Sygn. akt: KIO 749/12

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant; Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2012 r . odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2012 r. przez
wykonawce tukasza Swidzi nskiego, prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod firm a
LUK TERM, zam. Radziemice 45A/8, 32-100 Radziemic e, w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Gmin e Sutkowice Rynek 1, 32-440 Sutkowice, przy udziale:

- wykonawcy Jana Waz, prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Zaktad
Ogodlnobudowlany Jan Waz, 33-326 Mogilno, Koniuszowa 136, zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj agcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Jana Waz, prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz 9 pod firm g Zaktad Ogolnobudowlany Jan  Waz, 33-326

Mogilno, Koniuszowa 136,

1.2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego tukasza Swidzi fiskiego,
prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a pod firm g LUK TERM z postepowania i uznania

jego oferty za odrzucona,

1.3. powtdrzenie czynnosci badania, oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.



2. Kosztami postepowania obcigza: Gmin @ Sutkowice, Rynek 1, 32-440 Sutkowice,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt (stownie:
dziesieé tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: tukasza Swidzi nskiego,
prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm @ LUK TERM zam. Radziemice 45A/8,

32-100 Radziemice, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Sutkowice, Rynek 1, 32-440 Suikowice, na rzecz wykonawcy:
tukasza Swidzi nskiego, prowadz acego dziatalno $é gospodarcz a pod firm g LUK TERM
zam. Radziemice 45A/8, 32-100 Radziemice, kwote 13 790,88 zt (stownie: trzynascie
tysiecy siedemset dziewiecdziesigt ztotych osiemdziesigt osiem groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy: ..........cccevne.n.



Sygn. akt: KIO 749/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,,Budowa budynku
gimnazjum w Rudniku," prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego — o0 wartosci
zamowienia ponizej progow okreslonych na podstawie przepiséw wskazanych w art. 11 ust.
8 ustawy Pzp, (ogtoszonym w dniu 02.03.2012 r. w Biuletynie zamowien Publicznych nr
64184), w dniu 16 kwietnia 2012 r. zostalo wniesione w formie pisemnej odwotanie przez
wykonawce tukasza Swidzinskiego, prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firmg LUK
TERM, zam. Radziemice, w kopii przekazane zamawiajgcemu przed uptywem terminu do

wniesienia odwotania.

Zlozenie odwotania nastgpito na czynnosci zamawiajgcego: wykluczenia
odwolujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, o ktérych odwotujgcy

zostat powiadomiony faksem dniu 10 kwietnia 2012 r.

Wobec podjetych czynnosci, oraz zaniechania czynnosci nakazanych ustawa,
odwotujacy zarzucit zamawiajacemu: Gminie Sutkowice naruszenie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze

zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, tj.:

1. art. 22 ust 1 pkt 2, przez bledne przyjecie, iz odwolujacy nie spetnit warunku
ubiegania sie o0 udzielenie zamdéwienia dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia,

2. art. 24 ust 2 pkt 4, przez przyjecie, iz odwotujagcy podlega wykluczeniu z
postepowania z uwagi ha niewykazanie spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu,

3. art. 89 ust 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust 2 pkt 4 i w zwigzku z art. 22 ust 1 pkt 2 z
uwagi na odrzucenie oferty odwotujgcego, jako wykluczonego z postepowania,

4. art. 26 ust 3, poprzez zaniechanie wezwania odwolujagcego do uzupetnienia
dokumentdw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

5. art. 25 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z 8 1 ust 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skltadane przez przyjecie, iz
dokument referencji stanowi potwierdzenie spetlniania warunku udzialu w

postepowaniu, polegajgcego na posiadaniu wymaganej wiedzy i doswiadczenia,



6. art. 92 ust. 1 pkt. 3, przez brak nalezytego wskazania podstawy faktycznej decyzji o
wykluczeniu odwolujacego,
7. art. 7 ust 3, poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z

przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, odwolujacy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Zaktad Ogdlnobudowlany
Jan Waz z siedzibg w Koniuszowej,
- powtérzenia czynnosci oceny ofert,
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania i odrzucenia jego
oferty,
- wezwania odwolujgcego do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetianie
warunkéw udzialu w postepowaniu, mianowicie: wykazu wykonanych rob6t budowlanych,

oraz referencji - w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutow i zgdan, odwotujgcy podat, ze w dniu dnia 26
marca 2012 r. otrzymat wezwanie zamawiajgcego do uzupelniania dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu. Powyzsze wezwanie
odwotujacy uznat za nieprecyzyjne, gdyz nie wynika z niego wprost jakiego dokumentu
dotyczy ono w pkt 1. Zamawiajacy ograniczyt sie bowiem do przytoczenia opisu sposobu
oceny spetniania przez wykonawcéw warunku posiadania odpowiedniego doswiadczenia,
stosownie do wymogow SIWZ i stwierdzenia, iz zalgczonych (do oferty jak nalezy przyjac)
referencji nie wynika spetnianie przez odwolujgcego wyzej wymienionego warunku - ze

wzgledu na brak okreslenia w referencjach kubatury obiektéw budowlanych.

Chcac doprecyzowaé zakres zgdania zamawiajgcego, opisanego w pkt 1 wezwania z
dnia 26 marca 2012 r. - droga telefoniczna, odwotujgcy otrzymat od pracownikow
zamawiajgcego wyrazng informacje, iz ma przedtozy¢ referencje, z ktorych bedzie wynikata
kubatura obiektéw, i ze niedopuszczalne jest zlozenie przez niego os$wiadczenia

dotyczacego kubatury wymienionych w wykazie wykonanych robo6t - budynkéw.

Odwotujacy zasygnalizowat zamawiajgcemu, iz ze wzgledu na okres swigteczny nie
byto mozliwe uzupetnienie dokumentu referencji w zakreslonym terminie, niemniej jednak
podjat dziatania zmierzajgce do uzyskania przedmiotowych referencji - uzupetnionych o dane
dotyczace kubatury, czego wynikiem byto przedtozenie w dniu 10 kwietnia 2012 r. Zgdanych

przez zamawiajgcego referencji potwierdzajacych, ze budynki wskazane w wykazie robét



posiadajg kubature niezbedng do uznania, ze odwolujacy spetnia warunki udziatu w

postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego, zgdanie przedtozenia referencji zawierajacych informacje na
temat kubatury nalezy uzna¢ za dokonane z naruszeniem przepisu art. 26 ust 3 w zwigzku z
8§ 1 ust 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
skltadane - poprzez przyjecie, iz dokument referencji stanowi potwierdzenie spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, polegajgcego na posiadaniu wymaganej wiedzy i
doswiadczenia. Zdaniem odwotujgcego, jedynym dokumentem potwierdzajgcym spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiedniego doswiadczenia jest
wykaz wykonanych robét budowlanych. Natomiast funkcjg referencji jest wylgcznie
potwierdzenie, iz roboty wymienione w ztozonym wykazie zostaly wykonane nalezycie. Na
poparcie swego stanowiska, odwotujacy przytoczyt teze wyroku z dnia 4 marca 2011 r. sygn.
akt KIO 327/11 KIO 349/11, gdzie Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz: ,Dokumentem
potwierdzajgcym zakres, czy rodzaj prac przywolywanych w celu wykazania spetniania
warunkéw posiadania wiedzy i doswiadczenia, jest wykaz robo6t budowlanych, dostaw lub
ustug. Wykaz tego typu jest dokumentem wytwarzanym przez samego wykonawce,
stanowigcym de facto oswiadczenie wlasne wykonawcy, w ktérym prawdziwos$¢ podawanych
danych sankcjonowana jest dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych."

