Sygn. akt: KIO 846/11

WYROK

z dnia 4 maja 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2011 r. przez wykonawce:
Przedsi ebiorstwo In zynieryjne IMB Podbeskidzie sp. z 0. 0., ul. Gorny B 6r 31 a, 43-430 Skoczdw,
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Miasto Chorzéw - Miejski Zarz ad Ulic i Mostow ul. Baltycka 8a, 41-500 Chorzow.

Przy udziale:
1. wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, konsorcjum:
- Przedsi ebiorstwo Budownictwa In  zynieryjnego ENERGOPOL sp. z 0.0. ul. Salwatorska
14, 30-109 Krakéw, (lider);
- Marek Drygala, Jan Drygala, ,REMOST” s.c. Budow a i Remonty Mostéw Projekty i
ekspertyzy ,32-070 Czernichéw 511;
- Mota — Engil Central Europe S.A. ul . Wadowicka 8W, 30-415 Krakdw;
- Mgr inz. Andrzej Kula EUROPROJEKT Projekty i Nadzory Drogo  we, ul. Jaskrowa 15,
43-382 Bielsko — Biata;
- Zaklad Nowych Technologii i Wdro  zen INMOST PROJEKT sp. z 0.0., ul. Lompy 15/2, 44-
100 Gliwice;

- zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego.

2. wykonawcy: Zbigniewa Ziajki prowadz agcego dziatalno $¢é gospodarcz g pod firm a:
Ziajka Zbigniew Przedsi ebiorstwo Drogowe, ul. Chatupnicza 21, 51-503 Wrocta w,

- zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.



orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

1.1 Nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Zbigniewa Ziajki
prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm q: Ziajka Zbigniew

Przedsi ebiorstwo Drogowe, ul. Chatupnicza 21, 51-503 Wrocta w,

1.2. Nakazuje powtérzenie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miasto Chorzoéw Miejski Zarz  ad Ulic i
Mostow ul, Baltycka 8a, 41-500 Chorzéw.

2.1. Zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsi gbiorstwo In zynieryjne IMB Podbeskidzie sp. z 0. o ul. Gérny Bér ~ 31a, 43-430
Skoczow tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasgadza od zamawiajgcego: Miasta Chorzow -Miejskiego Zarz  gdu Ulic i Mostow ul.
Battycka 8a, 41-500 Chorzéw na rzecz odwolujgcego Przedsi ebiorstwa In zynieryjnego
IMB Podbeskidzie sp. z 0.0. ul. Gérny Bér  31a, 43-430 Skoczéw, kwote 23 600,00 zt
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

zastepstwa przez petnomocnika

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, pdz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Zaprojektowanie i wykonanie robdét budowlanych
zwigzanych z przebudowg drogi krajowej nr 79 ul. Katowicka w Chorzowie wraz z estakadag
od skrzyzowania z ul. Konopnickiej do skrzyzowania z ul. Metalowcéw o tacznej diugosci 0,9
km," ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym WspadInot Europejskich w dniu 31 grudnia 2010 r.
pod pozycjg 2010/S 254-390739, w dniu 21 kwietnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze] zostalo ztozone odwolanie w formie pisemnej przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Inzynieryjne IMB Podbeskidzie sp. z 0. 0. z siedzibg w Skoczowie, w kopii

przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia pismem przekazanym
za posrednictwem faksu dnia 13 kwietnia 2011 r. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty —
zlozonej przez Zbigniewa Ziajke prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firma; Ziajka

Zbigniew Przedsiebiorstwo Drogowe, z siedzibg we Wroctawiu.

Wobec podjetych nizej opisanych czynnosci oraz zaniechan czynnosci nakazanych
ustawg Pzp, wykonawca: Przedsiebiorstwo Inzynieryjne IMB Podbeskidzie sp. z 0. 0. ze
Skoczowa zarzucit zamawiajgcemu: Miastu Chorzéw - Miejskiemu Zarzadowi Ulic i Mostéw
w Chorzowie naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zm.), {j.:

- przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez bezpodstawne zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Zbigniewa Ziajki prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Ziajka
Zbigniew - Przedsiebiorstwo Drogowe, mimo ztozenia nieprawdziwych informacji, majacych
wplyw na wynik postepowania;

- przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez bezpodstawne zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez wymienionego wyzej wykonawce, jako podlegajacego wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu;

- przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez dokonanie wyboru oferty niebedacej ofertg
najkorzystniejszg w swietle ustalonych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert;

- przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez naruszenie zasady uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcow.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia, odwotujacy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) powtdrzenia czynnosci oceny ofert;



3) wykluczenia wykonawcy Zbigniewa Ziajki prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczag
pod firma: Ziajka Zbigniew - Przedsiebiorstwo Drogowe z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ze wzgledu na ztozenie nieprawdziwych informacji,
majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania;

4) odrzucenia oferty ziozonej przez wymienionego wyzej Zbigniewa Ziajke, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu;

5) dokonania wyboru oferty zlozonej przez IMB Podbeskidzie sp. z o0.0., jako

najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujgcy podnosit, ze czynnosci
zamawiajacego - oceny ztozonych ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej zostaty dokonane
w sposob wadliwy i sprzeczny z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Dokonana
przez odwolujgcego analiza protokolu postepowania, w tym oferty uznanej za
najkorzystniejsza, wskazuje bowiem w sposob jednoznaczny, iz zawiera ona nieprawdziwe
informacje, majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy zaznaczat,
ze ziozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw, lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania stanowi samodzielng przestanke wykluczenia wykonawcy w rozumieniu art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zaniechanie zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy Zbigniewa
Ziajki z udziatu w niniejszym postepowaniu skutkuje zatem dokonaniem wyboru oferty, ktéra
nie jest ofertg najkorzystniejszg sposrod wszystkich ofert, albowiem winna ona zosta¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jako ziozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatlu w postepowaniu.

Odwotujacy przytoczyt postanowienia zawarte w Rozdziale |, pkt 6.2.4. specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), w zakresie wymaganego doswiadczenia
zawodowego - ,\Wykonawca musi wykaza¢, ze zrealizowat (zakonczyl) w okresie ostatnich 5
lat przed dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie niniejszego zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie co najmniej nastepujgce zadania
poréwnywalne do przedmiotu zamdéwienia tzn. polegajgce na:

1. rozbudowie lub przebudowie odcinka drogi klasy min. G o diugosci co najmniej 1 km

Z uzbrojeniem podziemnym (min. 2 rodzaje uzbrojenia),

2. budowe lub przebudowe drogowego obiektu inzynierskiego o dtugosci catkowitej min.
50 m,
3. zaprojektowaniu budowy lub przebudowy obiektu inzynierskiego o dtugosci catkowitej

min. 50 m - PB lub PBW lub PW."
W celu potwierdzenia spetniania w/w warunku udziatu w postepowaniu, ubiegajacy

sie 0 udzielenie niniejszego zamowienia wykonawcy obowigzani byli przediozy¢é zgodnie z



punktem 7.2.7 SIWZ wykaz rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania
spetnienia warunku, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidlowo ukonczone, na formularzu zgodnym z trescig zatgcznika nr 5. Wykaz musi
potwierdza¢ spetnienie warunku, o ktérym mowa w punkcie 6.2.4 niniejszej instrukcji dla
wykonawcow.

