Sygn. akt KIO/UZP 1004/09

WYROK
z dnia 19 sierpnia 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia:
Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zast  epczy Sp. z 0.0., ul. Julianowska 13,
03-338 Warszawa (petnomocnik) oraz ECM Group Polska  Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie
44 00-024 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln g Dyrekcj @ Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Mi  nska 25, 03-608 Warszawa protestu

z dnia 25 czerwca 2009 r.

przy udziale SAFEGE S.A., 15-27 rue du Port, Parc de I'Lle, 9200 0 Nanterre, Francja,
w imieniu ktérego dziata Safege S.A. Oddziat w Pols  ce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa

przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z o0.0.,
ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa (petnomocnik) o raz ECM Group Polska Sp. z o.0.,
Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa



i nakazuije:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 1 524 zt
67 gr (stownie: tysigc piecset dwadzieScia cztery ziote szescdziesigt siedem
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych sie o udzielenie zamdwienia: Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zast epczy Sp. z 0.0. ul. Julianowska 13, 03-338
Warszawa (petnomocnik) oraz ECM Group Polska Sp. z 0.0.,
Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa,

dokona¢ wptaty kwoty 1 200 zt 00 gr (stownie: tysigc dwiescie ztotych zero
groszy) przez wykonawcOow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia: Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy
Sp. z 0.0., ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa (pe tnomocnik) oraz ECM

Group Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 44, 00-0 24 Warszawa na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddz lat w Warszawie,

ul. Minska 25, 03-608 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokonac¢ zwrotu kwoty 13 475 zt 33 gr (stownie: trzynascie tysiecy czterysta
siedemdziesiat pie¢ ztotych trzydziesci trzy grosze) z rachunku dochodéw
wilasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si e o0 udzielenie zamowienia: Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zast epczy Sp. z o0.0., ul. Julianowska 13, 03-338
Warszawa (petnomocnik) oraz ECM Group Polska Sp. z 0.0.,
Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa.

Uzasadnienie

I. Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25, 03-

608 Warszawa (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego

na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.

z 2007r., Nr 223, p0z.1655 z pézn. zm.; dalej: Prawo zamdwieh publicznych) postepowanie

na ,,Zarzadzanie kontraktem w zakresie budowy obwodnicy Mszczonowa w ciggu drogi

krajowej nr 50 od km 2 +920 do km9 +220, w tym pelnienie nadzoru nad realizacjg robot,

Znak postepowania 46/2009".



W dniu 17.06.2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikow postepowania o wyborze
oferty najkorzystniejszej — za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez
Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0., ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa
(petnomocnik) oraz ECM Group Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 44 00-024 Warszawa
(dalej: ZBM badz Odwotujacy), druga w rankingu cenowym byla oferta ziozona przez
SAFEGE S.A., 15-27 rue du Port, Parc de I'LLe 92000 Nanterre, Francja (adres do
korespondencji: Safege S.A. Oddziat w Polsce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa; dalej:
Safege).

W dniu 25.06.2009 r. Safege ztozyt protest na wyboér oferty najkorzystniejszej, i wniost
o wykluczenie ZBM z postepowania wskazujac, iz ZBM podat w dokumentach zatgczonych
do oferty nieprawdziwe informacje, ktore mialy wplyw na wynik postepowania (byly to

informacje, ktére miaty potwierdzaé¢ spetnienie warunku udzialu w postepowaniu).

Zamawiajacy zawiadomit ZBM o wniesieniu protestu w dniu 29.06.2009 r. i w dniu
1.07.2009 r. przystapit on do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

W dniu 7.07.2009 r. Zamawiajgacy rozstrzygnat protest i uwzglednit zarzut dotyczacy podania
nieprawdziwych informacji przez ZBM.

W zwigzku z takim rozstrzygnieciem protestu, Odwotujacy w dniu 17.07.2009 r. (data
nadania odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego) wniést do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W odwotaniu Odwolujgacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych, polegajace na niezasadnym
wykluczeniu Odwolujgcego z powodu zioZzenia nieprawdziwych informacji nie majgcych
wplywu na wynik postepowania;

2) art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 89 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych,
polegajace na braku wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, mimo ze oferta
Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu;

3) art. 183 ust. 5 Prawa zamoéwien publicznych, polegajace na dokonaniu w dniu 9 lipca
2009 r. ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia Odwotujacego
Z postepowania, mimo ze protest na pierwotng ocene ofert, dokonang w dniu 17 czerwca
2009 r., oraz na zaniechanie wykluczenia Odwolujagcego nie zostal ostatecznie
rozstrzygniety, a zarzuty Odwolujgcego, zawarte w przystgpieniu do postepowania

protestacyjnego uwzglednione;



4) art. 183 ust. 4 Prawa zamowien publicznych, polegajace na braku uzasadnienia

faktycznego i prawnego rozstrzygniecia protestu z dnia 7 lipca 2009 r.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit Safege.