Odwotujgcy zwracat uwage, ze na fakt, iz zamawiajacy myli funkcje tych
dokumentéw, o czym $wiadczy rowniez sposob opisu dokumentow, ktoérych zada
zamawiajacy od wykonawcOw - na potwierdzenie spetiania warunkéw udzialu w
postepowaniu, zawarty w pkt. 4 tabeli w Rozdz. 6 SIWZ, albowiem obok opisu wykazu
wykonanych robét, tozsamego z dyspozycjg 8 1 ust 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane - wskazuje réwniez, ze wykonawcy
winni: ,udokumentowac, ze we wskazanym wyzej okresie wykonali co najmniej dwie roboty
budowlane odpowiadajgce przedmiotowi niniejszego zamowienia, ktérych przedmiotem byta
budowa obiektéw uzytecznosci publicznej o kubaturze nie mniejszej niz 5 000 m kazda." Z
powyzszego mozna wywodzi¢, w szczegolnosci w Swietle tresci pkt 1 wezwania z dnia 26
marca 2012 r., iz zamawiajacy wymaga w rzeczywistosci przeditozenia, niezaleznie od opisu
rodzaju wykonanych robdt, zawartego w wykazie, dodatkowych dokumentéw -

potwierdzajgcych kubature obiektow.

W takim przekonaniu utwierdzity réwniez odwotujacego informacje od pracownikéw



zamawiajgcego, uzyskane drogg telefoniczna, ktérzy jako ratio swego zadania wskazali che¢
posiadania obiektywnego (pochodzacego od podmiotu innego niz wykonawca)
potwierdzenia, ze wykonane obiekty posiadajg wymagang kubature. Jak wynika z wyroku
Sadu Okregowego w todzi z dnia 23 lipca 2010 r. sygn. akt. X Ga 163/2010 ,Granice
okreslane przez rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. co do
dokumentow, jakich zamawiajgca moze zgda¢ od wykonawcoOw, sg granicami, poza ktore
zamawiajgca hie mogta wykroczy¢ - nie mogla zgdac¢ niczego wiecej, niz wskazywalo to

przywotane rozporzgdzenie, bowiem katalog ten ma charakter zamkniety."

Odwolujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy nie moze réwniez - wymienionym w
powyzszym rozporzadzeniu dokumentom - nadawac innego znaczenia niz w nim okreslone,

w przypadku referencji - jest nim potwierdzenie nalezytego wykonania robét budowlanych.

Zadanie przez zamawiajgcego w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw referenciji
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, poprzez wskazanie w nich
kubatury wykonanego obiektu, zdaniem odwolujgcego, narusza przepis § 1 ust 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. z 2009, nr 226, poz. 1817), albowiem z tresci tego
przepisu nie wynika uprawnienie zamawiajgcego do zadania konkretnej formy dokumentu,
ktory miatby potwierdzac, ze roboty budowlane zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone. To wykonawca decyduje jakg forme bedzie miato tego
rodzaju potwierdzenie. Na powyzsze wskazuje rowniez wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z
dnia 6 lipca 2011 r. sygn. akt KIO 1338/11, w ktorym Izba stwierdzita, iz: ,Referencje nie
mogg stanowi¢ podstawy do stwierdzenia braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, gdyz ze swej natury potwierdzajq jedynie nalezyte, wkasciwe wykonanie tych

robot (wykonanie robét zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczonych).”

W pkt 4 tabeli z Rozdzialu 6 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ)
wskazano, ze wykaz wykonanych robdt w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia ma zawiera¢ okreslenie rodzaju robot, ich wartosci, daty i

miejsca wykonania.

Majac powyzsze na uwadze, odwotujacy przyznal, iz zataczony do jego oferty wykaz
wykonanych roboét - jest dokumentem wadliwym - nie zawiera bowiem informacji na temat
miejsca wykonywania prac budowlanych, jak i odniesienia w ich opisie do kubatury
wykonanych obiektow. Wobec tego faktu, powinnoscig zamawiajgcego bylo wezwanie
odwotujgcego do uzupelnienia dokumentu potwierdzajgcego posiadanie wymaganego

doswiadczenia - w postaci prawidtowo sporzadzonego i komplethego wykazu wykonanych
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robét, czego zamawiajacy zaniechat.

Wykluczenie odwotujacego bylo zatem, czynnoscig przedwczesnag. Zamawiajacy
winien byt bowiem, zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy Pzp, wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw - poprzez przedtozenie prawidlowego wykazu wykonanych, robo6t wraz z

dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie.

Odwotujacy przytoczyt kolejny wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19
pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2148/11, stwierdzajgcy: ,Nieprawidlowe wezwanie
Odwolujgcego do uzupelnienia dokumentéw powoduje, ze czynnos$¢ wykluczenia
Odwolujgcego uznac¢ nalezy za przedwczesng. Dopiero prawidtowe wezwanie Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentow i analiza tresci dokumentow uzupetnionych przez
Odwotujgcego po otrzymaniu takiego prawidtowego wezwania moze pozwoli¢ na ocene, czy

Odwolujgcy podlega wykluczeniu z postepowania."

Z ostroznosci procesowej, odwolujacy podnosit, ze wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw winno by¢ sformutowane w sposéb precyzyjny i nie budzacy zadnych
watpliwosci co do jego zakresu - czyli dokumentu, ktérego brak lub wadliwos¢ wplywajg na
ocene spetniania przez wykonawcow warunkéw udzialu w postepowaniu. Za godny uwagi,
uznat wyrok Krajowej lzby Odwotawcze] z dnia 19 pazdziernika 2011 r. KIO 2148/11,
uzasadniajacy, ze: "Artykut 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowiern publicznych okresla kilka
przypadkéw, w ktérych Zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania wykonawcow do
uzupetnienia dokumentéw. Jednym z przypadkdow jest niezatgczenie do oferty wymaganych
dokumentow, innym za$ jest ztoZzenie dokumentdéw zawierajgcych btedy. W ocenie 1zby,
wykonawca powinien mie¢ $wiadomos¢, ktory z tych przypadkow ma miejsce, gdyz
okolicznos¢ ta ma wplyw na dziatania wykonawcy po otrzymaniu wezwania i zakres
dokumentow, jakie ztozy czynigc zado$¢ zgdaniu Zamawiajgcego. Informacja w tym zakresie

powinna wiec wynikac z pisma skierowanego przez Zamawiajgcego do wykonawcy."