Odwotujgcy argumentowal, ze w zalgczonym do oferty ztozonej przez wykonawce
Zbigniewa Ziajke prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag Ziajka Zbigniew -
Przedsiebiorstwo Drogowe wykazie wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat robét
budowlanych, jako potwierdzenie wykonania zadania polegajacego na rozbudowie lub
przebudowie odcinka drogi klasy min. G o dlugosci co najmniej 1 km z uzbrojeniem
podziemnym (min. 2 rodzaje uzbrojenia) wskazano zadanie pn.: ,Przebudowa drogi
powiatowej nr 1990 D w m. Rogdéw Sobdcki na dtugosci ok. 3,2 km," realizowane na rzecz
Powiatu Wroctawskiego przez firme PRO - TRA Building sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
przy ul. Betonowej 1 (podmiot udostepniajgcy wykonawcy: Zbigniewowi Ziajce swoj potencjat
w celu korzystania z niego przy wykonywaniu zaméwienia na podstawie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. W wykazie wykonanych robét budowlanych wykonawca Zbigniew Ziajka
jednoznacznie wskazat, iz zadanie to dotyczylo drogi klasy G (,Klasa drogi - G").

Odwotujacy utrzymywat, ze droga powiatowa nr 1990 D w miejscowosci Rogow
Sobdcki jest drogg klasy Z. Na poparcie swoich twierdzen przedstawit pismo Powiatu
Wroctawskiego z dnia 13 kwietnia 2011 r., zawierajgce oswiadczenie wystawiajgcego, ze
droga powiatowa nr 1990 D w miejscowosci Rogéw Sobocki jest zaliczana do drog
zbiorczych - klasy Z.

Odwotujgcy powotat sie na uregulowania rozporzgdzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadac¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1999 r. nr 43, poz. 430)

wprowadzajgce nastepujace klasy droég:

1) autostrady, oznaczone dalej symbolem "A",

2) ekspresowe, oznaczone dalej symbolem "S",

3) gtébwne ruchu przyspieszonego, oznaczone dalej symbolem "GP",
4) gtébwne, oznaczone dalej symbolem "G",

5) zbiorcze, oznaczone dalej symbolem "Z",

6) lokalne, oznaczone dalej symbolem "L",

7) dojazdowe, oznaczone dalej symbolem "D".

Drogi zaliczone do jednej z kategorii, w rozumieniu przepisow o drogach publicznych,



powinny mie¢ parametry techniczne i uzytkowe odpowiadajgce nastepujacym klasom drog:
1) drogi krajowe - klasy A, S, GP i wyjatkowo klasy G,

2) drogi wojewddzkie - klasy G, Z i wyjatkowo klasy GP,

3) drogi powiatowe - klasy G, Z i wyjatkowo klasy L,

4) drogi gminne - klasy L, D i wyjgtkowo klasy Z.

Odwotujacy wyjasniat, ze klasy drég zostaly oznaczone rosngco - najwyzszg klasg
pod wzgledem warunkdéw technicznych jest klasa A, za$ najnizszg klasa D. Zdaniem
odwotujgcego, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w niniejszym
postepowaniu nalezato wykazaé sie doswiadczeniem w rozbudowie lub przebudowie odcinka
drogi klasy min. G. W konsekwencji dla spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
nalezalo wykazaé sie realizacjg zadania polegajacego rozbudowie lub przebudowie odcinka
drogi klasy G, GP, S lub A. Dalej odwotujacy wywodzit, ze w praktyce zadanie polegajgce na
przebudowie drogi ma na celu podwyzszenie jakosci technicznej, a w konsekwencji
niejednokrotnie rowniez zmiane kwalifikacji w zakresie klasy drogi. Droga powiatowa nr 1990
D w miejscowosci Rogéw Sobdcki jest drogg klasy Z, a zatem w 2009 r. (okres realizacji
zamoéwienia wskazany w wykazie to: 18.12.2008 r. - 12.08.2009 r.) nie mogta byc¢
kwalifikowana jako droga klasy wyzszej - G. Dodatkowym dowodem potwierdzajacym, iz
droga powiatowa nr 1990 D w miejscowosci Rogéw Sobdcki byta i pozostaje drogg klasy Z
stanowi, w ocenie odwotujgcego, Plan Rozwoju Powiatu Wroctawskiego, do ktérego
Zalgcznik Nr 1 stanowi Zestawienie drog powiatowych klasy Z (zbiorcze), gdzie pod poz. 17
widnieje droga pow. Nr 1990 D na odcinku (Mirostawice) K35 - Sobotka, a zatem droga,
ktora zostata okreslona w ofercie wykonawcy: Zbigniewa Ziajki jako droga klasy - G.

W przekonaniu odwotujacego, przytoczone okolicznosci oraz dowody w sposob
jednoznaczny $wiadcza, iz wykonawca: Zbigniew Ziajka prowadzacy dziatalnosc
gospodarcza pod nhazwg Ziaika Zbigniew - Przedsiebiorstwo Drogowe, w wykazie
wykonanych robét budowlanych ztozyt nieprawdziwg informacije co do klasy drogi powiatowej
nr 1990 D w miejscowosci Rogéw Sobdcki, okreslajac jg jako droge klasy G, podczas, gdy w
istocie jest to droga klasy Z. Informacja ta, zdaniem odwotujgcego, byta kluczowa dla oceny
spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu i niewatpliwie miata lub mogta mie¢ wplyw na
jego wynik. W konsekwenciji, jak wskazywat odwotujacy, wykonawca Zbigniew Ziajka
podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
- ze wzgledu na zlozenie nieprawdziwych informacji majgcych, lub mogacych mie¢ wplyw na
wynik postepowania. Zlozenie nieprawdziwych informacji w zakresie wykazu wykonanych
rob6t budowlanych, ktéry ma potwierdzi¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu, jest bowiem okolicznoscig majacq lub mogaca mie¢ wptyw na jego wynik.
Odwotujacy wywodzit, ze w obecnym stanie prawnym zamawiajacy obowigzany jest

wykluczy¢ z udziatlu w postepowaniu zarbwno wykonawce, ktory ztozyt informacje, majace



