgcego
nie spetiajg warunku wiedzy i doswiadczenia zgodnie z wymaganiami ogtoszenia lub SIWZ,
nie oznacza jeszcze podania nieprawdziwych informacji majgcych lub moggcych mie¢ wptyw
na wynik postepowania. Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce z postepowania na podstawie
tego przepisu, musi bezspornie tgcznie wykazac, ze przedktadane dokumenty i oSwiadczenia
zawierajg nieprawdziwe informacje, a ich przediozenie jest wynikiem zamiaru
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bezposredniego lub na zamiaru ewentualnego, bgdz tez wykonawca uswiadamiat sobie
mozliwos¢ przedtozenia informacji nieprawdziwych, przy jednoczesnym przypuszczeniu, ze
nie zostanie to ujawnione, albo wreszcie, wykonawca nie przewidywat mozliwosci
przedtozenia nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mogt te mozliwos¢ przewidziec
(za wyrokiem KIO z dnia 18 kwietnia 2011 roku, sygn. akt KIO 637/11).

Okolicznos¢, ze ustuga wskazana w wykazie nie spetnia warunku wiedzy
i doswiadczenia nie przesgdza ze swej istoty o uznaniu, iz ztozono nieprawdziwg informacje
majgcg lub mogaca mie¢ wptyw na wynik postepowania stanowigcg podstawe do
wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.



W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy czytelnie dat wyraz wymaganiom
oczekiwanym w zakresie wykazania sie niezbednym doswiadczeniem. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby nie ziécity sie przestanki wynikajgce z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
umozliwiajgce wykluczenie wykonawcy z postepowania. O ile dyskusyjne moze by¢
wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednego
do$wiadczenia zawodowego, to z pewnoscig nie moze by¢ mowy o tym, iz wykonawca
w sposoéb celowy, Swiadomy ztozyt nieprawdziwe informacije celem wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, co miato lub potencjalnie nawet mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Nawet jezeli informacje umieszczone w Wykazie ustug w ofercie Przystepujacego nie
potwierdzajg spetniania warunkdéw udziatu w zakresie, jaki wymagany byt przez
Zamawiajacego postanowieniami SIWZ, to powyzsze nie oznacza, ze Wykonawca ziozyt
nieprawdziwe informacje. Z przebiegu rozprawy wynika, ze Przystepujacy tak rozumiat
warunek udziatu w postepowaniu, ze oczywistym byto dla Niego, iz wskazana w pkt 2
Wykazu ustug inwestycja, polegajaca na wykonaniu dokumentacji dotyczgcej rekonstrukcji
gazociagu spetnia wymagania Zamawiajgcego okreSlone w SIWZ. W takim przypadku
nieuprawnionym jest domniemywanie, ze Wykonawca celowo, w spos6b zamierzony
postuzyt sie dokumentami referencyjnymi i chciat wprowadzi¢ Zamawiajacego w btad, aby
uzyska¢ zaméwienie. Btedna ocena zakresu posiadanego doswiadczenia wskazywanego na
potwierdzenie spetniania opisanego warunku udziatu w postepowaniu nie oznacza, w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby, ztozenia nieprawdziwych informacji. Mozna co najwyzszej
zastanawiac¢ sie, czy taki Wykonawca w rzeczywisto$ci udowodnit, ze niezbedne
do$wiadczenie posiada, a warunek spetia.