Odwotujgcy argumentowat, ze w pkt 2 i 3 wezwania z dnia 26 marca 2012 r.
zamawiajacy w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci wskazat doktadnie - uzupetnienia
ktorych dokumentow zada. Takiego wskazania zabraklo natomiast w pkt 1 omawianego

wezwania.

W przeswiadczeniu odwotujgcego, w znacznej mierze analogiczny stan faktyczny byt
przedmiotem wyroku KIO z dnia z dnia 16 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1530/08), w
ktorym Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz precyzyjne okreslenie zadania do uzupetnienia
brakujacych dokumentow lub o$wiadczen na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, obcigza

zamawiajgcego. Brak precyzji po jego stronie nie moze powodowaé negatywnych skutkow



prawnych dla wezwanego wykonawcy: ,Po pierwsze, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp wezwanie
do uzupetnienia ztozonej oferty moze dotyczy¢ os$wiadczer lub dokumentéw. Precyzyjne
okreslenie Zzgdania obcigza przy tym Zamawiajgcego, zas brak precyzji po jego stronie nie
moze powodowac¢ negatywnych skutkbw prawnych dla nieprecyzyjnie wezwanego
wykonawcy (...). Niejasny charakter wezwania doprowadzit bowiem do sytuacji, iz
Odwotujgcy zmuszony byt domniemywac, w jakim zakresie ma zostac dokonane
uzupelnienie oraz ktére z wykazanych zadar nie spelniajg w ocenie Zamawiajgcego
warunku postawionego przez niego. De facto powzigt informacje w tym zakresie dopiero na
rozprawie. Po drugie, Izba stoi na stanowisku, Ze jezeli Wykonawca nie ztozyt dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, Zamawiajgcy nie moze go
wykluczy¢ z postepowania przed wyczerpaniem procedury wezwania Wykonawcy do
uzupetnienia brakujgcych dokumentow. Niniejsze odnosi sie takze do przedmiotowego stanu
faktycznego, gdyz czynnos$¢ wezwania do uzupetnienia ztozonej oferty z dnia 02.12.2008 r.
byla obarczona wadg prawng, gdyz nie wskazywata w sposob precyzyjny i jednoznaczny
przedmiotu wezwania. Wobec powyzszego, Izba uznaje niniejszg czynnos$¢ za nieskuteczng
i nie rodzgcg skutkéw prawnych. Nalezy na marginesie zauwazyc¢ za orzecznictwem KIO, iz
precyzja w stosownym wezwaniu jest istotna takze z uwagi na okolicznosc¢ tego rodzaju, ze
procedura przewidziana w art. 26 ust. 3 Pzp zezwala na jednokrotne wzywanie Wykonawcy
do uzupelniania tego samego dokumentu i w jednokrotnie wyznaczonym terminie. Nie ma
natomiast przeszkdd prawnych, aby Wykonawca byt wezwany ponownie do uzupetnienia w
nowo wyznaczonym terminie innego dokumentu niz okreslonego w ewentualnych
wczesniejszych wezwaniach. Po trzecie, wobec nie wyczerpania de facto procedury
wezwania Wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, Izba uznaje, ze czynnos¢
wykluczenia Wykonawcy z udzialu w przedmiotowym postepowaniu oraz odrzucenia jego

oferty byta przedwczesna."

Odwotujacy ponawiat zarzuty, iz zawiadomienie o wykluczeniu go z postepowania,
jest dotkniete wadg, bowiem uzasadnienie nie wskazuje wprost jakiego dokumentu
wykonawca nie uzupetnit. Wprawdzie z opisu stanu faktycznego mozna wywodzi¢, iz
zamawiajgcemu chodzito o nieprzediozenie referencji zawierajgcych kubature wykonanego
obiektu, jednakze uzasadnienie to powinno by¢ na tyle konkretne by wykonawca miat
mozliwos¢ dokonania weryfikacji poprawnosci i zgodnosci z prawem czynnosci

zamawiajgcego, na co tres¢ zawiadomienia nie pozwalata.

Jak wskazala Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 sierpnia 2011 r. sygn.
akt KIO 1658/11 ,Prawidtowe wykonanie przez zamawiajgcego obowigzku wyrazonego w
art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych gwarantujgce realizacje zasady

jawnosci postepowania oraz rownego traktowania wykonawcoOw i uczciwej konkurencii,
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determinuje skorzystanie przez wykonawcow z uprawnienia do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej. Wylgcznie wykonawca majgcy wyczerpujgce informacje o0 przyczynach
poszczegodlnych decyzji zamawiajgcego moze sie do nich odnie$¢ decydujgc o ewentualnym
wniesieniu Srodka ochrony prawnej, co przesgdza o uwzglednieniu odwotania." Natomiast z
wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 3 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2294/10 wynika,
iz: ,Uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia wykonawcy z postepowania powinno byc¢
na tyle szczegétowe, aby znane byly uczestnikom postepowania motywy jakimi kierowat sie
zamawiajgcy. Biorgc pod uwage konsekwencije, jakie wigzq sie z czynnoscig wykluczenia z
postepowania, jak rowniez zasade pisemnosci postepowania zamawiajgcy winien wskazac¢ w
sposOb szczegdtowy wszystkie okolicznosci faktyczne, jak réwniez wskaza¢ podstawe

prawng dokonanej czynnosci."

Odwotujacy powotat sie na swoj interes do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej -
zgodnie z art. 179 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz jedynym kryterium
oceny ofert jest cena, a oferta odwotujgcego, w razie gdyby nie zostat wykluczony z

postepowania - bytaby ofertg z najnizszg cena.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 16 kwietnia 2012 r., do postepowania
odwotawczego, po stronie zamawiajgcego zgtosit w formie pisemnej w dniu 19 kwietnia
2012r. przystapienie wykonawca wybrany — Jan Waz, Zaktad Ogdélnobudowlany Jan Waz z

siedzibg w Koniuszowej, ktérego kopie przekazat stronom.

Zgtaszajacy przystgpienie wnosit o oddalenie odwotania i utrzymanie w mocy wyboru
jego oferty, jako najkorzystniejszej. W piSmie z dnia 30 kwietnia 2012 r. nie zgodzit sie z
zarzutami, ze wykluczenie odwolujgcego z postepowania i odrzucenia ziozonej oferty, w

zaistniatych okolicznosciach — nie znajdowato normatywnego wsparcia.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce wybranego - Jana Waz, Zakiad

Ogodlnobudowlany Jan Waz z siedzibg w Koniuszowej, do udziatu w sprawie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 26 kwietnia 2012 r. — dziatajac w osobie Burmistrza
Gminy zlozyt o$wiadczenie, ze ,uznaje odwotanie tukasza Swidzinskiego, prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg LUK TERM zam. Radziemice 45A/8 w czesci
dotyczacej zarzutu nieuprawnionego zadania dokumentéw w postaci referencji o okreslonej
tresci, z ktorych wynikatoby spetnienie warunku postawionego przez zamawiajgcego w
punkcie 5.2.2) SIWZ."