bezposredni wpltyw na wynik postepowania, jak rowniez wykonawce, ktory ztozyt informacje
nieprawdziwe, mogace mie¢ ewentualny wptyw na wynik postepowania. Wynika to w sposéb
bezposredni z literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Obowigzek wykluczenia
wykonawcy wystepuje kazdorazowo, jezeli zamawiajacy stwierdzi wystgpienie dwdch
przestanek: zlozenia nieprawdziwych informacji oraz ich potencjalnego lub realnego wptywu
na wynik postepowania (stanowisko takie wyrazita m.in. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
Z dnia 16 grudnia 2010 r., sygn. akt: KIO 2626/10). W zaistnialym stanie faktycznym, jak
zaznaczyt odwotujacy, obie przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
zostaly spetnione. Powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 6
kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 372/10 stwierdzajagce: ,Podstawg wykluczenia z
postepowania jest nie tylko informacja, ktéra ma wplyw na wynik postepowania, ale takze
taka, ktéra moze mie¢ wplyw na jego wynik. Nie ulega watpliwoséci, iz informacje podane
przez Przystepujacego w wykazie zatagczonym do oferty niewatpliwie miaty wptyw na wynik
postepowania, skoro Zamawiajacy po zapoznaniu sie z tymi informacjami, stwierdzit, ze
Przystepujacy spetnia warunek udziatu w postepowaniu.”

Odwotujacy podnosit, ze wykaz wykonanych robét budowlanych jest dokumentem
samodzielnie sporzadzanym przez wykonawce, ktory wskazuje w nim informacje istotne z
punktu widzenia opisanego przez zamawiajgcego sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Wykonawca ponosi zatem petng odpowiedzialnos¢ za
dane zawarte w wykazie. Stanowisko to potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z
dnia 19 sierpnia 2009 r. Sygn. akt: KIO/UZP 1004/09, stwierdzajac iz: ,informacje co do
warunkow udzialu w postepowaniu wykonawca podaje w sposéb celowy - aby wykazac
spetnienie tychze warunkéw, a wiec podanie nieprawdziwych informacji (niezgodnych z
rzeczywistoscig) odnosnie warunkoéw zawsze jest dziataniem zawinionym i to niezaleznie od
tego, czy dotyczy to oswiadczenia woli samego wykonawcy, czy tez przediozenia przez
niego w ofercie dokumentow, czy informacji uzyskanych od oséb trzecich. Skladajgc oferte w
postepowaniu bierze bowiem za nig peing odpowiedzialnos¢. Nie moze réwniez budzic¢
watpliwosci, ze nieprawdziwe informacje co do spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu
to powazne wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd".

Ztozenie nieprawdziwych informacji, majacych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik
postepowania stanowi samoistng przestanke do wykluczenia wykonawcy, niezaleznie od
oceny spetniania przez niego warunkow udzialu w postepowaniu. Zgodnie z poczynionymi
ustaleniami  odwotujgcego, wykonawca Zbigniew Ziajka prowadzacy dzialalnosé
gospodarcza pod nazwg Ziajka Zbigniew - Przedsiebiorstwo Drogowe ztozyt nieprawdziwe
informacje, mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania, co skutkowac¢ winno wykluczeniem
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Bez znaczenia dla wykluczenia wykonawcy jest

w tej sytuacji czy bytby on w stanie wykazac, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.



Bowiem ztozenie nieprawdziwych informacji, ktore moga mie¢ wptyw na wynik postepowania,
stanowi samodzielng przestanke do wykluczenia wykonawcy. Stwierdzajac jej wystgpienie,
odwotujgcy wskazywat na obowigzek zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy bez wzgledu
na ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W takiej sytuacji brak jest podstaw
do uzupehienia dokumentéw, co jednoznacznie potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej. W wyroku z dnia 12 pazdziernika 2009 r. Sygn. akt: KIO/UZP 1223/09, KIO
stwierdza: ,Podanie nieprawdziwej informacji, nie podlega konwalidacji przez umozliwienie
wykonawcy przedstawienia w miejsce dokumentu niezgodnego z prawdag, innego
dokumentu, ktory potwierdzitby spelnienie wymagan udzialu w postepowaniu, okreslonych
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia. Uzupetnieniu w mysl art. 26 ust. 3 Pzp
podlega dokument nieztozony, lub dokument wadliwy. Takiego charakteru nie ma dokument
zawierajgcy nieprawdziwe dane". Stanowisko takie potwierdza rowniez wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 pazdziernika 2008 r. KIO/UZP 1098/08, gdzie Izba stwierdzita, iz
zlozenie ,nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania stanowi
wyjatek od generalnego obowigzku wzywania do uzupetnienia wynikajacego z art. 26 ust. 3
Pzp, gdyz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej informacji prawdziwg. W odniesieniu do
dokumentu zawierajgcego informacje nieprawdziwg nie mozna uznac, iz ma sie do czynienia
z btedem, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry mozna sanowac". W
konsekwencji jedynie wykluczenie wykonawcy Zbigniew Ziajka, prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwag Ziajka Zbigniew - Przedsiebiorstwo Drogowe z udzialu w
postepowaniu na postawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zdaniem odwolujgcego, bedzie
dziataniem pozostajagcym w zgodzie z przepisami ustawy Pzp.

Obowigzek wykluczenia z udzialu w postepowaniu ze wzgledu na zlozenie
nieprawdziwych informacji, mogacych mie¢ wptyw na jego wynik moze sie zaktualizowac na
kazdym etapie powstepowania - z chwilg powziecia przez zamawiajgcego wiadomosci o
zlozeniu nieprawdziwych informacji (wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. Sygn. akt:
KIO/UZP 1223/09).

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 22 kwietnia 2011 r. do postepowania
odwotawczego po stronie odwolujgcego przystgpit w dniu 26 kwietnia 2011 r. z kopig
przestang stronom przystgpit wykonawca - konsorcjum firm w skiladzie:

- Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie (lider),

- Marek Drygata, Jan Drygata, REMOST s.c. Budowa i Remonty Mostow Projekty i
ekspertyzy z siedzibg w Czernichowie,

- Mota — Engil Central Europe S.A. z Krakowa,

- Mgr inz. Andrzej Kula EUROPROJEKT Projekty i Nadzory Drogowe, Bielsko —Biata;



