Sygn. akt: KIO 831/13

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2013 r. przez CWR
Sp. J., Rzepiska 104, 83-322 Stezyce w postepowaniu prowadzonym przez Skarb
Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne - Lasy Panstwowe reprezentowane przez
Nadle$nictwo Kolbudy, ul. Osiedle Lesnikéw 15, 83-050 Kolbudy

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z udziatlu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty,
a w konsekwencji takze wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérego nakazuje
wezwanie Odwolujacego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, nadto
nakazuje zwrécenie sie bezposrednio do witasciwego podmiotu na rzecz,
ktorego roboty budowlane miaty zosta¢ wykonane na podstawie § 1 ust. 5
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231)
o przediozenie dodatkowych informacji lub dokumentéw bezposrednio

Zzamawiajacemu;



2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo

2.1.

2.2.

Lesne - Lasy Panstwowe reprezentowane przez Nadlesnictwo Kolbudy,
ul. Osiedle Lesnikéw 15, 83-050 Kolbudy i:

zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez CWR Sp. J.,

Rzepiska 104, 83-322 Stezyce tytutem wpisu od odwotania;

nakazuje dokonac wptaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych
zero groszy) przez Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne - Lasy
Panstwowe reprezentowane przez Nadlesnictwo Kolbudy, ul. Osiedle
Lesnikéw 15, 83-050 Kolbudy na rzecz wykonawcy CWR Sp. J., Rzepiska 104,
83-322 Stezyce stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od

odwotania.

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

w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 831/13

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na ,przebudowe
drogi le$nej w les$nictwie Goérny Zamszcz oddz. 99-100 / dz. nr 269/1/” (znak sprawy ZB-
2710-2/13) zostato wszczete przez Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe reprezentowane przez Nadlesnictwo Kolbudy, ul. Osiedle Lesnikéw 15, 83-050
Kolbudy zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych
Nr 86814 — 2013, data zamieszczenia 04.03.2013 r.

W dniu 08.04.2013 r. (e-mailem) Zamawiajacy przekazat zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postepowania informujac o wyborze oferty SKANSKA S.A., ul. Gen. Jozefa
Zajagczka 9, 01-518 Warszawa, Oddziat Budownictwa Inzynieryjnego w Gdansku,
ul. Budowlanych 1, 80-298 Gdansk zwany dalej: ,SKANSKA S.A.” oraz wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu oferty firmy: CWR Sp. J., Rzepiska 104, 83-322
Stezyce zwanej dalej: ,CWR Sp. J.” albo ,,Odwofujgcym” na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
w zw. z art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) zwanej dalej:
Pzp”. W pkt 6.2.1. SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zaméwienia moga ubiegac
sie wykonawcy, ktoérzy spetniajg warunki, dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia, to
znaczy w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci
jest , krétszy to w tym okresie, wykonali co najmniej dwie roboty budowlane obejmujgce:
remont, budowe, przebudowe drog ktérych wartosci robot wynosity co najmniej 350 000 zt
brutto dla kazdej brutto. Wykonawca w zataczniku nr 5 do oferty ,Wykaz robot budowlanych”
wskazat, ze wykonat nastepujgce roboty:
1) Modernizacja drogi lesnej w Les$nictwie Glinne Il w okresie od 23.10.2012 r. do 13.12.

2012 r. o wartosci 495.304,87 zt brutto na rzecz DUO Sp. z 0.0,,

2) Modernizacja drogi lesnej w Lesnictwie Glinne w okresie od 14.09.2012 r. do

22.11.2012 r. o wartosci 383.550,00zt brutto na rzecz DUO Sp. z o0.0.

Z uwagi na fakt, iz referencje przediozone przez Wykonawce zostaty wystawione przez
podmiot powigzany z Wykonawcg oraz majgc na wzgledzie okolicznosé, ze wediug
oswiadczenia Wykonawcy zrealizowat on w bardzo krotkim okresie czasu (okoto miesiecy)
roboty o wartosci powyzej 1 min zl, jak rowniez, ze wykonawca zostat wpisany do KRS
w dniu 04.09.2012 r. a rzekomy zlecajacy prace - DUO Sp. z 0.0. w dniu 13.07.2012 r.