Il. 1zba stwierdzita, ze zarzuty naruszenia art. 183 ust. 5 i 4 Prawa zamowien publicznych nie
byly poprzedzone protestem, nadto Odwolujgcy na posiedzeniu ograniczyt zarzuty
podniesione w postepowaniu odwotawczym KIO/UZP 1004/09 (wniost o nierozpatrywanie
zarzutOw naruszenia art. 183 ust. 5 w postepowaniu odwotawczym KIO/UZP 1004/09),

wobec czego skiad orzekajacy odstapit od ich merytorycznego rozpoznania.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa
zamodwieh publicznych, wobec czego pozostate zarzuty rozpoznano na rozprawie.
Odwolujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkdw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania, jego oferta miataby szanse zosta¢ uznana przez

Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

W zakresie zarzutu dotyczacego ,,bezpodstawnosci wykluczenia” Odwolujgcego
Z postepowania, w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego protestu Safege, Izba
ustalita nastepujacy stan faktyczny:
1. Zamawiajacy w SIWZ, w pkt. 6.2.2.1 zadat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia wykazali, iz dysponujg osobg, przewidziang na stanowisko inzyniera kontraktu,
ktora zrealizowata ,,minimum 2 zadania obejmujgce nadzor nad budowag drogi (...) o wartosci
robot netto co najmniej 50 min PLN kazde”.
2. Odwotujacy do swojej oferty zataczyt wykaz zawierajgcy opis doswiadczenia jednego
z inspektorow (Zdzistawa B., przewidzianego na stanowisko inzyniera kontraktu), gdzie
wskazano, ze osoba ta petnita nadzér nad dwoma robotami o wartosci ponad 50 min ztotych
(pozycja pierwsza i druga tabeli na stronie 61 oferty Odwotujacego).
3. Na podstawie tak sporzadzonego wykazu, Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy spetnia
warunek co do potencjatu kadrowego, i w dniu 17.06.2009 r. uznat oferte Odwotujacego za

najkorzystniejsza.

W zwigzku z zawiadomieniem o wyniku postepowania, wykonawca Safege ziozyt
protest, wskazujac, ze w rzeczywistosci wartos¢ robot realizowanych zgodnie z kontraktem
wskazanym w pozycji drugiej wykazu zawierajgcego doswiadczenie Z. B. nie wynosita, jak
podat Odwotujacy, 52 min, lecz 38 min ztotych, na dowdd czego do protestu dotgczyt pytanie

skierowane do podmiotu zamawiajgcego i odpowiedz na to pytanie, z podaniem rzeczywistej



wartosci robo6t (Odwotujacy w toku postepowania odwolawczego nie zakwestionowat tych
dokumentéw).
Odwolujacy, w przystapieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
przez Safege, a nastepnie we wniesionym odwotaniu i na rozprawie przed Izba, wywodzit, ze
po pierwsze, nie podat nieprawdziwych informacji, a jedynie niewlasciwie zinterpretowat
postanowienia SIWZ, opisujace warunek udziatu w postepowaniu (wskazat, iz mogt sadzi¢,
ze ,,warto$¢ netto”, to warto$¢ szacunkowa zamoéwienia, a oszacowana warto$¢ kontraktu
z pozycji drugiej wykazu przekraczata wymagang przez Zamawiajgcego kwote). Po drugie,
Odwotujacy podniost, ze nie zostaty wypetnione przestanki zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2
Prawa zamowien publicznych - nawet gdyby przyjac, ze informacje te byly nieprawdziwe, to
nie miaty wptywu na wynik postepowania (Odwotlujacy, juz po wniesieniu protestu, z wiasnej
inicjatywy, wskazat innego inspektora, posiadajgcego doswiadczenie wymagane przez
Zamawiajacego). Po trzecie, Odwotujacy wskazat, ze podanie nieprawdziwych informacji nie
wynikato z winy umysinej — w tym zakresie powotat sie na prawo europejskie.