Zaklad Nowych Technologii i Wdrozeh INMOST-PROJEKT sp. z o0.0. z Gliwice.
Przystepujacy popierat zarzuty odwotujgcego, jako uzasadniajgce uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, za zasadne uznajgc zadanie powtdrzenia czynnosci oceny
i odrzucenia ofert nie spetniajgcych wymagan pkt 4.12 Programu Funkcjonalno Uzytkowego
SIWZ. Wskazat jednoczesnie, ze jako jedyny spetnia wymaog, w mysl| ktérego wykonawca
zobowigzany jest do wystepowania w procesie pozyskania zlecenia i realizacji zaméwienia w

konsorcjum, ktérego uczestnikiem bedzie biuro projektowe.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 22 kwietnia 2011 r. do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego przystgpit w dniu 26 kwietnia 2011 r., z kopig
pisma przestang stronom postepowania wybrany wykonawca Zbigniew Ziajka
Przedsiebiorstwo Drogowe z siedzibg we Wroctawiu, ktéry powolujgc sie na swoj interes w
utrzymaniu wyboru zlozonej oferty jako najkorzystniejszej wnosit o oddalenie odwotania. W
uzasadnieniu przyznat, ze w tresci punktu 6.2.4 Rozdziatu | specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia zamieszczony jest opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadanego przez wykonawcéw doswiadczenia. Wykonawca
winien w tym zakresie wykazac, ze zrealizowat (zakonczyt) w okresie ostatnich 5 lat przed
dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy, to w tym okresie co najmniej nastepujace zadania poréwnywalne do
przedmiotu zamoOwienia tzn. polegajgce miedzy innymi na:

1) rozbudowie lub przebudowie odcinka drogi klasy min. G o di. co najmniej 1 km z
uzbrojeniem podziemnym (min. 2 rodzaje uzbrojenia),

Przystepujacy powotat sie na okolicznosc, ze w tresci oferty ztozyt oSwiadczenie, iz w
zakresie warunku opisanego w punkcie 1) polega¢ bedzie na doswiadczeniu podmiotu
trzeciego, i w tym zakresie podat informacje o wykonaniu przez udostepniajgcg swoj
potencjat spotke PRO —TRA Building sp. z 0.0. przebudowy drogi powiatowej nr 1990D w
miejscowosci Rogdéw Sobocki. Zgodnie z informacjg uzyskang przez przystepujacego od
spétki PRO —TRA Building, przedmiotowa inwestycja dotyczyta drogi klasy G. Przystepujacy
nie zgodzit ze stanowiskiem odwotujacego, ze przebudowa drogi powiatowej nr 1990D w
miejscowosci Rogdw Sobdcki dotyczyta drogi 0 nizszej niz wymagana klasie, gdyz zgodnie z
informacjg przedstawiong przez inwestora - samorzad powiatu wroctawskiego - droga
powiatowa nr 1990D w miejscowosci Rogow Sobdcki jest drogg klasy Z, oraz ze z tego
powodu przystepujacy powinien byé wykluczony z udziatlu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ze wzgledu na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Dokonujac wykladni przepisu zawartego w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

przystepujacy zauwazyt, ze przepis ten znajduje swoj pierwowzor w tresci art. 45 ust. 2 lit. g)



tzw. dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym z udziatlu w zamowieniu mozna wykluczy¢
kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w biad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy wskazanej sekcji
dyrektywy. Przystepujacy zaznaczal, ze w literaturze prezentowany jest poglad, iz
wprowadzenie w btgd musi mie¢ charakter umysinego dziatania ze strony wykonawcy. Nie
bedzie natomiast podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w biad. Zarazem
wskazywal, ze w celu zachowania integralnosci prawa wspolnotowego na obszarze panstw
cztonkowskich przyjeto w orzecznictwie Europejskiego Trybunatlu Sprawiedliwosci dwie
nastepujace reguty:

1. prawo wspoélnotowe ma pierwszenstwo zastosowania wzgledem niezgodnych z nim
norm krajowych,

2. druga zasada nakazuje sgdom krajowym stosowanie interpretacji przepiséw prawa
krajowego zgodnie z prawem wspélnotowym (tzw. interpretacja prowspolnotowa).

Obowigzek dokonywania wyktadni prawa krajowego zgodnie z trescig dyrektyw nie
ma bezposredniej podstawy traktatowej. W orzecznictwie ETS wskazuje sie jednak, iz
przedmiotowy nakaz ma swoje zrodio w art. 288 TFUE, ktéry wymaga od panstwa
cztonkowskiego osiggniecia rezultatu przewidzianego przez dyrektywe oraz w art. 4 ust. 3
TUE zobowigzujacym panstwo cztonkowskie do podjecia wszelkich srodkow wiasciwych dla
zapewnienia wykonania zobowigzan wynikajgcych z Traktatow lub aktow instytucji Unii.

Biorac pod uwage powyzej przywotang konieczno$¢ prowspolnotowej wyktadni
przepisdw prawa zamowien publicznych, przystepujacy wywodzit, ze tym samym art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp dotyczytby wytacznie takich przypadkow, gdy nie budzi watpliwosci
umysinos¢ dziatania wykonawcy. Taki tez poglad prezentowany jest w literaturze przedmiotu,
przyktadowo stwierdza tak A. Malinowski (chodzi tu o umysine podanie informacji
niezgodnych z rzeczywistoscig, jak i W. Dzierzanowski w przywotanych przez
przystepujacego publikacjach.

Przystepujacy postawit teze, ze podlega wykluczeniu taki wykonawca, ktéry umysinie
przekazuje w postepowaniu nieprawdziwe informacje, majgc $wiadomos¢ szkodliwego
skutku swego zachowania i celowo do niego zmierzajac. Ustawodawca dopuszcza bowiem
uzupelnienie prawidlowych dokumentow i poprawienie oferty, w przypadku gdy
przedstawione informacje nieprawdziwe majg charakter btedu lub omyiki - z zatozenia wiec
dziatania nieumysinego.

W niniejszej sprawie, jak zaznaczyt przystepujacy, btad wykonawcy wywotany byt
dziataniem podmiotu trzeciego, a wiec nie miat charakteru zamierzonego dzialania
przystepujacego. Btad ten wywotany byt takze okolicznoscia, iz status przedmiotowej drogi
powiatowe] nr 1990D nie jest jednoznaczny - przyktadowo w sgsiednim powiecie swidnickim

ta sama droga zakwalifikowana zostata do klasy G.
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Na poparcie swoich twierdzen, przystepujacy przytoczyt tezy z orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej potwierdzajace powyzej przywotang argumentacje o nastepujgcych sygn.
akt: KIO/UZP 1632/09, KIO/UZP 278/09, KIO/UZP 1098/09, KIO 350/11, KIO 513/11, KIO
2770/10, KIO 2723/10.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow:

1. konsorcjum firm w skiladzie:

- Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL sp. z o0.0. w Krakowie
(lider),

- Marek Drygata, Jan Drygata, REMOST s.c. Budowa i Remonty Mostow Projekty i
ekspertyzy z siedzibg w Czernichowie,

- Mota - Engil Central Europe S.A. w Krakowie,

- Mgr inz. Andrzej Kula EUROPROJEKT Projekty i Nadzory Drogowe, Bielsko —Biala;

- Zaktad Nowych Technologii i Wdrozen INMOST-PROJEKT sp. z 0.0.,

po stronie odwolujgcego. Wobec mozliwego rozstrzygniecia sprawy 2z nakazaniem
powtdrzenia czynnosci, sprawa wyboru oferty pozostawata otwarta.

