Sygn. akt: KIO 973/12

WYROK
Z dnia 24 maja 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi nhska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2012 r. przez Odwotuj gcego —
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Wiodawski Zaktad Ustug
Remontowych i Budowlanych Sp. z o.0., ul. Chelmska 94, 22-300 Wiodawa, oraz Rafata
Wrébla, prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg "MAX-BET Rafat Wrébel",
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiaj agcego - Gmina teczna, Plac Kosciuszki 5,
21-010 teczna

orzeka:

1. uwzglednia odwotlanie i nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie badania i oceny

ofert z uwzgl ednieniem oferty Odwoluj acego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiaj gcego - Gmine teczna, Plac Kosciuszki 5,
21-010 tecznai:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Wiodawski
Zaklad Ustlug Remontowych i Budowlanych Sp. z o.0., ul. Chelmska 94, 22-300
Wiodawa, oraz Rafata Wrobla, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
"MAX-BET Rafat Wrobel", tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiaj gcego - Gminy teczna, Plac Kosciuszki 5, 21-010 teczna
na rzecz Odwotuj gcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Wiodawskiego Zaktadu Ustug Remontowych i Budowlanych Sp. z o.0.,
ul. Chetmska 94, 22-300 Wtodawa, oraz Rafata Wrébla, prowadzacego dziatalnos¢

gospodarczg pod nazwg "MAX-BET Rafat Wrébel", kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
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trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcqg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 973/12

Uzasadnienie

I. Gmina teczna (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoOwienia publicznego pn. ,Rewaloryzacja Rynku | w Lecznej".

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
zdnia 2 kwietnia 2012 r., poz. 74141 iZamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;

dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 11 maja 2012 r. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamodwienia: Wtodawski Zaktad Ustug Remontowych i Budowlanych Sp. z 0.0., ul. Chelmska
94, 22-300 Wiodawa, oraz Rafat Wrdbel, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
"MAX-BET Rafal Wrobel" (dalej: Odwotujacy, Konsorcjum) wniesli odwotanie, w ktérym
zakwestionowali bezpodstawne wykluczenie z postepowania izarzucili Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych poprzez brak wskazania
uzasadnienia faktycznego i prawnego dotyczacego podstaw wykluczenia Konsorcjum
z udzialu w postepowaniu z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy jedynie lakonicznie podal, iz
Konsorcjum podato nieprawdziwe informacje majgce wpltyw na wynik postepowania - bez
okreslenia, o jakie informacje chodzi, a takze z uwagi na fakt powotania sie na przepis art. 24
ust. 2 pkt 4 Prawa zamowiehn publicznych bez podania jakiegokolwiek uzasadnienia
faktycznego i prawnego w tym zakresie,

2) art. 7 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa
zamowien publicznych poprzez bezpodstawne uznanie, iz Konsorcjum ztozyto nieprawdziwe
informacje majgce wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania,
z uwagi na fakt, iz oswiadczenie zawarte w tresci wykazu wykonanych robét jest zgodne
Z prawda, a Zamawiajgcy wyprowadzit wniosek przeciwny na podstawie kryteriow, ktére nie
zostaly opisane w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu oraz w SIWZ, i ktére to uchybienia doprowadzito
do bezpodstawnego wykluczenia Konsorcjum udzialu w postepowaniu oraz do naruszenia
zasady rownego traktowania Wykonawcow w prowadzonym postepowaniu,

3) art. 7 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamowien

publicznych  poprzez bezpodstawne uznanie, iz Konsorcjum nie wykazalo spetnienia
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warunku wiedzy i doswiadczenia w sytuacji, gdy zlozony wykaz wykonanych robot
potwierdza spelnienie tegoz warunku, a Zamawiajgcy dokonat weryfikacji warunku na
podstawie kryteriow, ktore nie zostaly opisane w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ, co
doprowadzito do bezpodstawnego wykluczenia Konsorcjum z udzialu w postepowaniu oraz
do naruszenia zasady réwnego traktowania Wykonawcéw w prowadzonym postepowaniu.