Zdaniem zamawiajgcego, powtOrzenie czynnosci - nie wplynie jednak na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i nie zmieni wykonawcy wybranego do

realizacji przedmiotowego zamdéwienia publicznego. Zamawiajacy przytoczyt tres¢ art. 22 ust.
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1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Dalej wskazat, ze pismem z dnia 26 marca 2012 r.
wezwat odwotujgcego do uzupetnienia os$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych

spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 5.2.2) oraz 5.2.3) SIWZ.

Uznajac argumenty odwotujgcego w zakresie pkt 5.2.2) SIWZ, zamawiajacy podnosit,
ze odwolujgcy nie spemnit warunku — sprecyzowanego w sposobie oceny spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu — punkt 5.2.3) SIWZ, a mianowicie: ,Zamawiajacy uzna,
ze wykonawca spetnia warunek dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
jezeli wykonawca wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat osobami posiadajacymi
uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen o specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen gazowych,

wodociggowych i kanalizacyjnych oraz elektrycznych.

Zamawiajacy wymagat, aby na potwierdzenie wyzej wymienionego warunku,
wykonawcy dotaczyli — zgodnie z wzorem zatgcznika nr 4 do oferty ,Wykaz oséb, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia,” ze wskazaniem podstawy prawnej dysponowania
wskazanymi osobami i posiadajgce nastepujgce uprawnienia:

- kierownik budowy o specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej;

- kierownik rob6t o specjalnosci instalacyjnej w zakresie instalacji gazowych;

- kierownik rob6t o specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji wodociggowych i
kanalizacyjnych;

- kierownik robo6t budowlanych o specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji

elektrycznych.

Zamawiajgcy podnosit, Zze odwotujgcy w ofercie wskazat jedynie osobe o
specjalnosci  konstrukcyjno-budowlanej, pozostali specjalisci nie zostali wskazani.
Zamawiajgcy pismem z dnia 26 marca 2012 r. wezwat odwolujagcego do uzupetnienia

réwniez wyzej wymienionego wykazu — punkt 2) pisma.

W dniu 2 kwietnia 2012 r. odwotujacy ztozyt ,Wykaz o0séb, ktére beda uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamowienia,” wskazujac p. Piotra Majerskiego oraz p. Danute Prazmowskag —
Sobota, jako osoby, ktére bedag braly udziat w realizacji przedmiotowego zamdwienia, nie
dolaczajgc zadnych dokumentow, z ktorych wynikaloby potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu (punkt 5.2.3) SIWZ.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (pkt 6.6.SIWZ) wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego fgczacego go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest

udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
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zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zaméwienia. Z dokumentow jakie posiada zamawiajacy wynika, ze p.
Piotr Majerski jest podmiotem trzecim prowadzacym dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwag
MAJER, 31-464 Krakéw, ul. Chatupnika 4/75 (zgodnie z dokumentacjg zawarta w ofercie nr
18 przedmiotowego zamoOwienia publicznego) i nie pozostaje w bezposredniej dyspozyciji

odwotujgcego.

Reasumujgc, zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujacy nie wykazal, ze bedzie
dysponowat wyzej wymienionymi specjalistami przy realizacji przedmiotowego zaméwienia,
zgodnie z warunkiem postawionym przez zamawiajgcego i nie spetnit warunku, o ktérym
mowa w punkcie 5.2.3) SIWZ. Jedynymi dokumentami jakie zataczyt odwotujacy w dniu 2
kwietnia 2012 r. sg puste druki — ,Zobowigzanie innego podmiotu do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zaméwienia” (podpisane przez odwotujgcego) — zgodnie z wzorem przygotowanym przez
zamawiajgcego, z ktérych nic nie wynika - i zdaniem zamawiajgcego nie majace zadnej
mocy dowodowej. Zamawiajacy zaznaczat, ze na wykonawcy spoczywa obowigzek
udowodnienia, ze bedzie dysponowat osobami, ktére beda uczestniczy¢é w wykonywaniu

zamoOwienia, a w tym przypadku — nie zostato to udowodnione.

Uznajac argumenty odwotujgcego, co do nieuprawnionego zadania dokumentéw,
zamawiajacy podnosit, ze nie moze udzieli¢ zamédwienia publicznego wykonawcy, ktory nie
spetnia warunkéw udziatu, ani tez nie uwiarygodni, w dostateczny sposob, ze podmioty na
ktérych polega, prawnie i skutecznie zobowigzaly sie odda¢ wykonawcy zasoby niezbedne

do realizacji zamowienia.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu, ktérego wartos¢ jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Jednakze
dotyczy czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucona. Z tych wzgledéw odwotanie nalezalo uzna¢ za dopuszczalne w oparciu o
postanowienia art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Zarzutami odwotania - immanentnie
zwigzanymi z czynnoscig wykluczenia odwotujgcego - byla takze objeta bezpodstawnosé
wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw oferty. Czynnos¢ taka w
postepowaniach podprogowych, nie mogta by¢ przedmiotem samodzielnego zaskarzenia,
poniewaz na przeszkodzie stoi tres¢ art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Dla wykonawcy w niniejszym

postepowaniu, stata sie zatem mozliwa do zaskarzenia - lgcznie z odwotaniem na
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bezpodstawne wykluczenie odwolujgcego z postepowania i uznania jego oferty za

odrzucona.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia z wyjasnieniami, protokotu postepowania z zatgcznikami,
oferty odwotujgcego, pism zamawiajgcego z zgdaniem wyjasnien i dokumentéw oraz
udzielonych przez odwolujgcego wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw - stanowigcych
odpowiedz na wezwanie. Pisma z dnia 10 kwietnia 2012 r. informujgcego o wyniku

przetargu.

Ponadto Izba rozwazyla stanowiska reprezentantéw i petnomocnikéw stron oraz

przystepujacego - przedstawione w ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

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

ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.

Zamoéwienie obejmuje budowe budynku gimnazjum w Rudniku wraz z infrastrukturg

towarzyszaca.

Pkt 5 SIWZ. Opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetienia tych warunkdw.
Pkt 5.1. O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wylgcznie wykonawcy, ktdrzy spetniajg

warunki dotyczgce, miedzy innymi: 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Pkt 5.2.2). Zamawiajgcy uzna, Ze Wykonawca spetnia warunek posiadania wiedzy i
doswiadczenia jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat
co najmniej dwie roboty budowlane odpowiadajgce przedmiotowi niniejszego zamdwienia,
ktérych przedmiotem byta budowa obiektéw uzytecznosci publicznej o kubaturze minimum
5000 m3.

Pkt 6 SIWZ. Wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu

potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Pkt 6.1. SIWZ. Wymagane (...) dokumenty nalezy przediozy¢ w formie oryginatow albo
kserokopii (....) poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce na kazdej
stronie.