2. wybranego wykonawce: Zbigniewa Ziajke - Przedsiebiorstwo Drogowe z siedzibg we
Wroctawiu po stronie zamawiajacego, ktérego interes w zachowaniu czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej byt niewatpliwy.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia z dnia 4 maja 2011 r. w odniesieniu do
zarzutow odwotujgcego wobec czynnosci wyboru oferty przystepujacego Zbigniewa Ziajki
podal, ze nie podziela stanowiska odwolujgcego i podnosit, iz nie kazde przediozenie nie
tego czego wymagat zamawiajacy skutkowa¢ powinno odrzuceniem takiej oferty. Zdaniem
zamawiajacego informacja nieprawdziwa to taka, ktdra jest niezgodna z rzeczywistoscig oraz
taka, ktéra zostata podana w sposéb zamierzony w celu wywotania btedu u zamawiajgcego.
Zamawiajgcy powotal sie na orzecznictwo Izby m.in. przytoczone w odpowiedzi na
odwotanie, ze nieprawdziwa informacja to informacja, ktéra zostata ztozona ze swiadomosciag
jej nieprawdziwosci. Dlatego tez zamawiajacy nie uwzglednit odwotania, gdyz nie uznat ze
zachodzg przestanki, w pierwszym rzedzie do wykluczenia wykonawcy, a nastepnie do
odrzucenia oferty. Zamawiajacy podkreslit, ze trudno jest znalez¢ argumenty dla tezy, iz
przystepujacy swiadomie chciat wprowadzi¢ zamawiajgcego w bilad. Uznatl, iz raczej
zachodzg okolicznosci nieswiadomego nieztozenia tych dokumentéw w ofercie wybranego
wykonawcy, ktérych wymagata SIWZ. Dlatego wnosit o oddalenie odwotania i zasadzenie

kosztow.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow odwotania, zatem nie zachodzity podstawy do
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umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji
istotnych  warunkéw zamodwienia, protokotu postepowania z zalgcznikami, oferty
przystepujacego Zbigniewa Ziajki, w tym wykazu wykonanych robét budowlanych
zalgczonego do oferty, zobowigzania podmiotu udostepniajgcego potencjat, oswiadczen o
spetieniu warunkéw udziatlu w postepowaniu, dokumentu poswiadczajgcego nalezyte
wykonanie robo6t przy kwestionowanej drodze, wystawionego przez zlecajgcego, Planu
Rozwoju Powiatu Wroctawskiego, do ktérego Zatgcznik nr 1 stanowi Zestawienie drég
powiatowych klasy Z (zbiorcze), str. 37, poz. 17 Planu Rozwoju Lokalnego Powiatu
Wroctawskiego, stanowigcego zalgcznik do uchwaly nr XXH/142/04 Rady Powiatu
Wroctawskiego z dnia 23 listopada 2004 r., pisma Powiatu Wroctawskiego z 13 kwietnia
2011 r. poswiadczajacego iz kwestionowana droga zaliczana jest do drog zbiorczych klasy Z.
Pisma do firmy PRO-TRA Building sp. z 0.0. wraz z odpowiedzig z 25 stycznia 2011 r.

Ponadto Izba rozwazyla stanowiska petnomocnikédw stron i przystepujacego

przedstawione do protokotu rozprawy.

Izba nie dopuscita zgtaszanych dowoddéw w sprawie przez przystepujacego na
okolicznos¢, ze roboty referencyjne umieszczone w poz. 2 i 3 wykazu ustug zlozonego w
dokumentacji oferty spetniajg warunki wyznaczone dla poz. 1. Rozdziatu | punkt 6.2.4 SIWZ.
Przystepujacy ma jedynie prawo opowiedzie¢ sie co do zarzutow przedstawionych w
odwotaniu, jak stanowi art. 185 ust. 2 Pzp, zarzuty te za$ dotyczg poz. 1. wykazu i ztozenia
nieprawdziwych informacji. Wnioski przystepujacego wykraczaly poza tre$¢ zarzutow
objetych odwotaniem. Izba zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze orzeka¢ co do

zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuije.

Jak wynika z postanowieh ogloszenia z dnia 31 grudnia 2010 r. pod pozycjg 2010/S 254-
390739, postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego i dotyczy
~Zaprojektowania i wykonania rob6t budowlanych zwigzanych z ,Przebudowg drogi krajowej
nr 79 ul. Katowicka w Chorzowie wraz z estakadg od skrzyzowania z ul. Konopnickiej do

skrzyzowania z ul. Metalowcow o tacznej dtugosci 0,9 km"
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Zamawiajacy w Rozdziale | pkt 6.2.4. SIWZ, opisujac sposOb oceny spetniania warunkow
udziatlu w niniejszym postepowaniu, w zakresie doswiadczenia zawodowego wskazat, iz:
~Wykonawca musi wykazac, ze zrealizowat (zakonczyt) w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie niniejszego zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie co najmniej nastepujace zadania poréwnywalne do
przedmiotu zamoOwienia tzn. polegajace na:

1. rozbudowie lub przebudowie odcinka drogi klasy min. G o diugosci co najmniej 1 km

Z uzbrojeniem podziemnym (min. 2 rodzaje uzbrojenia),

2. budowe lub przebudowe drogowego obiektu inzynierskiego o diugosci catkowitej min.
50 m,
3. zaprojektowaniu budowy lub przebudowy obiektu inzynierskiego o dlugosci catkowitej

min. 50 m - PB lub PBW lub PW."

Rozdziat | Instrukcja dla wykonawcow pkt 7.2.7 SIWZ W celu potwierdzenia
spetiania w/w warunku udzialu w postepowaniu, ubiegajacy sie o udzielenie niniejszego
zaméwienia wykonawcy obowigzani byli przedtozy¢ wykaz rob6t budowlanych, wykonanych
w okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty
i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaly
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone na formularzu
zgodnym z tre$cig zatgcznika nr 5. Wykaz musi potwierdza¢ spetnienie warunku, o ktorym
mowa w punkcie 6.2.4 niniejszej instrukcji dla wykonawcdw.

Wedtug wzoru zatgcznika nr 1 do oferty, wykonawca oraz podmiot udostepniajacy swoj
potencjat, zobowigzany byt ztozy¢ oswiadczenie o spetnieniu warunkow okreslonych w art.
22 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp.

Wz6r zalgcznika nr 5 Doswiadczenie zawodowe, wymagat oznaczenia wykonawcy, podania
informacji dotyczacych zlecajgcego, dokonania opisu charakterystyki zamdwienia, klasy
technicznej drogi, rodzaju konstrukcji obiektu mostowego, wartosci zamdwienia i czasu
realizacji.