koniecznym byto dokonanie weryfikacji prawdziwosci ztozonych przez Wykonawce



oswiadczeh. W wyniku przeprowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania
wyjasniajgcego - po uzyskaniu informacji od inwestora - Nadlesnictwo Kartuzy oraz
Generalnego Wykonawce ww. prac firme Skanska S.A. ustalono, ze wykazane przez
Wykonawce prace nie byly przez niego realizowane. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
byt wykluczyt z udziatu w postepowaniu wykonawce, w stosunku do ktérego potwierdzit sie
zarzut podania nieprawdziwych informacji Przy czym za nieprawdziwg informacje nalezy
uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosci. (wyrok KIO
z dnia 16.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1376/12). Istotnym jest przy tym, ze dla uznania, ze
informacja jest nieprawdziwa nie ma znaczenia, czy pochodzi ona od wykonawcy, czy od
innego podmiotu, oraz w jakim celu zostata ztozona w postepowaniu i czy zostato to
dokonane celowo czy nieswiadomie, oraz czy bylo to zawinione czy tez nie przez
wykonawce. Jedynym elementem ocennym jest wplyw informacji na wynik postepowania.
(tak wyrok KIO z dnia 28.06.2012 r., sygn. akt: KIO 1257/12; KIO 1262/12). Zamawiajacy
wskazat, ze w zaistniatym przypadku nie zachodzity podstaw do wzywanie Wykonawcy
0 uzupetnienie lub wyjasnienie ztozonych dokumentoéw. Potwierdzita to KIO w wyroku z dnia
06.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1571/12, w ktorym stwierdzono, ze: ,w sytuacji ztozenia
nieprawdziwych informacji majgcych wplyw Ilub moggqcych mie¢ wplyw na wynik

prowadzonego postepowania brak jest mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 3 p.z.p.”.

W dniu 12.04.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) CWR Sp. J. wniosta
odwotanie od w/w czynnosci Zamawiajgcego z dnia 08.04.2013 r. Kopie odwotania
Zamawiajgcy otrzymat w dniu 11.04.2013 r. (e-mailem), a 12.04.2013 r. (wptyw bezposredni
do Kancelarii Zamawiajgcego). Odwotujacy, ktéry w dniu 27.03.2013 r. zlozyta oferte na
zarzucit Zamawiajgcego naruszenie przepisow Pzp, art. 40 ust. 1 przez zaniechanie
procedury do zlozenia wyjasnien i wezwania do uzupetnienia wykazu wykonanych robot
przez Wykonawce. W zwigzku z otrzymanym od Zamawiajgcego zawiadomieniem o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dn. 08.04.2013 r., z ktérego wynika, iz oferta CWR S.J. zostata
wykluczona i odrzucona z powodu, nie zrealizowania prac wskazanych przez Wykonawce
oraz powigzan Wykonawcy z podmiotem wystawiajagcym referencje, zazadat ponownego
badania ofert i wyboru ztozonej przez nas oferty jako najkorzystniejszej. Stwierdzit, ze Nasza
ztozyt najkorzystniejszg oferte, ktéra w wyniku naruszenia przepiséw Pzp przez
Zamawiajgcego zostata wykluczona i odrzucona co narazito, wykonawce na straty, gdyz jako
Wykonawca miat interes w uzyskaniu w/w zamowienia, z ktérego uzyskane profity chciat
przeznaczy¢ na rozwiniecie firmy teraz jednak w zwigzku z niestusznym wyborem ofert przez
Zamawiajgcego poniost szkode. Odwotujacy nie zgodzit sie z przedstawionym
uzasadnieniem dotyczacym odrzucenia jego oferty, na potwierdzenie faktu wykonania robot

ujetych w zataczniku na 5 do oferty ,wykaz rob6t budowlanych”, gdzie dwie z wykazanych