Tabela. Pozycja 4. Zamawiajgcy wymagat wykazu robot budowlanych w  zakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w
okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca
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wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze roboty zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukoriczone. Wykonawca musi
udokumentowac, ze we wskazanym wyzej okresie wykonat co najmniej dwie roboty
budowlane odpowiadajgce przedmiotowi niniejszego zamdwienia, ktérych przedmiotem byta
budowa obiektow uzytecznosci publicznej o kubaturze minimum 5 000 m3. Do kazdego z
wymienionych zadan nalezy dotgczy¢ dokumenty, np. referencje lub inne dokumenty
potwierdzajgce, ze wskazane roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoriczone. Wzér (oswiadczenia) stanowi zatgcznik nr 3 do oferty.
Wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ wykaz zrealizowanych w ciggu ostatnich 5 lat
robét budowlanych o charakterze podobnym do przedmiotu zamowienia (wedlug wzoru
zalgcznika nr 3 do oferty).

W zalgczniku nalezalo zamiesci¢ piecze¢ adresowg firmy wykonawcy, date wystawienia
dokumentu i miejscowos¢.

Nastepnie w tabeli, wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ zleceniodawce, opis
zrealizowanego zadania, warto$¢ zadania w ziotych, okres realizacji (rok). Wymieniony
wykaz - wykonawca zobowigzany byt opatrzy¢ podpisem wiasnym lub przez

upetnomocnionego przedstawiciela.

W przypisie podano: ,Do kazdego z wymienionych zadar nalezy dotgczy¢ dokumenty, np.
referencje lub inne dokumenty potwierdzajgce, Zze wskazane roboty zostaly wykonane

zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone.”
Termin skfadania ofert uptyngt w dniu 20 marca 2012 r.

Pkt 13 SIWZ. Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona cena.

Z protokotu postepowania (zatgcznik z otwarcia ofert) wynika, Zze oferty ziozyto 27
wykonawcow.

Nastepujacy wykonawcy ztozyli oferty — kolejne - zawierajgce najnizsze ceny:

Firma Budowlana Marek Wiodarz z Krakowa — cena brutto 2 598 797,28 zi,

Firma MAJER Piotr Majerski z Krakowa - cena brutto 2 749 238,89 zi,

Odwotujacy LUK TERM tukasz Swidzinski - cena brutto 2 998 519,28 zt,

Zaktad Ogolnobudowlany Jan Waz z siedzibg w Mogilnie - cena brutto 3 193 119,64 zt.

Odwotujacy przedstawit wykaz zrealizowanych w ciggu ostatnich 5 lat rob6t budowlanych o
charakterze podobnym do przedmiotu zamoéwienia (wedtug wzoru zatgcznika nr 3 do oferty),

w ktérym ujat:

1) rozbudowe wraz z pracami instalacji sanitarnej, elektrycznej, wykonczeniowymi,
stolarkg okienng i drzwiowg Budynku Przedszkola Nr 5, na rzecz KDI
Przedsiebiorstwa Budowlanego, wartos¢ zadania 2 300 000,00, od 11.08.2008 do
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29.10.20009,

2) budowe przedszkola 8-oddzialowego wraz z kompleksowym wykonczeniem i
zagospodarowaniem terenu, na rzecz KDI Przedsiebiorstwa Budowlanego, wartos¢
zadania 4 827 425,00 z}, od 16.01.2008 do 20.01.20009.

Odwotujacy przedstawit dwa dokumenty referencji, wystawione przez KDI Przedsiebiorstwo
Budowlane Sp. z 0.0. z Krakowa:

1) z dnia 15.03.2009 r., po$wiadczajace, ze tukasz Swidzinski, prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg LUK TERM, z siedzibg w Radziemicach 45A/8, 32-100 Radziemice,
wybudowat dla nas od 16.01.2008 r. do 20.01.2009 r. przedszkole 8-oddziatlowe wraz z
kompleksowym wykohczeniem i zagospodarowaniem terenu. Catkowita wartos¢ zamowienia
4 827 425,00 zi, powierzchnia uzytkowa 1985 m2. Prace zostaly wykonane profesjonalnie i
Z nalezytg starannoscig. Firma LUK-TERM dysponuje bardzo dobrg kadrg pracownicza,
dzieki czemu caly okres wspolpracy przy realizacji inwestycji ukladal sie bez zarzutow.
Miejsce realizacji Przedszkole Samorzadowe nr 58 ul. Skosna 2, Krakow,

2) z dnia 19.11. 2009 r. po$wiadczajace, ze tukasz Swidzinski, prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg LUK TERM, z siedzibg w Radziemicach 45A/8, 32-100 Radziemice,
wykonat dla nas rozbudowe wraz z pracami instalacyjno-sanitarnymi, elektrycznymi,
wykonczeniowymi stolarkg okienng i drzwiowg Budynku Przedszkola Nr 5 w Krakowie przy
ul. Zachodniej 6a, w okresie od 11.08.2008 do 29.10.2009. Caikowita wartos¢ zamowienia
2 300 000,00 zt, powierzchnia uzytkowa 751 m2. Prace wykonywane zgodnie ze sztukg
budowlang, z nalezytg starannoscia. Prowadzone roboty budowlane oraz dostawa

materiatéw, sprzetu nie powodowata zaktocen w pracy.

- wyzej opisane referencje zostaly podpisane przez Prezesa Zarzadu spétki KDI.

W dniu 26 marca 2012 r. zamawiajacy wystosowat do odwotujgcego wezwanie do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp —
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w specyfikaciji

istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), o tresci jak nizej:

Oswiadczenia/dokumenty do uzupetnienia: Zamawiajacy uzna, ze Wykonawca spetnia
warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty budowlane odpowiadajace
przedmiotowi niniejszego zamdwienia, ktérych przedmiotem byla budowa obiektéw
uzytecznosci publicznej 0 kubaturze minimum 5000 m3. (kazda zgodnie z
uszczegoOtowieniem zawartym w tabeli punkt 6 wiersz 4). Z tre$ci zataczonych referenciji
wystawionych przez KDI Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z o.0. z Krakowa, nie wynika

spetnienie wyzej wymienionego warunku — brak kubatury.
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Ponadto zamawiajacy wymagat uzupetnienia wykazu oso6b, ktére bedg uczestniczyé w

wykonywaniu zamowienia oraz oswiadczenia, 0 posiadaniu przez te osoby uprawnien.

Zamawiajacy zadal niezwlocznego przestania dokumentow faksem oraz na swéj adres.
Zamie$cit informacje, ze nieziozenie wymienionych dokumentow w terminie do dnia

4.04.2012 r. skutkowa¢ bedzie wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Przy piSmie z dnia 2 kwietnia 2012 r. odwotujacy przekazat wykaz osoOb, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, oswiadczenie wykonawcy o0 posiadaniu przez te

osoby uprawnien, wraz z kopig uprawnien budowlanych.