4) art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych poprzez wykluczenie Konsorcjum
Z udziatlu w postepowaniu przy zaniechaniu wezwania Konsorcjum do ztozenia prawidtowych
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia, a takze
zaniechanie zwrécenia sie do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien w tym zakresie, w sytuaciji,

gdy Prawo zamowien publicznych nakfada na Zamawiajacego taki obowigzek.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

Odwolujacy w dniu 9 maja 2012 roku otrzymat informacje o wyniku postepowania, z ktorej
wynika, iz zostat on wykluczony z udzialu w postepowaniu. Uzasadniajac swojg decyzje
Zamawiajacy podal, iz:

Wykonawca w swojej ofercie ztozyt wykaz zadan w zakresie niezbednym do wykazania
spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w realizacji rob6t stanowigcych
przedmiot zamdwienia, w ktorym zawart nieprawdziwe informacje majgce wpltyw na wynik
prowadzonego postepowania. Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz pkt 4 Prawa zaméwien
publicznych Wykonawce, ktory ztozyt takie informacje wyklucza sie z postepowania, a oferte
wykluczonego Wykonawcy uznaje za odrzucona.

Po pierwsze Odwotujacy wskazywat, iz w tresci przekazanej informacji Zamawiajacy
nie wskazal, jakiego rodzaju informacje podane przez Konsorcjum uznat on za
nieprawdziwe, co w zasadzie wylgcza mozliwos¢ ustosunkowania do stanowiska
Zamawiajgcego. Po drugie Zamawiajacy w tresci przekazanej informacji jako podstawe
wykluczenia Konsorcjum wskazat m.in. art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamowien publicznych, nie
podajac jednak zadnego uzasadnienia tj. ani uzasadnienia prawnego jak i faktycznego dla
zastosowania tego przepisu. Powyzsze swiadczy dobitnie, ze czynnos¢ zawiadomienia
Konsorcjum o wyniku oceny ofert oraz wyborze oferty najkorzystniejszej zostata dokonana
Z razacym naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamdéwien publicznych. Lakonicznos¢ —
a wlasciwie brak - uzasadnienia prawnego i faktycznego czynnosci wykluczenia Konsorcjum
Z udzialu w postepowaniu w sposob znaczacy utrudnia Konsorcjum korzystanie ze srodkow
ochrony prawnej, zwlaszcza jesli zwazy¢, ze termin do wniesienia odwotania w niniejszym
postepowaniu jest krétki. Uchybienie Zamawiajgcego utrudnia wiec Konsorcjum obrone
swych praw w prowadzonym postepowaniu.

Niezaleznie od uchybienia opisanego powyzej. Konsorcjum samodzielnie podjeto

prébe ustalenia faktycznych przyczyn wykluczenia z udzialu w postepowaniu. W tym celu
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Konsorcjum zapoznawato sie z dokumentacjg postepowania udostepniong przez
Zamawiajgcego. Zastrzegajgc wiec, iz opisane dalej w odwotaniu ustalenia wynikajg
z przypuszczen Odwotujgcego, a nie z wiedzy udostepnionej mu przez Zamawiajgcego
w trybie art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych, Konsorcjum stwierdzito, iz
prawdopodobng przyczyng wykluczenia z udziatlu w postepowaniu dotyczyly oceny zakresu
robot referencyjnych wykonanych przez Konsorcjum i wykazanych w ztozonym wykazie.
Wobec powyzszego Konsorcjum podnosi, iz oswiadczenie zawarte w wykazie wykonanych
rob6ot nie zawiera informacji nieprawdziwych, a Konsorcjum potwierdzito spetnienie
warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Konsorcjum wraz z ofertg przedtozyto wypetniony wykaz wykonanych robét, z ktérego
wynika, iz Lider Konsorcjum wykonat na rzecz spoiki Lubelski Wegiel ,Bogdanka" S.A.,
zamdwienie odpowiadajace kryteriom opisanym w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w SIWZ.
Do wykazu dolgczono oswiadczenie - referencje potwierdzajgcg prawidtowe wykonanie
zamowienia.

Odwolujacy podnosit, iz dokument referencyjny stuzy wytacznie do potwierdzenia nalezytego
wykonania zamoéwienia referencyjnego. Referencja nie musi zas wymieniaé wszystkich
wymaganych przez Zamawiajgcego elementdéw zamowienia referencyjnego.