robét zostaty zakwestionowane przez Zamawiajgcego w zatgczniku przedstawit kserokopie
faktur VAT obejmujacych wykonanie wymienionych i zakwestionowanych w ofercie robot.
Wykonawca wykazat, Ze zrealizowat trzy roboty o charakterze wymaganym przez
Zamawiajgcego do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, z czego dwie z nich zostaty
podwazone przez Zamawiajgcego. W przypadku, gdyby Zamawiajacy wezwat naszg spétke
do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia wykazu z catg pewnoscig nasza spotka jako
Wykonawca dostarczytaby referencje dotyczace wykonania innych robét o charakterze jaki
wymagat Zamawiajacy oraz przedstawitaby dokumenty $wiadczace o wykonaniu prac
ujetych w wykazie (w zalgczniku umowy oraz faktury). Stwierdzit, ze domniemuje, ze
informacja uzyskana przez Zamawiajgcego nie pochodzi od Wykonawcy, dlatego nie moze
by¢ wiarygodna, wobec powyzszego wnosit o ponowne zbadanie oferty w tym zakresie.
Ponadto weryfikacja prawdziwosci ztozonych przez Wykonawce oswiadczen w zakresie
prowadzonej dziatalnosci przez spétke byta zbedna, poniewaz do oferty zostat dotgczony
odpis aktualny z KRS spétki, w ktérym zapisano w Dziale |, rubryce 6 sposéb powstania
spotki z ktorego wynika, ze spotka CWR prowadzi dziatalnos¢ od 27.07.2012 r. Jednoczesnie
wyjasnit, ze CWR S.J. nie jest powigzana pod zadnym wzgledem z podmiotem, ktory
wystawit referencje, w zataczniku przesytam odpis aktualny KRS spotki DUO. Wedtug
Wykonawcy nie ma znaczenia czy podmioty sg w jakis sposéb ze sobg powigzane, lecz
wazne jest czy roboty te zostaty faktycznie wykonane. Roboty wykazane w wykazie roboét
stanowigcym zatacznik nr 5 do oferty zostaty wykonane przez CWR S.J., na potwierdzenie
tego faktu spotka DUO Sp. z o.0. wystawita dokument potwierdzajacy, ze roboty te zostaty
wykonane nalezycie i zakonczone w terminie. W zataczniku przedstawit pismo jakie otrzymat
w dniu 08.04.2013 r. od spotki DUO wraz z protokotem wykonanych robét potwierdzajace

wykonanie robot.

Zamawiajacy w dniu 15.04.2013 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym. Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skitad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami SIWZ, ofertg
Odwolujacego, korespondencja Zamawiajacego z Nadlesnictwem Kartuzy
w dokumentacji postepowania, zawiadomieniem o wykluczeniu i odrzuceniu oferty
Odwotujacego, jak i wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 08.04.2013 r., pismem

Odwotujacego z dnia 08.04.2013 r. wraz =zatacznikami, odwotaniem wraz



z zalacznikami, ztozonymi na rozprawie przez Zamawiajacego — wyciagiem z oferty
Odwotujacego wraz z wykazem i dwoma referencjami z postepowania ogtoszonego
przez Nadlesnictwo Kartuzy — modernizacja drogi lesnej w lesnictwie Glinne na
podbudowie z ttucznia o di. 3,71 oddz. 169, 170, 171, 172, 191, 190, 189, 188;
korespondencja miedzy Zarzadem Morskiego Porty Gdynia S.A., a Nadlesnictwem
Kartuzy, odpowiedzia Gminy Stezyca z dnia 02.10.2012 r., aktualnymi odpisami
KRS-6w dla CWR Sp. J., Duo Sp. z 0.0. i WRCK Sp. z 0.0., jak i umowaq zlecenia stalej
obstugi prawnej dla Nadlesnictwa Kartuzy, po wystuchaniu oswiadczenia, jak
i stanowiska Zamawiajgcego (Odwotujacy nie stawit si¢ na rozprawe) ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Izba stwierdza, ze przedmiotowe odwofanie dotyczy postepowania wszczetego
ogtoszeniem o zamowieniu z dnia 04.03.2013 r., czyli po dniu 20.02.2013 r.,
tj. wejsciu w zycie ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
z2012r., poz. 1271).