W zalgczonym do oferty zlozonej przez przystepujacego wykonawce: Zbigniew Ziajke -
Przedsiebiorstwo Drogowe z siedzibg we Wroctawiu wykazie wykonanych w okresie
ostatnich pieciu lat robét budowlanych, jako potwierdzenie wykonania zadania polegajacego
na rozbudowie lub przebudowie odcinka drogi klasy min. G o dlugosci co najmniej 1 km z
uzbrojeniem podziemnym (min. 2 rodzaje uzbrojenia) ujete zostalo zadanie pn.:
.Przebudowa drogi powiatowej nr 1990 D w m. Rogéw Sobdcki na diugosci ok. 3,2 km" z
opisem wykonanego uzbrojenia i robét drogowych, podaniem wartosci i czasu realizacji.
Wybrany wykonawca wskazat rowniez, iz zadanie to dotyczyto drogi klasy G (,Klasa drogi -

G"), realizowanej na rzecz Powiatu Wroctawskiego. Z zalgczonych na stronie 269 oferty

13



przystepujacego referencji wynika, ze bezposrednim wykonawcag zamowienia byta firma PRO
- TRA Building sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu przy ul. Betonowej 1, tj. podmiot wskazany
jako udostepniajacy na rzecz wykonawcy Zbigniewa Ziajki swoj potencjat w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, w celu korzystania z niego przy wykonywaniu zamowienia na podstawie art.
26 ust. 2b ustawy Pzp.
Przystepujacy przediozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego firmy: PRO - TRA Building sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow
przez uczestnictwo w wykonywaniu zamowienia jako podwykonawca, tj. o udostepnieniu na
rzecz przystepujagcego swego potencjalu w postaci doswiadczenia nhabytego przy
przebudowie wymienionej drogi powiatowej nr 1990 D w m. Rogow Sobdcki na diugosci ok.
3,2 km.
Przedlozyt tez dokument referencyjny wystawiony w imieniu inwestora - Powiatu
Wroctawskiego, potwierdzajacy nalezyte zrealizowanie robét.
Oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu wedtug wzoru zalgcznika nr 1
do SIWZ podpisata w imieniu ,PRO - TRA Building sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu p.
Beata Z. Odrebne os$wiadczenie o spetnieniu warunkow udzialu w postepowaniu wedtug
wzoru zatgcznika nr 1 do SIWZ podpisat pan Zbigniew Ziajka.
Oferty ztozyli:
1) Konsorcjum KPRM Konstrukcje i Wyposazenie Mostéw Sp. z 0.0., Aspekt sp. z o.0.
cena 38 991 000,00 zt,
2) Przystepujacy - Zbigniew Ziajka, Przedsiebiorstwo Drogowe, cena brutto -
37 000 000,00 zt,
3) Odwotujacy - Przedsiebiorstwo Inzynieryjne IBM Podbeskidzie sp. z 0.0., cena brutto
— 37 247 422,88 zi,
4) Przedsiebiorstwo Remontow Ulic i Mostéw S.A., cena brutto — 45 869 550,06 zi,
5) Konsorcjum: POLDIM Mosty sp. z 0.0., POLDIM S.A., cena brutto — 55 947 780,00 zi,
6) Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o0.0., cena brutto —
61 500 000,00 zt.
7) Konsorcjum firm:
- Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL sp. z o.0. (lider)
- Marek Drygala, Jan Drygata, REMOST s.c. Budowa i Remonty Mostow Projekty i
ekspertyzy,
- Mota — Engil Central Europe S.A.,
- Mgrinz. Andrzej Kula EUROPROJEKT Projekty i Nadzory Drogowe, cena brutto -
44 399 310,00 zt

Jako zadanie 16 planu Rozwoju Lokalnego Powiatu Wroctawskiego na lata 2004 -2013
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widnieje inwestycja ,Przebudowa nr 1990 D w m. Rogéw Sobdcki na diugosci ok. 3,2 km. W
zalgczniku nr 1 do wymienionego Planu Rozwoju, droga ta zostata ujeta w pozycji 17 jako
zestawienie drog powiatowych klasy Z, zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiadac¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 43, poz. 430).

Jako jedyne kryterium oceny, w SIWZ zostata ustanowiona cena oferty.

Zamawiajgcy za niepodlegajgce odrzuceniu uznat oferty miedzy innymi wykonawcéw:

1) Przystepujgcego Zbigniewa Ziajki - Przedsiebiorstwo Drogowe 2z siedzibg we
Wroctawiu, ktérego wybrat do realizacji zamdwienia, ze wzgledu na najnizszg cene
oferty,

2) Odwotujacego - Przedsiebiorstwa Inzynieryjnego IBM Podbeskidzie Sp. z o.0.,
zajmujacego drugg pozycje w rankingu ofert, ,

3) Oferta przystepujacego konsorcjum firm w skladzie:

- Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL sp. z o.0. (lider),

- Marek Drygata, Jan Drygala, REMOST s.c. Budowa i Remonty Mostow Projekty i
ekspertyzy z siedzibg w Czernichowie,

- Mota — Engil Central Europe S.A. w Krakowie,

- Magr inz. Andrzej Kula EUROPROJEKT Projekty i Nadzory Drogowe, Bielsko —Biala;

- Zaktad Nowych Technologii i Wdrozen INMOST-PROJEKT sp. z 0.0.,

zostata sklasyfikowana na pozycji czwartej.

Izba zwazyta co nastepuije.

Zgodnie z postanowieniami art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej,
okreslone przepisami tej ustawy przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniédst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych. Izba uznala, ze
odwotujacy — Przedsiebiorstwo Inzynieryjne IMB Podbeskidzie sp. z 0.0. ma interes w
uzyskaniu zamowienia poniewaz zlozona przez tego wykonawce oferta zajmuje drugg
pozycje. Istnieje wiec mozliwos¢ jej wyboru, w przypadku potwierdzenia sie zarzutow
zaniechania przez zamawiajgcego podjecia nakazanych ustawg czynnosci wobec oferty
wybranego wykonawcy - Zbigniewa Ziajki prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa: Ziajka Zbigniew - Przedsiebiorstwo Drogowe, skutkujgcych zaistnieniem podstaw do
wykluczenia wymienionego wykonawcy z udzialu w postepowaniu. Uzasadnia to
powotywanie sie przez odwolujagcego na naruszenie interesu oraz podnoszenia, ze
zarzucane zaniechania zamawiajgcego pozbawity go mozliwosci uzyskania niniejszego

zamoOwienia, powodujac powstanie po stronie odwotujacego szkody w postaci utraty
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korzysci, ktore mogtby uzyskac realizujgc przedmiotowe zamoéwienie. Opisane okolicznosci
czynig odwotujgcego legitymowanym do wniesienia niniejszego srodka ochrony prawne;j.
Izba przyjeta jako wiarygodne dowody przedstawione przez odwotujgcego: plan
Rozwoju Lokalnego Powiatu Wroctawskiego na lata 2004 -2013, gdzie jako zadanie 16
widnieje inwestycja ,Przebudowa drogi nr 1990 D w m. Rogéw Sobdcki na diugosci ok. 3,2
km. W zalgczniku nr 1 do wymienionego Planu Rozwoju, droga ta zostala ujeta w pozycji 17
jako zestawienie drog powiatowych klasy Z. Dodatkowo potwierdza takg okolicznosc
wyjasnienie z dnia 13 kwietnia 2011 r. Powiatu Wroctawskiego. Izba uwzglednita réwniez
niekwestionowane stanowisko odwotujgcego, ze zgodnie z rozporzadzeniem Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkdéw technicznych,
jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 43, poz. 430)

zostaly wprowadzone nastepujace klasy drog:

1) autostrady, oznaczone dalej symbolem "A",

2) ekspresowe, oznaczone dalej symbolem "S",

3) gtébwne ruchu przyspieszonego, oznaczone dalej symbolem "GP",
4) gtdwne, oznaczone dalej symbolem "G",

5) zbiorcze, oznaczone dalej symbolem "Z",

6) lokalne, oznaczone dalej symbolem "L",

7) dojazdowe, oznaczone dalej symbolem "D".

Zatem drogi zaliczone do jednej z kategorii, w rozumieniu przepiséw o drogach publicznych,
powinny mie¢ parametry techniczne i uzytkowe odpowiadajgce nastepujacym klasom drog:
1) drogi krajowe - klasy A, S, GP i wyjatkowo klasy G,

2) drogi wojewddzkie - klasy G, Z i wyjatkowo klasy GP,

3) drogi powiatowe - klasy G, Z i wyjatkowo klasy L,

4) drogi gminne - klasy L, D i wyjgtkowo klasy Z.

W niniejszym postepowaniu, wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu podanego w Rozdziale I, pkt 6.2.4 poz. 1 SIWZ winien wykaza¢ sie doswiadczeniem
w rozbudowie lub przebudowie odcinka drogi klasy min. G, jak postanowit zamawiajacy
ustalajgc warunki przetargu. W konsekwencji dla spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu nalezalo wykazaé sie realizacjg zadania polegajgcego na rozbudowie lub
przebudowie odcinka drogi klasy G, GP, S lub A.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze w dokumentach swojej oferty, przystepujacy
Zbigniew Ziajka dla wykazania spetnienia wyzej opisanego warunku, wskazat odcinek drogi
zrealizowanej przez firme: PRO - TRA Building sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, (jako
podmiot udostepniajacy swoj potencjat) w ramach zadania ,Przebudowa drogi powiatowej nr
1990 D w m. Rogéw Sobdcki na diugosci ok. 3,2 km, z opisem wykonanego uzbrojenia i

rob6t drogowych, podaniem wartosci i czasu realizacji oraz oznaczyt jako droge klasy G
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(,Klasa drogi - G"). Swiadczy to, ze zlozone o$wiadczenie w tym zakresie nie odpowiada
stanowi rzeczywistemu. Wybrany wykonawca: Zbigniew Ziajka - Przedsiebiorstwo Drogowe z
siedzibg we Wroctawiu, w przystgpieniu do odwotania przyznat powyzsze okolicznosci. W
obronie swojej oferty wywodzit natomiast, powolujac sie na tezy z wybranych orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej, ze jedynie wowczas zachodzityby normatywne podstawy
okreslone w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp do jego wykluczenia z postepowania i odrzucenia
zlozonej oferty, gdyby sytuacja taka zaistniata z jego umysinej winy i dziatania celowego
nakierowanego na wprowadzenie zamawiajgcego w biad. Taki tez poglad reprezentowat
zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie. Zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp, nie
wymagajg dowodu fakty przyznane w toku postepowania przez strone przeciwng, za jakie
Izba uznata stanowisko przystepujacego zawarte w jego pismie z dnia 22 kwietnia 2011 r,
dodatkowo potwierdzone oméwionymi wyzej dowodami z dokumentow.

Zdaniem Izby, ttumaczenie, ze przystepujacy zostat wprowadzony w biad przez
swego kontrahenta, osobe reprezentujgcy firme: PRO - TRA Building sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, (jako podmiot udostepniajgcy swoj potencjal) w ramach zadania ,Przebudowa
drogi powiatowej nr 1990 D w m. Rogéw Sobdcki na diugosci ok. 3,2 km, tj. p. Beate Z.,
ktéra jako Prezes Zarzadu podpisata w imieniu wymienionej spotki oswiadczenie o
spetnieniu warunku udziatu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, wymaganego w
rozdziale | pkt 6.2.4. SIWZ, wykonania w wymaganym okresie zamowienia polegajace na:
pkt 1. rozbudowie lub przebudowie odcinka drogi klasy min. G o dtugosci co najmniej 1 km z
uzbrojeniem podziemnym (min. 2 rodzaje uzbrojenia), nie mogto zosta¢ uwzglednione. Tak
samo jak przedstawione przez przystepujgcego dokumenty na rozprawie tj zapytanie ze
stycznia 2011 roku gdzie w odpowiedzi z dnia 25.01.2011 r. wymieniona spotka PRO-TRA
Building sp. z o0.0. udzielita informacji, ze jest zainteresowana udzialem w realizacji
zaméwienia przebudowy drogi krajowej nr 79 i dotgczyta kopie referencji, ktére zatgczyt
przystepujacy w swojej ofercie.

Przepis art. 24 ust. 2 punkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania 0 udzielenie
zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce
wptyw lub mogace mieé¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Zatem liczy sie sam
fakt ztozenia nieprawdziwych informacji, niezaleznie od przyczyn tego stanu rzeczy i postaci
winy wykonawcy. W mysl zasady lege non distinquende, czego przepis nie rozréznia nie
nalezy rozroznia¢, Izba uznala, iz na gruncie cytowanego wyzej przepisu nie ma miejsca na
réznicowanie winy wykonawcy przy stwierdzeniu faktu podania nieprawdziwych informaciji, i
wigzania z tym obowigzku wykluczenia wykonawcy z postepowania jedynie wéwczas, gdy
jego dziatania byly zamierzone, celowe i w peini swiadome, co do wprowadzenia
zamawiajgcego w bitad i uzyskania tg drogg zamowienia jak wywodzit zarbwno zamawiajacy