Zamawiajacy pismem z dnia 18 kwietnia 2012 r. zwrdcit sie do spétki Lubelski Wegiel
.Bogdanka" S.A. o wskazanie, czy oprdcz robdt wymienionych w tresci referenciji w zakres
prac zrealizowanych przez Lidera Konsorcjum wchodzito takze wykonanie nawierzchni
drogowych z kamienia naturalnego. W odpowiedzi na tak postawione pytanie spotka Lubelski
Wegiel ,Bogdanka" S.A. wskazata, iz w ramach zamoéwienia referencyjnego nie byly
wykonywane.

Na podstawie otrzymanej odpowiedzi Zamawiajacy uznat, iz Konsorcjum podato
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania, a takze, ze nie wykazato
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i w zwigzku
z tym na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych wykluczyt
Konsorcjum z udziatu w postepowaniu.

Powyzsze czynnosci Zamawiajgcego zostaly dokonane zdaniem Odwolujgcego z jaskrawym
naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3-4 Prawa zaméwien publicznych oraz art. 26 ust. 3-4 Prawa
zamodwienh publicznych .

Konsorcjum w odwolaniu wskazywato, iz zgodnie z trescig opisu warunkéw udziatu
w postepowania oraz sposobu dokonywania oceny ich spelniania wyraznie wskazano, iz
w zakres zamoOwienia referencyjnego miato wchodzi¢ m.in. wykonanie robét drogowych

w technologii betonowej kostki brukowej i kamienia naturalnego.



Tak w ogloszeniu, jak i SIWZ nie wskazano, iz wykazujac spetnianie warunku wiedzy

i doswiadczenia Wykonawcy majg wylegitymowac sie wykonaniem nawierzchni drogowych
z kamienia naturalnego.
Odwotujacy podnosit, iz istnieje istotna roznica pomiedzy pojeciami ,wykonania robét
drogowych" oraz ,wykonania nawierzchni drogowych". Pierwsze z wymienionych poje¢ ma
niewatpliwie szerszy zakres niz drugie. Do tego szerszego sformutowania Zamawiajacy
konsekwentnie odwotywat sie w ogtoszeniu oraz w SIWZ. Tymczasem weryfikujgc spetnianie
warunku wiedzy i doswiadczenia w stosunku do Konsorcjum odniost sie on do pojecia
~wykonania nawierzchni drogowych", ktore nie wystepuje w dokumentacji przetargowej
w czesci, w jakie] opisuje ona warunki udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji, zdaniem Odwolujacego, Zamawiajacy w sposOb nieuprawniony
dokonat swoistej modyfikacji warunku udzialu w postepowaniu. W odniesieniu do
Konsorcjum weryfikacja spetnienia wymogow dotyczacych wiedzy i doswiadczenia dokonana
zostata na podstawie kryteridw, ktore nie zostaly opisane w SIWZ. Zamawiajacy nie domagat
sie bowiem od wskazania, czy w ramach zaméwienia referencyjnego Lider Konsorcjum
wykonat roboty drogowe w technologii kamienia naturalnego (warunek SIWZ), ale zwrdcit sie
0 wskazanie, czy wykonat on nawierzchnie drogowe w tej technologii. Tym samym ocena
spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia zostata dokonana na podstawie kryteriéw, ktére
nie zostaty opisane w ogtoszeniu oraz w SIWZ. W tej sytuacji Zamawiajacy nie mogt uznag,
iz Konsorcjum podato nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania.
Co wiecej - zastosowanie wobec Konsorcjum nieznanych SIWZ kryteriow dokonywania
oceny spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia stoi w sprzecznosci z zasadg réwnego
traktowania Wykonawcow w prowadzonym postepowaniu.

Reasumujac - Odwotujacy podkreslat, iz w ramach zamowienia referencyjnego Lider
Konsorcjum wykonat roboty drogowe technologii kamienia naturalnego i oswiadczenie takiej
tresci ztozyt Zamawiajgcemu. Odwotujacy nigdy nie twierdzit, ze wykonywat nawierzchnie
drogowe w tej technologii i w zwigzku z tym zarzut przekazania nieprawdziwych informacji
jest zupetnie bezzasadny.