Nadto, Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie
posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego ztozenia, przy
zatozeniu potwierdzenia sie zarzutow. Odwotujacy, ktory zostat wykluczony z udziatu
w postepowaniu, a jego oferta zostata odrzucona i nie podlegata klasyfikacji w ramach
kryterium oceny ofert, ti. ceny (100%), w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych
zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 831/13, postanowien SIWZ, oferty Odwolujgcego, korespondencji Zamawiajgcego
z Nadlesnictwem Kartuzy w dokumentacji postepowania, zawiadomienia o wykluczeniu
i odrzuceniu oferty Odwotujacego, jak i wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia
08.04.2013 r., pisma Odwotujgcego z dnia 08.04.2013 r. wraz zatacznikami (pisma z dnia
08.04.2013 r. Duo Sp. z o.0. i kopii faktur VAT z dnia 19.12.2012 r. i 23.11.2012 r. oraz kopig
protokotu koncowego nastepnie dotaczonego do odwotania), odwotania wraz z zatgcznikami
(pismem z dnia 08.04.2013 r. Duo Sp. z o0.0., kopii faktur VAT z dnia 23.11.2012 r. oraz
19.12.2012 r., wykazu zlozonego w przedmiotowym przetargu wraz z oferta przez
Odwotujgcego, kopig protokotu koncowego wykonania robét podwykonawczych za okres
realizacji robét od dnia 23.10.2012 r. do dnia 13.12.2012 r. - modernizacja drogi lesnej
w lesnictwie Glinne na podbudowie z tlucznia o dt. 3,71 - umowa 1494/D11120/3315/12
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z 23.20.2012, sporzadzony przez podwykonawce dnia 19.12.2012 r. — pomiedzy Duo Sp.
z 0.0., a SKANSKA S.A., kopiami uméw o roboty budowlane z dnia 14.09.2012 r. oraz
23.10.2012 r., aktualnymi odpisami KRS-6w dla CWR Sp. J. z dnia 11.12.2012 r., Duo Sp.
Z2 0.0. z dnia 15.01.2013 r.), zZtozonych na rozprawie przez Zamawiajgcego — wyciggu z oferty
Odwotujgcego wraz z wykazem i dwoma referencjami z postepowania ogtoszonego przez
Nadlesnictwo Kartuzy — modernizacja drogi lesnej w lesnictwie Glinne na podbudowie
z ttucznia o dh. 3,71 oddz. 169, 170, 171, 172, 191, 190, 189,188; korespondencji miedzy
Zarzadem Morskiego Porty Gdynia S.A., a Nadlesnictwem Kartuzy, odpowiedzi Gminy
Stezyca z dnia 02.10.2012 r., aktualnych odpiséw KRS-6w dla CWR Sp. J., Duo Sp. z o.0.
i WRCK Sp. z 0.0. z dnia 26.04.2013 r., jak i umowy zlecenia statej obstugi prawnej dla

Nadlesnictwa Kartuzy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia Zamawiajgcego (Odwotujacy nie stawit sie na rozprawe)

ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 40 ust.1 Pzp poprzez
zaniechanie procedury zfozenia wyjasnien i wezwania do uzupetnienia wykazu wykonanych
robét przez Wykonawce /,automatyczne” wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw.
z art. 24 ust. 4 oraz na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp/, Izba uznata, Ze mimo btednego
wskazania podstawy prawnej, prawidtowo sformutowano podstawe faktyczng zarzutu,
w konsekwencji uznajac, ze zarzut jest zasadny w zakresie zaniechania wezwania do
wyjasnien odnosnie wykazu wykonanych robét przez Wykonawce. W tym zakresie uznajac
za orzecznictwem, ze: ,(...) ocena naruszenia przez Zamawiajgcego okreslonych
w odwotaniu przepisow ustawy Pzp jest kazdorazowo rozpatrywana w zakresie dokonanej
przez Zamawiajgcego czynnoSci, bgdZ zaniechania. Tym samym to wskazane przez
Odwotujgcego podstawy faktyczne decydujg o potwierdzeniu, bgdz nie potwierdzeniu
zarzutu podniesionego w ramach wniesionego Srodka ochrony prawnej. Izba wskazuje, iz
o istnieniu zarzutu decydujq dwa czynniki — przepis, ktory w ocenie odwotujgcego zostat
naruszony przez zamawiajgcego oraz sposob jego naruszenia, tji. czynno$¢ lub zaniechanie,
ktére stanowi podstawe faktyczng zarzutu. Powyzsze wynika z normy prawnej wyrazonej
w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz odwotanie powinno wskazywac czynno$c lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami ustawy
(...). Powyzsze wskazuje, iz zarzut zawarty w odwotaniu formutowany jest wobec okreslonej

czynnoSci lub zaniechania czynnosci, ktore to dziatanie lub zaniechanie nalezy odnieSc¢ do



konkretnego przepisu ustawy Pzp.” (za wyrokiem KIO z dnia 08.04.2011 r., sygn. akt:
653/11).