Z tych powodow nie uwzgledniono zarzutu ztozenia nieprawdziwych informaciji, ale
uznano, ze wyjasnienia wymaga okolicznos¢ wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu przez Przystepujgcego.
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Przystepujacy bronigc ztozonej oferty, w ramach ztozenia osSwiadczenia o sprzeciwie
w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutéw w catosci, przedtozyt na
rozprawie wyjasnienia czfonka konsorcjum realizujgcego zamaowienie wskazane w punkcie
drugim wykazu wraz z szeregiem dokumentéw (umowy i aneksy do uméw) dotyczacych
realizacji tego zadania. Niestety, dokumenty te, w ocenie skfadu orzekajgcego Izby, nie
dowodzg ponad wszelkg watpliwos¢ wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Ze ztozonej umowy o dzieto wykonania projektéw buddw (nr 1311000870) zawartej w dniu
15 wrze$nia 2011 roku oraz aneksu nr 3 (z dnia 4 grudnia 2012 roku, przedtuzajgcego
jedynie pierwotny termin wykonania umowy) do tej umowy wynika, ze przedmiotem
opracowania byta aktualizacja cze$ci dokumentaciji projektowej budowy ,REKO VTL DN 500
Sucha, Albrechtice lll etap” polegajgca na ,aktualizacji map katastralnych w powigzaniu ze
zmianami, ktére mogtly powstaé z tytutu digitalizacji map i podziatu istniejgcych gruntow,
zapisanie trasy do nowych map katastralnych i aktualizacja praw wtasno$ci do gruntow,
sprawdzenie uméw o umowach przysztych w zwigzku z mozliwymi zmianami praw wiasno$ci
do gruntéw; sporzadzenie nowego wniosku w sprawie pozwolenie tymczasowego zajecia
i statego ograniczenia czesci gruntow i zapewnienie kompleksowego obliczenia
odszkodowan w czesci produkcyjnej lasu; opracowanie nowego wniosku w sprawie wydania
zgody Urzedu Nadzoru Wodnego (...) i zapewnienie opinii organéw nadzoru odpowiednich
rzek; aktualizacja opinii wiascicieli infrastruktury technicznej i aktualizacja opinii wiascicieli
urzadzen podziemnych; aktualizacja opinii wiascicieli sieci drogowej; opracowanie i ztozenie
wniosku w sprawie przedtuzenia waznosci na budowe wigcznie z uzupetnieniem aktualnym
waznym odpisem z RH i petnomocnictwem, biezgce konsultacje i sktadanie wyjasnien;
uzgodnienie i zawarcie umow o umowach przysztych; przekazanie 6 aktualizowanych
kompletéw dokumentaciji; przekazanie 1 x CD zawierajgcego aktualizowang trase gazociggu
w formacie *.dwg; przekazanie wszystkich dokumentow niezbednych do realizacji umowy’.
Warunek udziatu w postepowaniu zas w sposob wyrazny odnosit sie do doswiadczenia
rozumianego jako zaprojektowanie gazociggu wysokiego cisnienia. Poje¢ ,zaprojektowanie”,
a wiec wykonanie od podstaw dokumentaciji projektowej w rozumieniu tego pojecia
wynikajgcym z Prawa budowlanego w peinym zakresie i ,aktualizacja” dokumentacji juz
istniejgcej nie mozna uznac za tozsame.

Ponadto ztozona umowa zostata zawarta w 2011 roku, natomiast w wykazie



i referencjach stwierdzono, ze ustuga wykonywana byta w latach 2010-2012. Z przediozonej

umowy nie wynika, czy byta to pierwsza umowa miedzy stronami, czy juz kolejna,

a poprzednig zawarto w 2010 roku. Trudno bowiem przypuszczaé, ze wykonawca

wykonywat w 2010 roku jakies czynnosci formalne, a dopiero w 2011 roku podpisat umowe

na wykonywanie tych czynnoéci. By¢ moze umowa z 15 wrzesnia 2011 roku jest kontynuacjg

wspomnianych w wyjasnieniach cztonka konsorcjum umoéw z 12 lutego 2010 roku (umowa
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o dzieto nr 1310000074) w sprawie opracowania dokumentacji projektowej ,Remontu
gazociagu wysokocisnieniowego Sucha Albrechtice Il etap, czg$¢ 1” oraz umowy o dzielo
o numerze 1310000075 w sprawie opracowania dokumentacji projektowej ,Remontu
gazociggu wysokocisnieniowego Sucha Albrechtice Il etap, czes¢ 2”. Jednakze takich
wyjasnienh nie ztozono i nie przedstawiono w toku rozprawy przed Izbg, s3 to tylko
przypuszczenia sktadu orzekajgcego Izby, ktdére Zamawiajgcy powinien wyjasni¢ dokonujac
ponownego badania i oceny ofert. Zaznaczy¢ jednoczes$nie nalezy, iz decydujacego
znaczenia w sprawie nie ma okoliczno$¢, na ktérg powotywat sie Odwotujgcy, ze pozwolenie
na budowe pochodzi z 2007 roku. Dostrzezenia bowiem wymaga, Zze inwestycja realizowana
jest w oparciu o inny porzadek prawny, rzgdzacy sie innymi regutami w zakresie wydawania
tego rodzaju rozstrzygnie¢ administracyjnych i nie jest wykluczone, ze mozliwe byto jedynie
przedtuzenie pozwolenia wydanego w 2007 roku a wykonanie nowej dokumentacii dla
kontynuowanej inwestycji. Ponadto tezy przeciwnej, Odwotujgcy nie udowodnit.
Przystepujacy winien wiec by¢é wezwany do uzupetienia dokumentéow w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wykazania sie niezbednym do$wiadczeniem zawodowym. Jednocze$nie za dopuszczalng
uzna¢ nalezy sytuacje, w ktérej wykonawca w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp ztozy
stosowane wyjasnienia odno$nie sposobu i zakresu realizacji zadania wymienionego
w punkcie 2 wykazu ustug znajdujgcego sie w ofercie i udowodni, ze zadanie to potwierdza
ustanowiony w postepowaniu warunek.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu o0 § 5 ust. 2 pkt 2i § 5 ust 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postgpowania.

Przewodniczacy:
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