Pismem z 10 kwietnia 2012 r. odwotujacy ztozyt wyjasnienie w sprawie referencji, w ktérym
prosit 0 rozpatrzenie referencji, ktérych termin doreczenia mingt dnia 5.04.2012 r. Pisatl, ze w
wyzej wymienionym terminie ,nie moglismy ich (dokumentéw) dostarczy¢ z powodu
nieobecnosci prezesa firmy wystawiajgcej.” Do wymienionego pisma dolgczyt referencje
dotyczace tych samych robot jak w wykazie, z tg samg datg wystawienia, okreslajace

kubature obiektow powyzej zgdanych 5000 m3.

Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania, miedzy innymi, wykonawcow:

Firma Budowlana Marek Wiodarz z Krakowa — za brak wniesienia wadium,

Firma MAJER Piotr Majerski z Krakowa - za brak wniesienia wadium,

Odwotujgcego LUK TERM tukasz Swidzinski, podajac w pismie z dnia 10 kwietnia 2012 r.
uzasadnienie, faktyczne i prawne: ze ,Wykonawca na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zostat
wezwany do uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie. Wykonawca nie uzupetnit
wszystkich zgdanych dokumentéw. Wobec powyzszego, Wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 5.2.2) SIWZ i podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oferte

wykonawcy wykluczonego, uznaje sie za odrzucong.”

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy - Zaklad Ogoélnobudowlany Jan Waz z
siedzibg w Mogilnie. O powyzszych wynikach przetargu zamawiajacy zawiadomit

wykonawcow faksem w dniu 10 kwietnia 2012 r.

Pismem z dnia 12 kwietnia 2012 r. odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego o powtorzenie
czynnosci oceny ofert i wydtuzenie terminu do uzupetnienia dokumentéw okreslonych w
wezwaniu z dnia 26 marca 2012 r. tj. referencji zawierajgcych informacje na temat kubatury
obiektow, ktorych byt wykonawca. Przedmiotowych dokumentow nie mogt uzyskaé z uwagi
na okres swigteczny. Nadmienit, ze jego oferta byta najkorzystniejszg. W odpowiedzi pismem

z dnia 16 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy poinformowat o przystugujacych odwotujgcemu
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srodkach ochrony prawne;j.
Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, Ze odwolujacy jako uczestnik przedmiotowego postepowania
przetargowego - posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp - a co za tym idzie legitymacje do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, skoro wykazywal, ze zamawiajacy z naruszeniem ustawy Pzp podjat czynnosc
wykluczenia odwolujgcego i odrzucenia jego oferty, mimo, ze byla najkorzystniejszg wedtug
ustalonego kryterium, narazajgc odwotujgcego na poniesienie zwigzanej z tym szkody -

przez uniemozliwienie wyboru zlozonej oferty.

Przechodzac do rozstrzygniecia sprawy, Izba miata na uwadze tres¢ podanego przez
zamawiajgcego uzasadnienia - podjetej czynnosci wykluczenia odwotujagcego LUK TERM
tukasz Swidzinski z postepowania, przytoczonego w piémie z dnia 10 kwietnia 2012 r.:
~“Wykonawca na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zostal wezwany do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu  w
wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie. Wykonawca nie uzupemit wszystkich
zgdanych dokumentow. Wobec powyzszego, Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 5.2.2) SIWZ i podlega wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oferte wykonawcy

wykluczonego, uznaje sie za odrzucong.”

Przywotany punkt Pkt. 5.2.2) SIWZ ma nastepujace brzmienie: ,Zamawiajgcy uzna,
ze Wykonawca spetnia warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia jezeli wykonawca
wykaze, Zze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty
budowlane odpowiadajgce przedmiotowi niniejszego zamdwienia, ktérych przedmiotem byta

budowa obiektéw uzytecznosci publicznej o kubaturze minimum 5 000 m3.”

Z powyzszego wynika, w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci, ze odwotujacy
zostat wykluczony za niewykazanie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu - w zakresie
wiedzy i doswiadczenia — dla potwierdzenia, ktérego sktadany byt ,Wykaz wykonanych robét
budowlanych” wedlug wzoru zalgcznika nr 3 do oferty, wraz z referencjami. Uprzednio,
(przed wykluczeniem) zamawiajacy wzywat wykonawce tukasza Swidzinskiego LUK TERM
do uzupetienia dokumentéw referencji, gdyz wedtug oceny zamawiajacego - nie wynikato z
nich spetnienie warunku — (brak kubatury minimum 5 000 m3). Nalezato zatem uwzgledni¢

dostowng tres¢ wezwania - nawigzujgcego do referencji, a nie do wykazu robot.

Zarzuty odwotania odnosity sie do przytaczanych wyzej podstaw faktycznych, ktore
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staty sie przyczyng wykluczenia odwolujgcego i w konsekwencji tego faktu - uznania jego

oferty za odrzucona.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 26 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze
uznaje odwotanie tukasza Swidzinskiego, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg LUK TERM zam. Radziemice 45A/8 - w czesci dotyczacej zarzutu nieuprawnionego
zgdania dokumentéw w postaci referencji o okreslonej tresci, z ktérych wynikatoby spetnienie

warunku postawionego przez zamawiajgcego w punkcie 5.2.2) SIWZ.

Zdaniem lzby, nalezy zatem przyja¢, ze zamawiajgcy w calosci uwzglednit zarzuty
odwotania - w kontekscie podanych przyczyn faktycznych, ktére legly u podstaw wykluczenia

odwotujgcego z postepowania.

Nie zachodzita zatem, nawet potrzeba oceny tych zarzutow przez Izbe. Nie mniej Izba
w catosci podzielita stanowisko odwotujgcego, ze zadanie przez zamawiajgcego w wezwaniu
do uzupetnienia dokumentéw - referencji potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, poprzez wskazanie w nich kubatury wykonanego obiektu, narusza przepis § 1
ust 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009, nr 226, poz. 1817), albowiem z tresci tego
przepisu wynika jedynie uprawnienie zamawiajacego do zgdania dokumentu, ktéry miatby
potwierdzac, ze roboty budowlane zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i

prawidtowo ukonczone.

Nadto, jak najbardziej uprawniona jest interpretacja zaprezentowana przez
odwotujacego w odniesieniu do art. 26 wust. 3 ustawy Pzp, ze decyzje o wykluczeniu
wykonawcy, z podaniem podstawy niespetnienia warunku udziatu i niezlozenia wymaganego
dokumentu, zawsze nalezy uzna¢ za wadliwg i przedwczesng, o ile zamawiajacy nie
zadosc¢uczyni w sposob prawidtowy nakazom wynikajacym z powotanej normy art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Ponowne przytoczenie w wezwaniu - okreslonego w SIWZ warunku i podanego
sposobu jego oceny, nie mogto by¢ uznane za wystarczajgce. Zamawiajacy, gdy zdecyduje
sie wezwac¢ wykonawce do ztozenia dokumentow, winien doktadnie wskaza¢ jakie znajduje w

dokumentacji oferty braki i btedy i w jaki sposéb oczekuje, ze wykonawca je uzupetni.