jak i przystepujacy. Stwierdzenie w sposob obiektywny, ze informacje wykonawcy podane w
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ofercie mijajg sie z prawdg zawsze wynika z jakis przyczyn. Badz jest to dziatanie
zamierzone, czy tez razace niedbalstwo, ktére moze by¢ kwalifikowane jako wina umysina,
badz tez jest rezultatem niedbalstwa, niestarannosci przy sporzadzeniu oferty, i moze byc¢
uznane jako wina nieumysina. Wykonawca sktadajacy oferte w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego i
obowigzuje go podwyzszona starannos¢, wynikajgca z zawodowego charakteru prowadzone;j
dziatalnos$ci, przewidziana w art. 355 § 2 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Ponadto
stosownie do uregulowan art. 429 K.c. uczestnik postepowania przetargowego odpowiada za
dziatania innego podmiotu, ktéremu powierzyt wykonanie czynnosci. Przystepujacy winien co
najmniej sprawdzi¢ wszystkie informacje, oswiadczenia i dokumenty przekazane mu przez
podmiot udostepniajacy swa wiedze, czy sg one odpowiednie do wymagan zamawiajgcego i
mogg by¢ podstawg oswiadczen wykonawcy, zamieszczonych w dokumentach oferty.
Zaniechanie tych czynnosci i podanie w ofercie informacji nie zweryfikowanych przesadza,
zdaniem lIzby, o winie przystepujacego. W tym znaczeniu stawiany zarzut wpisuje sie w
dyspozycje art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane dostawy i ustugi, zgodnie z ktérym z udzialu w zamoOwieniu mozna
wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w bigd w
zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy wskazanej sekgcji
dyrektywy. Cytowany przepis dyrektywy réwniez nie odnosi sie do postaci winy wykonawcy.
Liczy sie powazne wprowadzenie w biad, za jakie nalezy uznac informacje, ktére mimo
niespetnienia przez wykonawce warunkéw udzialu, oceniane w oparciu o0 ziozone
dokumenty, jak w niniejszym przypadku, doprowadzity do wyboru oferty przystepujacego do
realizacji zamdwienia.

Nalezalo zwazy¢, iz przediozenie stwierdzajgcych nieprawde dokumentow badz
nierzetelnych oswiadczen, nawet niezaleznie od tego czy skutkowatoby one uzyskaniem
zaméwienia publicznego, stanowi przestepstwo okreslone w art. 297 § 1 K.k. w zwigzku z
art. 305 K.k. (wyrok SN z 17 pazdziernika 2006 r. sygn. akt WA 28/06). Na gruncie prawa
karnego, w przeciwienstwie do ustawy Pzp, istnieje gradacja sankcji uzalezniona od postaci
ustalonego w toku postepowania zawinienia sprawcy czynu.

Okolicznos¢ podnoszona przez przystepujacego w toku rozprawy, ze spetnia warunki
udziatu okreslone w Rozdziale | pkt 6.2.4 poz. 1 SIWZ ze wzgledu na faktyczny zakres prac
Z pozycji 2 i 3 wykazu, potwierdzony referencjami, nie mogta zosta¢ uwzgledniona, gdyz liczy
sie w tym wzgledzie jedynie oswiadczenie wykonawcy zawarte w wykazie doswiadczenia
zawodowego, a nie tres¢ referencji ztozonych na potwierdzenie nalezytego wykonania robo6t
z poz. 2 i 3, ktére wedlug przystepujacego miatyby potwierdza¢ doswiadczenie wykonawcy

odpowiednie do zakresu prac podanego w Rozdz. | pkt 6.2.4 SIWZ poz. 1 w oparciu o

18



ztozone referencje. Oswiadczenie podmiotu trzeciego nie zwigzanego z postepowaniem, w
ktorym skiadana jest oferta w zadnym wypadku nie moze zastepowac¢ o$wiadczenia
wiasnego wykonawcy odnosnie spetnienia przez niego wymaganych warunkéw uczestnictwa
W sposOb wyznaczony przez zamawiajacego w SIWZ. ROwniez zamawiajgcy nie moze
odstepowac na etapie oceny ofert od ustalonego w SIWZ sposobu oceny ofert podanego do
wiadomosci wykonawcow w ogtoszeniu i w SIWZ.

Nie budzi watpliwosci, iz wykonawca Zbigniew Ziajka ztozyt nieprawdziwe informacje
co do klasy drogi ujetej w wykazie wykonanych robét budowlanych poz. 1, ktére to
informacje, pozostawaly istotne dla oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
majgce wptyw na jej wynik, skoro oferta ta zostala wybrana do realizacji zamowienia.
Informacja, majgca znaczenie z punktu widzenia oceny spetniania warunkéw udziatu w
przetargu, niewatpliwie ma lub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania. Sankcjg w
przypadku stwierdzenia podania nieprawdziwych informacji jest wylgcznie wykluczenie z
uczestnictwa w postepowaniu, bez jakiejkolwiek mozliwosci uzupetnienia dokumentéw w tym
zakresie. Podania nieprawdziwych informacji nie mozna bowiem utozsamiac¢ z popetnieniem
widocznego btedu, ktéry moze by¢ konwalidowany w drodze zastosowania procedury
okreslonej w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, badZz uzupetnienia wadliwych dokumentow w trybie
art. 26 ust. 3 tej ustawy. Z tych wzgledéw lIzba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o
umozliwienie wykonawcy Zbigniewowi Ziajce uzupetnienia dokumentow. Uzupetnieniu
bowiem podlegaja jedynie dokumenty, ktorych nie ztozono lub zawierajgce btedy. Takiego
charakteru nie majg dokumenty, ktére podajg nieprawdziwe informacje. Takie stanowisko
potwierdza jednolita linia orzecznictwa KIO.

Dowody na okolicznos¢ podania przez przystepujacego Zbigniewa Ziajke
nieprawdziwych informacji odnosnie poz. 1 wykazu doswiadczenia zawodowego byly spojne
i jednoznaczne, nadto okolicznosci zostaly przyznane przez przystepujacego.

Postepowanie dowodowe w sprawie potwierdzito zasadnos¢ czynionych
Zamawiajgcemu zarzutéw naruszenia:

- przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przez bezpodstawne zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Zbigniewa Ziajki prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ziajka
Zbigniew - Przedsiebiorstwo Drogowe, mimo ztozenia nieprawdziwych informacji w ofercie,

- przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez bezpodstawne zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez wykonawce Zbigniewa Ziajke, jako podlegajacego wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu;

- przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez dokonanie wyboru oferty, niebedacej ofertg
najkorzystniejszg w $wietle ustalonych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert;

- przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow, w konsekwencji naruszenia wyzej wskazanych przepiséw ustawy
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Pzp.
Stwierdzone naruszenia przepisow ustawy Pzp, mialy jednoczesnie wptyw na wynik

postepowania.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie i orzekla jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie

nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23 600,00 zt tytutem
zwrotu kosztow wpisu od odwotania i kosztow zastepstwa przez petnomocnika, stosownie do
postanowien 8 3 pkt 1, pkt 2b oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodnicz acy:
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