Niezaleznie od powyzszego zarzutu Odwolujacy podnosit, iz zgodnie z trescig art. 26
ust. 4 Prawa zamowien publicznych Zamawiajacy w wyznaczonym przez siebie terminie, do
zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie zwracat sie do Konsorcjum
0 udzielenie jakichkolwiek wyjasnien, co do tresci ziozonego wykazu robét oraz
przedstawionej referencji. Zamawiajacy poprzestat jedynie na wystgpieniu z pytaniem do
spotki Lubelski Wegiel ,Bogdanka" SA, co jednak nie wyczerpuje obowigzku okreslonego
w art. 26 ust. 4 Prawa zamdwieh publicznych . Podkreslenia wymaga fakt, iz pomiedzy

trescig oswiadczenia Konsorcjum zawartym w wykazie robdét, a trescig pytania zwartego
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spoice ,Bogdanka" istniata wyrazna rozbieznosc¢, co sugeruje, ze Zamawiajacy i Konsorcjum
dokonali odmiennej interpretacji tresci warunku oraz sposobu dokonywania jego oceny.
W tym stanie rzeczy przed postawieniem zarzutu podania nieprawdziwych informacji
Zamawiajacy zobligowany byt uzyska¢ od Konsorcjum wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4
Prawa zamoéwien publicznych .

Wobec powyzszego uznac¢ nalezy, iz wykluczenie Konsorcjum nastgpito z naruszeniem art.
24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych oraz art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych,
a takze art. 26 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych

Zwazywszy fakt, iz Konsorcjum nie podato nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na
wynik postepowania, a jedng z podstaw wykluczenia byt art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamowien
publicznych obowigzkiem Zamawiajgcego bylo wezwac¢ Konsorcjum do uzupetnienia lub
poprawy ztozonego wykazu robot. Konsorcjum podkresla w tym miejscu, iz w jego ocenie
zlozony wykaz jest poprawny niemniej Zamawiajagcy uznajac jego wadliwos¢ nie mogt

odstgpi¢ od zastosowania art. 26 ust. 4 Prawa zaméwieh publicznych .

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie wnosit o oddalenie odwotania. Odnosnie podania podstaw prawnych wykluczenia
Wykonawcy wyjasnial, ze byly to artykuty 24 ust.2 pkt. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych,
poniewaz ustalit, ze Wykonawca podat nieprawdziwe informacje, a rownocze$nie te
informacje dotyczace spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wiec w konsekwencji
Zamawiajacy uznat, ze oprécz podania nieprawdziwych informacji Wykonawca nie wykazat
warunku udzialu w postepowaniu, a wiec zbiegly sie dwie podstawy wykluczenia.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy wykorzystujgc gre stéw i wyrwany z kontekstu
fragment opisu sposob spetnienia warunku, skupia sie wytgcznie na jednym uzytym tam
wyrazeniu. Natomiast opis sposobu spetnienia warunku nalezy czyta¢c w catosci, a nadto
tacznie z opisem przedmiotu zamowienia i przedmiarami.

Podkreslat, ze wymagat wykonania co najmniej jednego zadania odpowiadajgcego
rodzajem niniejszemu postepowaniu i przywotywat przedmiar robot wskazujac, ze wykonanie
nawierzchni z ptyt kamiennych stanowito duzy zakres zamowienia (ulice planuje sie wykonac¢
Z kostki brukowej, a centralny reprezentacyjny plac z kamienia naturalnego).

Zamawiajgcy oswiadczat, ze tak sformutowat warunek udzialu w postepowaniu, aby
nie ogranicza¢ mozliwosci wykazania sie wykonaniem nawierzchni np. z piyt bazaltowych,

czyli uznalby kazdy rodzaj kamienia naturalnego.



Wskazywal, ze wszyscy inni Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu zrozumieli

warunek udzialu w postepowaniu zgodnie z jego intencja.
W odpowiedzi na pytanie Izby, dlaczego w takim razie nie sformutowat warunku wskazujgc
na koniecznos¢ wykonania nawierzchni z kostki brukowej i kamienia naturalnego, wyjasniat,
ze chodzito mu o kompleksowe wykonanie robot we wskazanej technologii, czyli wykonanie
zaréwno elementow podbudowy jak i nawierzchni, co objat tacznym pojeciem technologii
betonowej kostki brukowej. Natomiast gdyby ograniczyt wymég do wykonania samej
nawierzchni, mogtyby sie zglosi¢ firmy, ktore nie wykonywaty robot kompleksowych,
a jedynie ktadly samg nawierzchnie.