Nie mozna byto poming¢, ze w odpowiedzi na odwotanie, zamawiajagcy podat zupetnie
nowe powody wykluczenia odwotujacego, do ktérych odwotanie, ani sie nie odnosi, ani nie
mogto sie odnosi¢. Okolicznos¢, ze jako podstawe prawng czynnosci, zamawiajacy wskazat
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie

wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetnienia warunkéw udzialu — w Zzadnej mierze nie
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upowazniata zamawiajgcego, azeby w postepowaniu odwotawczym uzupetnia¢ uzasadnienie

faktyczne podjetych czynnosci - wykluczenia odwotujgcego i uznania oferty za odrzucona.

Zwracanie zas uwagi lzby, na okolicznos¢, ze oferta odwolujgcego jest obarczona
jeszcze innymi brakami, podanymi w odpowiedzi na odwotanie — zatem finalnie i tak podlega
odrzuceniu, zatem z tych wzgledéw odwotanie — co do przyznanych zarzutéw naruszenia
przez zamawiajgcego przepisobw Pzp - jako pozbawione istotnego wpltywu na wynik
postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, nie podlega uwzglednieniu — nie

mogto odnies¢ zamierzonego przez zamawiajgcego skutku.

Nowe zarzuty, stawiane odwotujacemu - nie podlegaly rozpatrzeniu przez lzbe w
niniejszej sprawie. W przypadku, gdy zamawiajgcy w wyniku ponownej oceny ofert — wykluczy
odwotujgcego ze wskazanych przyczyn — wykonawcy beda przystugiwaty nowe srodki
zaskarzenia. lzba w tej sprawie, a priori nie moze zajg¢ stanowiska, ze odwotujacy winien byc
wykluczony z postepowania — gdyz nie wykazatl dysponowania osobami, ktére bedg
wykonywa¢ zamoéwienie. Nie zachodzi zatem sytuacja, ze przyznane przez zamawiajgcego,
naruszenie przepiséw ustawy Pzp, 1zba moze uzna¢ z goéry i jednoznacznie — za pozbawione

wplywu na wynik przedmiotowego postepowania.

Dowdd zaistnienia przestanek obligujgcych do wykluczenia wykonawcy, spoczywa na
tym, kio ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny, jak stanowi art. 190 ust. 1 Pzp
nawigzujacy do art. 6 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Zatem na gruncie rozpoznawanej
sprawy zaistnienie okolicznosci uzasadniajacych wykluczenie odwotujgcego - powinno
zosta¢ udowodnione przez zamawiajgcego. Zamawiajacy jest zobowigzany w toku czynnosci
badania ofert ustalic, ze powotana przez niego przestanka wykluczenia wykonawcy i
odrzucenia oferty nastgpita, a nastepnie poinformowa¢ o ustaleniach i podjetych
czynnosciach oraz ich konsekwencjach wykonawcow podajac - stosownie do normy
wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp - nie tylko uzasadnienie prawne (podstawe prawng
swojej czynnosci), ale takze petne uzasadnienie faktyczne. W realiach niniejszej sprawy, bez
najmniejszych watpliwosci, zamawiajacy wadliwie dokonat poinformowania odwolujgcego o
odrzuceniu jego oferty, bowiem - wbrew dyspozycji przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp -
zaniechat podania pelnego uzasadnienia, faktycznego dokonanej wobec oferty odwotujacego
czynnosci. Zarzut ten zostal wprost uznany przez zamawiajgcego. Ogolnikowe
sformutowania przez zamawiajagcego w pismie z dnia 10 kwietnia 2012 r. 0 niespehieniu
przez odwotujacego warunkdéw udziatlu w postepowaniu - jako podstawy odrzucenia oferty -
sg niewystarczajgce aby uznac¢ je za dostateczne uzasadnienie. Zamawiajacy hie wskazat
precyzyjnie na czym owo niespetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu polegato. Z

przedstawionego uzasadnienia faktycznego nie sposob wywie$¢, na czym miato polegac
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Lniespetnienie przez odwotujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu,” ktore legto u

podstaw odrzucenia jego oferty, w szczegdlnosci dotyczace wykazu 0sob.

W konsekwencji 1zba podzielita takze poglad odwotujacego, ze uzasadnienie faktyczne
decyzji zamawiajgcego zawarte w pismie z 10 kwietnia 2012 r. ograniczajace sie do
przytaczanych wyzej ogolnikowych stwierdzen niespetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu, nie moze by¢ uznane za dostateczne uzasadnienie faktyczne, realizujgce cel
normy art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp. W istocie, dopiero odpowiedz zamawiajacego na odwotanie -
stanowita uzasadnienie faktyczne czynnosci wykluczenia odwotujacego i odrzucenia jego
oferty.

Zasadnym jest podkres$lenie, iz uzasadnienie podane w informacji o wykluczeniu i
odrzuceniu oferty wykonawcy z postepowania - warunkuje zakres sktadanych s$rodkow
ochrony prawnej. Jego tre$¢, z uwagi na zawity charakter terminéw wnoszenia $srodkow
ochrony prawnej ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom realizacji
swoich praw w postepowaniu (tak tez podajg wyroki: KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt
KIO 522/11; z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10). Z tego wzgledu brak
precyzyjnego wskazania na czym polega niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy w istocie nie poinformowat odwolujacego o przyczynie
wykluczenia z postepowania. Na zamawiajgcym cigzy obowigzek przedstawienia uzasadnienia
faktycznego swoich decyzji w taki sposéb, aby wykonawca miat pelng wiedze na temat
przyczyn wykluczenia, czy odrzucenia oferty (tak tez podano w wyroku KIO z dnia 7 wrzesnia
2010 r., sygn. akt KIO 1819/10). Wykonawca nie ma obowigzku domniemywaé¢, domysla¢ sie
na czym polegajg stwierdzone przez zamawiajgcego nieprawidtowosci w ofercie,
prowadzace do jej odrzucenia. Nie stanowi wypelnienia dyspozycji normy art. 92 ust. 1 pkt 2
Pzp podanie przez zamawiajacego dopiero na rozprawie, czy w odpowiedzi na odwotanie
uzasadnienia faktycznego podjetych wobec odwotujgcego decyzji (tak tez wyrok KIO z dnia
11 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1620/11 oraz sygn. akt KIO 1625/11) - a wlasnie w ten

sposéb postapit zamawiajacy w rozpoznawanej przez Izbe sprawie.

Obowigzek zawiadamiania wykonawcéw okreslony w art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
stanowi realizacje wyrazonej w art. 8 ust. 1 tej ustawy zasady jawnosci postepowania 0
udzielenie zaméwienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 ustawy - zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw i zachowania uczciwej konkurencji. Zadnego znaczenia dla
usprawiedliwienia postawy zamawiajgcego, nie stanowi przywotywana okolicznosc, iz
odwotujacy zostat ogolnie poinformowany o przyczynach odrzucenia oferty. Zgodnie z art. 9
ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia, z zastrzezeniem wyjatkow

okreslonych w ustawie prowadzi sie w formie pisemnej. Tylko takie dziatania zamawiajgcego
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mozna uzna¢ za legalne, realizujgce nalezycie zasade jawnosci, a nie nieujawnione do
wiadomosci wszystkich uczestnikbw przetargu, powiadamianie np. telefoniczne o
przyczynach odrzucenia ofert wykonawcéw, czemu zamawiajacy jednoznacznie nie
zaprzeczyt - ze mogto mie¢ miejsce.