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowych zarzutéw:

Zamawiajacy okreslit w Rozdz. 6. SIWZ WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU
ORAZ OPIS SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPELNIANIA TYCH WARUNKOW, ze
(pkt 6.2): ,O udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg
nastepujgce warunki: 1 Wiedza i doSwiadczenie
O udzielenie zamdéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
bedzie dokonana na zasadzie spetnia/nie spetnia na podstawie zatgczonego do oferty
wykazu robot budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju
i wartosci, daty | miejsca wykonania oraz z zafgczeniem dowodow dotyczacych
najwazniejszych robot, okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty
oraz wskazujagcych, czy zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukornczone;

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli wykonawca wykonat w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy -
w tym oKresie, roboty budowlane o zakresie, charakterze i wartosci podobnych do
przedmiotu zamowienia - to jest wykonat co najmniej: 1) dwie roboty budowlane obejmujgce:
remont, budowe, przebudowe drég ktérych wartosci robot wynosity co najmniej 350 000 zt
brutto dla kazdej”. Z kolei w Rozdz. 7. SIWZ WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW,
JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPELNIANIA
WARUNKOW UDZIALtU W POSTEPOWANIU ORAZ INNYCH WYMAGANYCH
DOKUMENTOW Zamawiajacy stwierdzit, ze (w pkt 7.1.): , 2 Wykaz rob6t budowanych
Wykaz robot budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz
Z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowodow
dotyczgcych najwazniejszych robot, okreslajgcych, czy roboty te zostaly wykonane
w sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidfowo ukornczone, sporzadzony wg. wzoru na zatgczniku nr 5
Z tre$ci dokumentu potwierdzajgcego musi jednoznacznie wynikac, ktérych zadan (robot)
w wykazie on dotyczy oraz ze roboty wykonane zostaty terminowo, bez wad i usterek.”.
Odwotujacy w ramach ztozonej oferty zatgczyt — wykaz robét budowlanych (na str. 12

oferty) oraz dwie referencje (na str. 38, 39 i 40 oferty). W poz. 1 wykazy przedstawiono



roboty budowlane na modernizacje drogi lesnej w Le$nictwie Glinne Il, odc. 3,71 Km, na
wartos¢ brutto: 495.304,87 PLN, data wykonania : od 23.10.2012 r. do 13.12.2012 r., miejsce
wykonania: Leénictwo Glinne; poz. 2 wykazu - roboty budowlane na modernizacje drogi
leSnej w Lesnictwie Glinne, odc. 3,25 Km, na wartos¢ brutto: 383.760,00 PLN, data
wykonania: od 14.09.2012 r. do 22.11.2012 r., miejsce wykonania: Lesnictwo Glinne; poz. 3
wykazu — wykonanie drogi dojazdowej z ttucznia kamiennego i gruzobetonu stacja
demontazu, na warto$¢ brutto: 350.550,00 PLN, data wykonania: od 05.09.2012 r. do
29.09.2012 r., miejsce wykonania: Sierakowice. Zatgczono referencje odpowiednio z dnia
26.11.2012 r. oraz 28.12.2012 r. wystawione przez Duo Sp. z o.0., jak i 11.10.2012 r.
wystawione przez PUHP JANUS J......... S

Zamawiajacy prowadzit korespondencjg z Nadlesnictwem Kartuzy miedzy
29.03.2013 r., a 04.04.2013 r. - odnosnie wykazanych dwdch zadan na terenie Le$nictwa

Glinne znajdujacego sie w Nadlesnictwie Kartuzy.

Odwotujgcy przestat do Zamawiajgcego pismo z dnia 08.04.2013 r. wraz
zatgcznikami (pismem z dnia 08.04.2013 r. Duo Sp. z o.0. i kopiami faktur VAT z dnia
19.12.2012 r. i 23.11.2012 r. oraz kopig protokotu koncowego nastepnie dotgczonego do

odwotania).

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie Warszawa-Praga
z dniu 19.07.2012 r., sygn. akt: o sygn. akt. IV Ca 683/12 stwierdza, ze wykluczenie
w zwigzku ze ztozeniem nieprawdziwych informacji ma: ,(...) zastosowanie w warunkach
celowego, zawinionego i -zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem podania
nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd i wykorzystania tego
btedu dla uzyskania zamowienia publicznego. Przy ocenie przestanki wykluczenia na podstawie
tego przepisu Zamawiajgcy powinien uzyskac¢ pewnos$c, ze ztozenie nieprawdziwych informacji
byto dziataniem wykonawcy skierowanym na wprowadzenie Zamawiajgcego w bfad w zamiarze
uzyskania zamowienia, a nie skutkiem omytki. Zdaniem Sadu ztozenie nieprawdziwej
informacji, o ktérej mowa w powofanym przepisie, ze skutkiem w postaci wykluczenia
Z postepowania, to czynnos$¢ dokonana z winy umysinej, nie zas w wyniku bfedu czy niedbalstwa.
Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej
wierze, to nie sposob uznac, iz jego celem byto wprowadzenie Zamawiajgcego w bfad. (...)".
Nadto,: ,(...) przy ocenie przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy, nie mozna pomija¢ istnienia w obrocie prawnym Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur

udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z dnia



30 kwietnia 2004 r.). Nie ulega walpliwosci, ze przepisy prawa krajowego Panstwa
Cztonkowskiego muszq uwzglednia¢ przepisy prawa wspoélnotowego. Przepis art. 45 ust. 2
lit. g) w/w Dyrektywy, ktory stanowi wskazowke interpretacyjng dla omawianej podstawy
wykluczenia, wskazuje jednoznacznie na element zawinienia wykonawcy. Stanowi on

bowiem, Zze z udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny

powazneqo wprowadzenia w_btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania wymaganych

informacji". Ocena, czy bigd ma charakter powazny, czy tez nie, bedzie zalezata od
Zamawiajgcego, ktory powinien jej dokona¢ na podstawie obiektywnych czynnikow.

Wprowadzenie w bfad musi mieé¢ charakter umys$ineqo dziatania ze strony wykonawcy; nie

bedzie podstawg wykluczenia nieSwiadome wprowadzenie w btgd.(..)”. ,(...) celem regulacji
zawartej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego takich wykonawcow, ktorzy Swiadomie Swiadczac
nieprawde wprowadzajg w bfgd Zamawiajgcego co do informacji majgcych znaczenie dla
wyniku prowadzonego postepowania, nie jest natomiast takim celem eliminowanie
Z postepowania wykonawcow, ktorzy omytkowo czy nieSwiadomie podali informacje
niezgodne z rzeczywistosciq - i ktorych zamiarem nie byto wprowadzenie w bigd
Zamawiajgcego. Nie mozna zrownywacC pozycji wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe
informacje wskutek btedu lub popetnit omytke w ztoZzonej ofercie (jak wykonawcy w sprawie
niniejszej) z pozycjg wykonawcy, ktory swiadomie zawart w ofercie informacje nieprawdziwe
z zamiarem wprowadzenia Zamawiajgcego w bilgd. Z catg pewnoSciq nie byto celem
ustawodawcy wprowadzenie obowigzku automatycznego wykluczenia z postepowania
kazdego wykonawcy, ktory podat nieprawdziwe informacje - bez wzgledu na przyczyny.
(...)”. Nadto, wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XIlI
Ga 420/09) podnosi, ze: ,(...) wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego przepisu
(aktualnie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) wymaga ustalenia w sposdb nie budzgcy
watpliwosci, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich ztozenie

miato wptyw (aktualnie — takze mogfo mie¢ wptyw) na wynik postepowania.”.

Nadto, Izba uwzgledniajagc odwotanie i nakazujac powtdrzenie czynnosci zgodnie
z trescig sentencji kierowata sie réwniez wyrokiem Sadu Okregowego w Toruniu z dnia
06.12.2012 r., sygn. akt: VI Ga 134/12, ktéry wskazywat, ze zanim Zamawiajacy skorzysta
z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp winien jednoznacznie ustali¢ i potrafic dowies¢, ze ztozona
informacja jest nieprawdziwa i jako taka zostata ztlozona $wiadomie. Pozyskaniu stosowne;j
wiedzy winno stuzy¢ stosowne wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. (str. 5 i 6 uzasadnienia
orzeczenia). W ocenie Izby, powyzsze wezwanie winno temu stuzy¢ w pierwszej kolejnosci
(Zamawiajacy w tym zakresie nawet nie probowat uzyska¢ wyjasnien od Odwotujgcego,

a pismo Odwotujgcego z dnia 08.04.2013 r. nie spetnia takiej roli w sposéb wystarczajacy).