Zamawiajgcy ponadto podnosit, ze Odwolujacy btedne interpretacje warunku opierat
wytgcznie na brzmieniu tego warunku, a nie na catej specyfikacji. Powinien dotozy¢
starannosci w celu zlozenia wiasciwej oferty. Gdyby byly jakiekolwiek watpliwosci, to
zamawiajacy zwrécitby sie do Wykonawcy o ich wyjasnienie, jednak watpliwosci
wynikajacych z wykazu nie bylo, bowiem w wykazie wyraznie wskazano kostke brukowg
i kamien naturalny. Natomiast jego watpliwosci wzbudzity referencje, w ktérych nie
wymieniono kamienia naturalnego, dlatego zwrécit sie do kopalni Bogdanka z prosbg
0 wyjasnienie.

Podkreslat, ze Odwotujgcy wybiorczo interpretuje warunek udzialu w postepowaniu,
poniewaz przez wyrazenie technologii betonowej kostki brukowej rozumie wykonanie
nawierzchni, a technologie kamienia naturalnego, wykonanie podbudowy. Zwracat uwage, ze
w warunku mowa o technologii wykonywania drog z kamienia naturalnego, a w jezyku
branzowym, jezeli mowa o wykonywaniu podbudow, nie moéwi sie o wykonywaniu ich

z kamienia naturalnego, ale z kruszyw (z kamienia naturalnego badz nie).

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zamdwienh
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a Odwolujgcy nie zostatby wykluczony
Z postepowania — wowczas miatby realng szanse na uzyskanie zamowienia (jego cena byta

na pierwszym miejscu w rankingu ofert).



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajacy w ogtoszeniu i w SIWZ opisat sposob oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. | tak, w pkt 111.3.2 ogtoszenia wskazano wigec, iz 0 udzielenie zamowienia
moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace: posiadania wiedzy
i doswiadczenia. Na potwierdzenie spetniania tego warunku udzialu w postepowaniu
Wykonawca musi przedstawi¢ nastepujace dokumenty: wypetnione i podpisane
oswiadczenie o spetnianiu warunkow udzialu w postepowaniu okreslonych w SIWZ oraz
wymagania okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 1 - 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamdwieh publicznych - zatgcznik nr 3 do SIWZ oraz dokument potwierdzajacy, ze
zrealizowali w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, jako generalny Wykonaweca lub
podwykonawca co najmniej jednego zadania odpowiadajgcego rodzajem niniejszemu tj.
polegajagcego na wykonaniu: rob6t drogowych w technologii betonowej kostki brukowej
i kamienia naturalnego, matej architektury, oswietlenia terenu, sieci kanalizacji deszczowej
i zagospodarowania terendw zieleni o wartosci brutto wykonanych robét nie mniejszej niz
warto$¢ ztozonej oferty. Analogiczne postanowienie znalazio sie w tresci XIV.6 oraz XV.1
lit. d) SIWZ.

2. Odwotujacy zataczyt do oferty wykaz zadan (strona 9 oferty), w ktorym ujeto tylko jedno
zadanie, zrealizowane na rzecz Lubelskiego Wegla Bogdanka SA. W rubryce nazwanej
przez Zamawiajacego ,,Nazwa, zakres zadania, technologia” Odwotujacy wpisat odrecznie:
.Roboty drogowe-kostka brukowa i kamien naturalny, mata architektura (...)". Do wykazu
zalgczyt referencje wydane przez Inwestora w dniu 15 stycznia 2009 r., w ktérych podano, ze
zakres robd6t obejmowat budynek portierni z przytaczami, wykonanie dokumentacji
projektowej, remont drég wewnetrznych o nawierzchni asfaltowej, drogi wewnetrzne
o nawierzchni z kostki brukowej, parking dla samochodéw osobowych, place sktadowe
0 nawierzchni z kostki brukowej, kanalizacje deszczowa, o$wietlenie.