Izba uznata, ze w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy zamawiajacy, w Sposob
lakoniczny i ogoInikowy - uzasadniajac podjete wobec odwotujgcego czynnosci, pozbawit go
mozliwosci oceny poprawnosci prowadzonych dziatan i ewentualnego ich rzeczowego
zakwestionowania przez wniesienie odwotania, uchybiajgc tym samym regutom, rzadzacym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. W swietle powotanych wyzej zasad,
niedopuszczalnym jest aby wykonawca kwestionujacy zasadnos¢ podjetych wobec niego
przez zamawiajgcego czynnosci, samodzielne zidentyfikowal (nie koniecznie trafnie)
przyczyny wykluczenia i odrzucenia oferty (w tym przypadku samodzielnie identyfikowat
powody z jakich nie spelnit warunkéw udzialu w postepowaniu), a nastepnie w oparciu o
poczynione zalozenia i domysly, przedstawiat w odwotaniu argumenty przemawiajace za
nietrafnoscig domniemanych przyczyn decyzji zamawiajgcego. W takich okolicznosciach
faktycznych, dopiero w odpowiedzi na odwotanie odwotujacy oraz pozostali wykonawcy - w
polemice zamawiajgcego z zarzutami odwotania - dowiadujg sie, ze odwolujgcy moze nie
mie¢ racji, gdyz zupetnie z innych przyczyn zamawiajacy wykluczyt wykonawce, badz, ze
trafnie zostaly przez odwolujgcego przyczyny wykluczenia zrekonstruowane - jednak
zamawiajacy uwaza, iz jego decyzja jest prawidiowa. Taka sytuacja musiata by¢ uznana
przez lzbe za niedopuszczalng. Jak wynika z normy wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp -
zamawiajacy jest zobowigzany podaé¢ uzasadnienie podejmowanych czynnosci, tak aby
wykonawcom zagwarantowa¢ mozliwos¢ weryfikacji podjetych czynnosci w toku procedury
odwotawczej. W szczegolnosci uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu
wykonawcy - powinno wyczerpujgco obrazowag, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji
zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nhie podziela - mogt do

wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowac sie wnoszac odwotanie.

Bieg terminu na wniesienie wymienionego srodka ochrony prawnej rozpoczyna sie z
chwilg otrzymania prawidiowo sporzadzonej informacji o wyniku postepowania, o odrzuceniu

oferty czy wykluczeniu wykonawcy.

Izba nie podzielita podgladéw zamawiajgcego, ze brak prawidiowego uzasadnienia
czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty odwotujacego, nie ma i nie moze mie¢ wplywu na
wynik postepowania w rozumieniu postanowienia art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcego, ze
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy nie mogt sformutowaé w

niniejszym odwotaniu - zarzutow kwestionujgcych prawidtowos¢ wykluczenia z postepowania
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- Z przyczyn podanych w odpowiedzi na odwofanie.

Mozliwos¢ efektywnego korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, nalezy do
podstawowych gwarantowanych praw wykonawcy, uczestniczagcego w przetargu publicznym.
Aby skutecznie korzystac z prawa do obrony oferty, wykonawca musi poznac petne przyczyny
wyeliminowania go z postepowania. W tym aspekcie lzba uznala, ze przyznana przez
zamawiajgcego okolicznos¢ wadliwego uzasadnienia wykluczenia i odrzucenia oferty
odwotujacego, mogta mie¢ wplyw na wynik postepowania, pozbawiajac odwolujgcego
mozliwosci obrony oferty, ktora byta najkorzystniejsza w ustalonym kryterium wyboru.

W konsekwencji biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne - uwzglednione
przez lzbe na gruncie badanej sprawy - nalezalo podzieli¢ stanowisko prezentowane przez
odwotujgcego, ze zamawiajacy w niniejszym postepowaniu uchybit przepisom art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 92 ust. 1 pkt 3, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 7 ust. 3 Pzp. Stwierdzone uchybienia mogg miec istotny wplyw na wynik
postepowania.

Prawidlowe wykonanie przez zamawiajgcego obowigzku wyrazonego w art. 92 ust.1
pkt 3 Pzp, gwarantujgce realizacje zasady jawnosci postepowania oraz rownego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji, determinuje skorzystanie przez wykonawcow z
uprawnienia do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. Wylacznie wykonawca majacy
wyczerpujace informacje o przyczynach poszczegoélnych decyzji zamawiajgcego, moze sie
do nich odnies¢ - decydujac o ewentualnym wniesieniu srodka ochrony prawnej, co
przesadzito o uwzglednieniu odwotania z przyczyn formalnych - bez mozliwosci rozpatrzenia
zarzutdbw merytorycznych - wobec oferty odwolujgcego, dotyczacych braku wykazania
spetienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, w zakresie podstaw dysponowania osobami

wskazanymi do realizacji zaméwienia.

Ponadto rozprawa przed Krajowg Izbg Odwolawczg, nie jest miejscem dla
przedstawiania uzasadnienia - uprzednio podejmowanych czynnosci zamawiajacego o
wykluczeniu wykonawcy. lzba bowiem weryfikuje dziatania zamawiajgcego, pod wzgledem
przestrzegania wzorca ustawowego, a hie zastepuje zamawiajgcego w jakichkolwiek
czynnosciach. Moze poddawac¢ ocenie czynnos$ci, w takim ksztaicie, jak zostaty faktycznie
przez zamawiajgcego dokonane i stanowity podstawe do zaskarzenia, a nie w formie

poddanej szerokiej interpretacji w odpowiedzi na odwotanie.

Bieg terminu na wniesienie wymienionego srodka ochrony prawnej rozpoczyna sie z
chwilg otrzymania prawidiowo sporzadzonej informacji o wyniku postepowania, o odrzuceniu

oferty czy wykluczeniu wykonawcy.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, halezalo stwierdzi¢, ze termin na
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zaskarzenie merytoryczne czynnosci zamawiajgcego, jezeli wykluczenie odwotujgcego
zostanie podtrzymane, zacznie biec, gdy zamawiajgcy w wyniku powtdrzenia procedury
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem poprawnie zastosowanego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
- poinformuje odwotujgcego w sposob wymagany przez art. 92 ust. 1 ustawy Pzp o podjetej

wobec jego oferty decyzji.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie o czym orzekta 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 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostalo uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie

nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kwote 13 790,88 zt tytutem
zwrotu kosztow wpisu, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe na podstawie 8
3 pkt 1i2 oraz 8§ 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 kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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