Sktad orzekajacy nie podzielit w zadnej czesci pogladow prezentowanych przez
Odwolujacego.
Po pierwsze, w ocenie skfadu orzekajgcego, Odwotujacy nie miat zadnych podstaw, aby
Z opisu warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do potencjatu kadrowego, wnosi¢,
iz okreslenie ,,warto$¢ netto” uzyte przez Zamawiajgcego odpowiada pojeciu ,,0szacowanej
wartosci zamowienia”. Nie moze bowiem ulegac¢ watpliwosci, ze zgodnie z brzmieniem SIWZ
,wartos¢ robot netto” to — zgodnie z powszechnym rozumieniem — warto$¢ robot bez
obcigzen podatkowych. W SIWZ nie zawarto zadnej sugestii, ze mozliwa jest inna, niz
powszechna, narzucajgca sie interpretacja, a wywod Odwotujacego, ze réwnie dobrze
mozna byto sadzi¢, iz Zamawiajacy oczekiwat wykazania sie robotami o okreslonej wartosci
szacunkowej, jest zupetnie nieprzekonujacy. O powyzszym Sswiadczy¢ moze rowniez zakres
pojeciowy warto$ci szacunkowej przedmiotu zamoOwienia ustalanej przez kazdego
zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania. Jest to — jak wynika z brzmienia przepiséw
art. 32 i nastepne Prawa zamoOwien publicznych — ,warto$¢ zamodwienia” jako catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towaréw i ustug ustalone przez
zamawiajgcego z nhalezytg starannoscia. Tymczasem w opisie warunku udziatu
W postepowaniu Zamawiajacy postuguje sie okresleniem: ,wartosé roboét netto”, stad tez nie
mozna w zaden sposéb wywodzi¢, ze w tym przypadku chodzito o warto$¢ szacunkowg
zamdwienia, a nie wartos¢ faktycznie wykonanych robot. Wydaje sie, ze za pomocg swoich
wywoddéw Odwotujacy zmierzat do pokazania, ze mozliwe bylty co najmniej dwie interpretacje
warunku opisanego przez Zamawiajgcego w SIWZ — gdyby rzeczywiscie tak byto, informaciji
podanych przez Odwolujgcego w wykazie nie mozna byloby uzna¢ za niezgodne

Z rzeczywistoscig, bowiem odpowiadalyby one jednej z mozliwych interpretacji warunku



udziatlu w postepowaniu. Jednak Izba stwierdzita, ze warunek zostat przez Zamawiajgcego
opisany w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci — i, jak wynika z chociazby
z pozostatych pozycji wykazu na stronie 61 oferty Odwotujacego — watpliwosci tych nie miat
rowniez ZBM przy sporzadzeniu oferty (w poszczegoélnych pozycjach podano ,,wartosé
robot”, a nie ,,szacowang wartos¢ zamoéwienia”).

Po drugie, informacje podane przez Odwotlujgcego w wykazie zatgczonym do oferty
niewatpliwie miaty wplyw na wynik postepowania, skoro Zamawiajacy po zapoznaniu sie
z tymi informacjami, stwierdzit, ze ZBM spetnia warunek udzialu w postepowaniu i uznat jego
oferte za najkorzystniejsza. Nastepcze uzupetnienie dokumentow majgcych potwierdzaé
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu (Odwotujacy w dn. 1.07.2009 r. ziozyt
Zamawiajgcemu pismo zatytutowane ,,Wyjasnienia”, do ktérego zatgczyt opis doswiadczenia
innej osoby, uprzednio nie wskazanej w zalgcznikach do oferty, a ktora spetnia warunek
udziatlu w postepowaniu co do doswiadczenia w realizacji nadzoru nad dwoma robotami
0 okreslonej wartosci) nie moze spowodowac uznania za nieistniejgce wczesniej podanych
nieprawdziwych informaciji.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze informacje podane przez Odwotujgcego byly nieprawdziwe
(podano wartos¢ robét ponad 50 min, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajacego,
a w rzeczywistosci wartos¢ ta wynosita 38 min), i ze informacje te mialy wplyw na wynik
postepowania — zatem ziscita sie przestanka wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa
zamoOwien publicznych, i Odwotujacy podlega wykluczeniu z postepowania. W takim
przypadku nie mozna zastosowac art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych i wezwac
wykonawcy do uzupetnienia dokumentow, bowiem podanie nieprawdziwych informacji nie
mozna uznac¢ za ,,btad” podlegajacy uzupetnieniu - jest to bowiem samoistna przestanka
wykluczenia. W ocenie sktadu orzekajgcego, nie mozna uzaleznia¢ przyporzadkowania do
kategorii ,,nieprawdziwych informacji” badz do kategorii ,,btedu” od okolicznosci, czy podanie
informacji niezgodnych z rzeczywistoscig wynikato z winy umysinej, czy z niedbalstwa
wykonawcy, jezeli nieprawdziwe sg informacje co do wymaganego przez Zamawiajgcego
parametru granicznego, przesadzajgcego o spetnieniu warunku udzialu w postepowaniu:
waga tego rodzaju informacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest tak duza, ze nie

mozna twierdzi¢, ze nie zostaly podane celowo.