Nadto, z uwagi na obowigzywanie ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
z 2012 r., poz. 1271), jak i Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), Izba uznata za
zasadne i konieczne wezwanie w trybie § 1 ust. 5 przywotanego rozporzadzenia wystawcy
referencji zatagczonych przez Odwotujgcego do wykazu robot o przedtozenie dodatkowych
informacji lub dokumentéw bezposrednio Zamawiajacemu, tudziez Wykonawcy, ktéry
realizowat generalnie roboty budowlane na rzecz Nadlesnictwa Kartuzy, czy korzystat
z wiadomych podwykonawcéw przy realizacji wykazywanych zadan i potwierdza

przywotywane, przez wystawce referencji zataczonych do oferty Odwotujgcego, okolicznosci.

Izba, uwzgledniajgc stanowisko Zamawiajgcego przedstawione na rozprawie, ktéry
odstgpit od kwestionowania zadania dotyczacego modernizacji drogi lesnej w lesnictwie
Glinne na podbudowie z tlucznia o dt. 3,71 (etap Il), o czym w dalszej czesci uzasadnienia,
uznata za niewystarczajgce dowody zatgczone przez Odwotujgcego dotyczace modernizacji
drogi le$nej w lesnictwie Glinne na podbudowie z ttucznia o dt. 3,25 (etap I). Nakazane
postepowanie wyjasniajgce winno w konsekwencji dotyczy¢ powyzszego zadania,
ograniczajac sie¢ w pozostatym zakresie jedynie do wtdérnego potwierdzenia w ramach
formalnego wezwania w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Wykazywanie stosownych okolicznosci
moze mie¢ miejsce wszystkim mozliwymi dowodami, przy czym ewentualne ogdlnikowe
wyjasnienia, tudziez same odwiadczenia z uwagi na charakter watpliwosci i podnoszonych
przez Zamawiajgcego na rozprawie zarzutéw bytoby niewystarczajgce i mogtoby by¢ uznane
za przejaw celowego wprowadzania w biad, stad koniecznos¢ przedtozenie dodatkowych

informac;ji lub dokumentdw.

Odnosnie dowodéw przediozonych na rozprawie przez Zamawiajacego nie dotyczg
one bezposrednio wykazywanych przez Odwoltujacego zadan (wyciggu z oferty
Odwotujgcego wraz z wykazem i dwoma referencjami z postepowania ogtoszonego przez
Nadles$nictwo Kartuzy — modernizacja drogi lesnej w lesnictwie Glinne na podbudowie
z tlucznia o dt. 3,71 oddz. 169, 170, 171, 172, 191, 190, 189,188; korespondencji miedzy
Zarzadem Morskiego Porty Gdynia S.A., a Nadlesnictwem Kartuzy, odpowiedzi Gminy
Stezyca z dnia 02.10.2012 r.), lecz moga stanowi¢ co najwyzej dowdd posredni co do
koniecznosci weryfikacji informacji odnoszacych sie do zadan wykazanych w postepowaniu
ogtoszonym przez Zamawiajgcego (Nadlesnictwo Kolbudy). Podobnie kwestie dotyczace
powigzan o charakterze rodzinnym na ktére wskazywat na rozprawie Zamawiajacy (aktualne
odpisy KRS-6w dla CWR Sp. J., Duo Sp. z 0.0. i WRCK Sp. z 0.0. z dnia 26.04.2013 r.).



Nalezy takze zauwazyé, ze w toku rozprawy Zamawiajacy, przyjat do wiadomosci
kopie protokotu koncowego wykonania rob6t podwykonawczych za okres realizacji robét od
dnia 23.10.2012 r. do dnia 13.12.2012 r. - modernizacja drogi lesnej w lesnictwie Glinne na
podbudowie z ttucznia o dt. 3,71 - umowa 1494/D11120/3315/12 z 23.20.2012, sporzadzony
przez podwykonawce dnia 19.12.2012 r. — pomiedzy Duo Sp. z 0.0., a SKANSKA S.A.
(dotyczy etapu Il). W konsekwenciji de facto ograniczajgc podstawe faktyczng wykluczenia
Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty jedynie do jednego
z dwodch zakwestionowanych zadan — tzn. modernizacja drogi lesnej w lesnictwie Glinne na

podbudowie z ttucznia o dt. 3,25 (etap I).

Na marginesie, lzba podziela stanowisko, ze doswiadczenie wykonawcy zdobyte
i ugruntowane przy wykonywaniu robét odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom
stanowigcym przedmiot zamowienia, jest niezalezne od tego czy wykonawca roboty
referencyjne wykonywat w charakterze wykonawcy, podwykonawcy czy ,gféwnego
wykonawcy” (wyrok KIO z dnia 08.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 676/09).

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, |zba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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