3. W dniu 18 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie z pytaniem do Lubelskiego Wegla
Bogdanka SA, czy w zakres prac wykonanych przez Odwotujacego wchodzito m.in.
wykonanie nawierzchni drogowych z kamienia naturalnego. W dniu 24 kwietnia 2012 r.
Inwestor odpowiedziat, ze ,,w ramach robot budowlanych nie byty wykonywane nawierzchnie
drogowe z kamienia naturalnego”. Zamawiajacy hie przeprowadzit zadnej procedury
przewidzianej w art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamoéwien publicznych, nie zwracal sie do
Odwolujgcego z zadnymi watpliwosciami w zakresie oceny spetniania warunkéw udziatu

W postepowaniu.



4. W dniu 9 maja br. Zamawiajacy skierowat do Odwotlujacego dwa pisma: 1) zawiadomienie
0 wyborze oferty, 2) informacje o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania (oba pisma
w aktach sprawy; Zamawiajacy przekazat Izbie dokumentacje postepowania potwierdzong
za zgodnosc¢ z oryginatem). W informacji o wykluczeniu Wykonawcy Zamawiajgcy podat, iz
w wykazie zadan zalagczonym do oferty zawarto nieprawdziwe informacje. Zamawiajacy
ustalit bowiem, iz wykaz zadan, odnoszacy sie do ustalonego warunku udziatu w
postepowaniu ,,nie znajdowat potwierdzenia w referencjach”, poniewaz po wymianie
korespondenciji z Inwestorem (Lubelski Wegiel Bogdanka SA) stwierdzono, iz ,,zakres robot
podany w referencjach Wykonawcy nie obejmowat wykonania nawierzchni drogowych w
technologii kamienia naturalnego”.

5. Na rozprawie Odwotujgcy przedstawit referencje Lubelskiego Wegla Bogdanka SA z dnia
14 maja br., opisujace identyczny katalog roboét, jak referencje zalgczone do oferty,
a ponadto szerzej opisujgce zakres przedmiotowy wykonywanych robdt. Inwestor m.in.
podat, iz ,\W ramach robo6t nie byly wykonywane nawierzchnie drogowe z kamienia
naturalnego, natomiast WZURIB wykonywat inne roboty drogowe w technologii kamienia

naturalnego (w tym podbudowy z tlucznia kamiennego)”.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, co do ktérego Strony byly zgodne, jednak
przypisywaly mu odmienne skutki prawne, Izba stwierdzita, ze nie doszio do
nieprawidtiowego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 i 4 Prawa zamowien publicznych.

Izba podzielita stanowisko Odwotujacego przedstawione w odwotaniu oraz na rozprawie,
iuznala, ze skoro Zamawiajacy opisujac sposOb oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu oczekiwat ,,wykonania rob6t drogowych w technologii betonowej kostki
brukowej i kamienia naturalnego”, to na etapie oceny ofert nie moze zadac¢ ,,wykonania
nawierzchni drogowych w technologii kamienia naturalnego”. Wydaje sie, na podstawie
wypowiedzi prezentowanych na rozprawie, ze dla obu Stron byto oczywiste, ze kazda
nawierzchnia w technologii kamienia naturalnego wykonana jest w ,,technologii kamienia
naturalnego”, ale nie kazde ,,roboty wykonywane w technologii kamienia naturalnego”
obejmujg wykonanie nawierzchni w technologii kamienia naturalnego. To oznhacza, ze
Zamawiajacy opisujac sposob oceny spetnienia warunku uzyt pojecia szerszego (technologia
w odniesieniu do robdt budowlanych drogowych), a oceniajac spetnienie warunku postugiwat
sie pojeciem wezszym (nawierzchnia w technologii kamienia naturalnego). Takie
postepowanie Zamawiajgcego jest w sposéb oczywisty niezgodne z zasadg réwnego
traktowania Wykonawcow i uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych; oceny tej nie zmienia okolicznos¢, ze inni Wykonawcy, ktorzy ziozyli oferty