Prawo zamowien publicznych nie rozréznia bowiem skutkéw podania nieprawdziwych
informaciji, majgcych wptyw na wynik postepowania, ze wzgledu na posta¢ winy wykonawcy
(wina umysina czy niedbalstwo), dlatego nie ma znaczenia, ze wykonawca nie miat zamiaru
podawaé nieprawdziwych informacji (a wlasciwie — nalezy przyja¢, ze w kazdym wypadku
zamierzat poda¢ informacje potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu);

dla oceny podstaw wykluczenia istothe znaczenie ma tylko okolicznos¢, ze informacja,



majgca rzeczywisty, realny wplyw na wynik postepowania jest obiektywnie niezgodna
z rzeczywistoscig w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci. Gdyby w tej mierze istniaty
jakiekolwiek watpliwosci, informacje bytyby niepetne (np. nie potwierdzatyby spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu) badz zawieraly niescistosci, Zamawiajacy maogtby je
wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 Prawa zamowien publicznych. Jednak w danym
przypadku zadnych watpliwosci by¢ nie mogto: minimalnym, progowym wymogiem byto
doswiadczenie w nadzorze nad robotami o warto$ci ponad 50 min, co wskazat ZBM
w wykazie, gdy tymczasem okazalo sie, ze w rzeczywisto$ci warto$¢ tych robot wynosita
38 min ziotych, czego zresztag Odwotujacy nie kwestionuje, wskazujgc jednoczesnie —
z whlasnej inicjatywy — inng osobe na wskazane stanowisko, ktGra spetniataby sporny
warunek doswiadczenia. Taki sam poglad wyrazita Izba w podobnym stanie faktycznym
w sprawie KIO/UZP 666/09, KIO/UZP 667/09, KIO/UZP 668/09, KIO/UZP 669/09, KIO/UZP
679/09.

Sktad orzekajacy nie podziela pogladu Odwotujgcego, ze zgodnie z prawem
europejskim, ZBM moégtby byé dopiero wéwczas wykluczony z postepowania, gdyby
Zamawiajacy (badz Przystepujacy) wykazat, ze Odwotujacy podat nieprawdziwe informacje
z winy umysinej. Dyrektywa 2004/18/WE nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli ,jest winny
powaznego wprowadzenia w btgd” co w zaden sposdb nie stoi w sprzecznosci z polskim
Prawem zamowienh publicznych (zresztg w tym zakresie nie zakwestionowanym przez audyt
Komisji Europejskiej). Jak juz wyzej stwierdzono, informacje co do warunkéw udziatu
w postepowaniu wykonawca podaje w sposob celowy — aby wykaza¢ spetnienie tychze
warunkow, a wiec podanie nieprawdziwych informacji (niezgodnych z rzeczywistoscia)
odnosnie warunkéw zawsze jest dziataniem zawinionym i to niezaleznie od tego, czy dotyczy
to oswiadczenia woli samego wykonawcy, czy tez przedtozenia przez niego w ofercie
dokumentéw, czy informacji uzyskanych od osob trzecich. Sktadajac oferte w postepowaniu
bierze bowiem za nig petng odpowiedzialno$¢. Nie moze roéwniez budzi¢ watpliwosci, ze
nieprawdziwe informacje co do spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu to powazne

wprowadzenie Zamawiajgcego w biad.

Reasumujgc, oddalono zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 26

ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 Prawa zamowien publicznych i orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych. Uwzgledniono koszt
wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 1 200,00 zt (tysigc dwiescie

zlotych zero groszy), zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady



Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).

Poniewaz zgodnie z zarzadzeniem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dn. 7.08.2009 r.
sprawy sygn. akt KIO/UZP 1004/09, KIO/UZP 1115/09 i KIO/UZP 1130/09 zostaty potaczone
do tacznego rozpoznania, koszt poniesiony przez Urzad Zaméwiehn Publicznych w tgcznej
wysokosci 4 574 zt 00 gr rozdzielono stosunkowo do kazdego z trzech postepowan
odwotawczych; analogicznie postgpiono z kosztem wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajacego, ktory wnoszac o zasadzenie kosztébw w trzech postepowaniach

odwotawczych, zlozyt jedng fakture opiewajagca na kwote 3600 2zt 00 gr.



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

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie — Warszawa Praga.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