w postepowaniu wykazali sie — jak oswiadczyt Zamawiajacy - wykonaniem nawierzchni
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z kamienia naturalnego. Zamawiajacy podnosit, ze interpretacja opisu sposobu oceny
spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu powinna sie odbywa¢ w oparciu 0 catos¢
SIWZ, a w szczegdllnosci o opis przedmiotu zamowienia, bowiem Zamawiajacy wskazat, iz
nalezy sie wykaza¢ wykonaniem ,,co najmniej jednego zadania odpowiadajgcego rodzajem
niniejszemu”. lzba stwierdza, ze Zamawiajacy nie ma racji o tyle, ze jezeli sam opis
spetniania warunku jasno opisuje sposob jego oceny, to nie ma potrzeby odwotywania sie do
przedmiotu zaméwienia. Zresztg w tym wypadku ustalono, ze przedmiot zamoOwienia
obejmuje zaréwno wykonania podbudowy, jak i nawierzchni z kamienia naturalnego
(przedmiary rob6t zostaty zatgczone do SIWZ w wersji elektronicznej, ktorej Zamawiajacy
Izbie nie przekazat, Odwotujacy na rozprawie przedtozyt wydruk-wyciag z przedmiaréw, ktory
to dokument nie zostal zakwestionowany przez Zamawiajacego). Gdyby Zamawiajgcemu
zalezalo na podkres$leniu znaczenia nawierzchni w spetnieniu warunku, to powinien to
zaakcentowa¢ w opisie warunku. Ostatecznie Odwolujacy wykazal sie wykonaniem drog
o nawierzchni z kostki brukowej i robét w technologii kamienia naturalnego. Oba te rodzaje
prac sg pracami wykonywanymi ,,w technologii” kostki brukowej/kamienia naturalnego, wiec
Zamawiajacy hie miat powoddéw, aby nie zaakceptowaé robot, ktérymi wykazat sie
Odwolujacy. Izba ocenia, iz okolicznosé¢, ze w jezyku branzowym - na co zwrdcit uwage
Zamawiajacy ha rozprawie - uzywa sie w kontekscie podbudowy okres$lenia ,,kruszywo”,
a nie kamien naturalny, nie ma znaczenia dla ustalenia, technologia jakiego rodzaju ma by¢
wykazana w celu spetnienia warunku.

Izba roéwniez uznala, ze doszio do naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien
publicznych, bowiem podajagc podstawy faktyczne wykluczenia  Odwolujgcego
Z postepowania, Zamawiajacy nie sprecyzowal, jakie konkretne sformutowania zawarte
w dokumentach zalgczonych do oferty spowodowaly, Ze doszedt do wniosku, ze
przedstawiono mu nieprawdziwe informacje. Zamawiajacy jedynie poprzestal na opisaniu
wnioskow, jakie wyciggnat po analizie dokumentow i pisma Inwestora, jednak nie wskazat
przestanek, ktorymi sie kierowat (ktore konkretnie wyrazenia z wykazu/referencji uznat za
nieprawdziwe). Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy ma obowigzek podac jasno podstawy
prawne i faktyczne decyzji o wykluczeniu/odrzuceniu, miedzy innymi po to, aby umozliwi¢
Wykonawcy rzeczowg polemike z czynnoscig Zamawiajagcego w drodze srodkéw ochrony
prawne;j.

Zamawiajacy o tyle naruszyt przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych,
iz watpliwosci, ktore jego zdaniem wynikaly z rozbieznosci pomiedzy oswiadczeniem
zawartym w wykazie zadan Odwotujgcego a zalgczonymi referencjami, powinien byt —
w ocenie Izby - wyjasni¢ (ewentualnie zazgda¢ uzupetnienia dokumentéw) w korespondencji
z Wykonawca, a nie z podmiotem trzecim. Slusznie zauwazyt na rozprawie Odwotujacy, ze

przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych jest samodzielng przestankg
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wykluczenia Wykonawcy, a Zamawiajgcy blednie utozsamit podstawy wykluczenia
Wykonawcy z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Prawa zamowien publicznych; przed wykluczeniem
z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych Zamawiajacy
powinien byt zastosowa¢ procedure opisang w art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamoéwien
publicznych. Jednak w przypadku naruszenia tychze przepisow nalezy zauwazy¢, ze
w niniejszym stanie faktycznym byly one niejako konsekwencjg przyjetej przez
Zamawiajgcego koncepcji opisu sposobu rozumienia warunku udzialu w postepowaniu,
dlatego Izba nie stwierdzita zasadnosci nakazywania Zamawiajgcemu odrebnego

przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszlo do naruszenia przepiséw
wskazywanych w odwotlaniu, a co najmniej naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Prawa
zamoéwieh publicznych miato wplyw na wynik postepowania, dlatego orzeczono jak

w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:
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