Sygn. akt KIO 1199/14

WYROK
z dnia 26 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu13 czerwca 2014 r. przez
wykonawce SALTEX EUROPA Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Sudecka
106A, 53-129 Wroctaw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Goleniow, Plac Lotnikéow 1,
72-100 Goleniow,

przy udziale wykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe Spétka Akcyjna, ul. Tamka 38, 00-355
Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddalaodwotanie;

2) kosztami postepowania obcigzawykonawceSALTEX EUROPA Spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia, ul. Sudecka 106A, 53-129 Wroctaw i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawceSALTEX EUROPA
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Sudecka 106A, 53-129 Wroctaw, tytutem

wpisu od odwotania,



2.2 zasadza od wykonawcy SALTEX EUROPA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Sudecka 106A, 53-129 Wroctaw, na rzecz zamawiajgcego - Gmina Goleniéw, Plac
Lotnikéw 1, 72-100 Goleniow kwote 3 600zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotychzero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Szczecinie.

PrzewodniczacCy: .......cccveirnrnrnranenn



Sygn. akt KIO 1199/14

Uzasadnienie

.  Zamawiajgcy- Gmina  Golenibw- prowadzi w  trybie  przetargu
nieograniczonegopostepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest wykonanie rob6t budowlanych pn. ,Modernizacja stadionu miejskiego w Goleniowie
poprzez przebudowe biezni lekkoatletycznej oraz kanalizacji deszczowej odwadniajgce;j
bieznie wraz z realizacjg sieci nagtosnienia i sieci telemetrycznej”, o wartosci mniejszej niz
kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych, zwanej w skrocie ,Pzp”.

[I. Odwotujgcy - SALTEX EUROPA Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu - wnidst
w dniu 13 czerwca 2014 r.,na podstawie przepiséw art. 180 ust. 1i 2 pkt 3 i 4 Pzp, odwotanie
od niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci zamawiajacego dokonanej w dniu 9 czerwca
2014 r. i polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznegoi w konsekwencji powyzszego na odrzuceniu oferty wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku
z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez ich niewtasciwe zastosowanie
i bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenie jego
oferty i wniést o nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty z udziatem oferty odwotujgcego.

Odwotujgcywskazat, ze ma interes prawny w ziozeniu odwofania, bowiem
uwzglednienie odwotania pozwoli na ponowng ocene jego oferty i uzyskanie zaméwienia
publicznego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje.

W dniu 12.05.2014 r. odwotujagcy ztozyt oferte. W dniu 15 maja 2014 r. odwotujacy
uzupetnit oferte o brakujgce dokumenty, w dniu 4 czerwca 2014 r. udzielit wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty wskazujgc m.in., ze zakres prac wykonywanych przez
firme King Arthur Industries Co Ltd. (podmiotu udzielajgcego odwotujgcemu zasobdw
w zakresie wiedzy i doswiadczenia) polegat na budowie biezni lekkoatletycznej
0 nawierzchni kauczukowej o tacznej powierzchni 15 000 m?, Firma King Arthur Industries
Co Ltd. nie byta wykonawca catego projektu budowy/przebudowy tego stadionu. Firma King
Arthur Industries Co Ltd. petnita funkcje podwykonawcy przy budowie biezni lekkoatletycznej

o nawierzchni kauczukowej o tgcznej powierzchni 15 000 m2. Pismem z dnia 9 czerwca 2014
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r.zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania z powodu
niespetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych w SIWZ, w szczegolnosci
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjg zamawiajgcego
wskazat, ze zamawiajgcynie powotat sie na jakiekolwiek inne powody wykluczenia, a zatem
odwotanie ograniczone zostanie jedynie do kwestii stanowigcej podstawe wykluczenia.

Zgodnie z trescig opisu 5.2.1 SIWZ zamawiajgcywskazat, jako warunek udziatu
w postepowaniu (w zakresie wiedzy i doswiadczenia) obowigzek wykazania roboét
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, polegajgcych na wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej odpowiadajace;j
przedmiotowi zamowienia, tzn. roboty obejmujgcej swoim zakresem budowe lub przebudowe
stadionu lekkoatletycznego, w ktérej zakres wchodzito wykonanie biezni o nawierzchni
kauczukowej w ilosci minimum 3 000 m2 Zgodnie z trescig zatgczonej referencii
BeijingPanchina Sports Development Co Ltd.,odwotujgcy potwierdzit, ze podmiot, z ktérego
doswiadczeniaodwotujgcy zamierza skorzystaé, wykonat na projekcie pod nazwg ZIBO
STADIUM RunningTrack in ZIBO City, ShanTung, China prefabrykowang bieznie
kauczukowg 400 m, o powierzchni 15 000 m2 Z uwagi na fakt, zezamawiajgcynie
pofatygowat sie by przedstawi¢ jakiekolwiek uzasadnienie podjetej przez siebie
decyzji,odwotujgcy domniemujepowody, ktérymi kierowano sie podejmujac decyzje o
wykluczeniuztoZzonej przez niego oferty.

W ocenie odwotujgcego, jak wskazano powyzej (z uwagi na brak jakiegokolwiek
merytorycznego uzasadnienia podjetej decyzji opartej jedynie na domysle), odwotujgcy
zaktada, ze decyzja zamawiajgcego oparta zostata na fakcie, iz ztozone przez niego
referencje dotyczg wykonania prefabrykowanej biezni kauczukowej, a nie budowy lub
przebudowy stadionu lekkoatletycznego, w ktdrej zakres wchodzito wykonanie biezni
o nawierzchni kauczukowej. Zatozenie takie nie jest jednak prawidtowe. Niewatpliwie,
referencje ztozone przez odwotujgcego dotyczyly realizacji czesci projektu (w ramach
podwykonawstwa) obejmujgcego swoim zakresem wykonanie stadionu lekkoatletycznego.
Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcyopisujac warunek udziatu w postepowaniu nie okreslit
(poza wykonaniem biezni kauczukowej) jakichkolwiek elementéw objetych zakresem budowy
lub przebudowy stadionu lekkoatletycznego. Sktadajgc oferte potencjalny wykonawca winien
ztozy¢ takie referencje, ktére wykazywatyby na wykonanie tego witasnie - istotnego z punktu
widzenia zamawiajgcego - elementu. O tym, ze element ten jest dla zamawiajacego
najistotniejszy swiadczy fakt, iz jest on jedynym wskazanym precyzyjnie elementem budowy
lub przebudowy. W pozostatym zakresie zamawiajgcynie okreslit jakichkolwiek warunkéw

minimalnych, jakie muszg zosta¢ spetnione, aby uzna¢ doswiadczenie oferenta za
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wystarczajgce. Gdyby istotnie zamawiajgcychciat doprecyzowaé ten warunek udziatu
w postepowaniu, to niewatpliwie majgc ku temu wiedze i $rodki uczynitby to w sposéb
odmienny, wskazujgc chocby inne elementy budowy lub przebudowy stadionu, do ktérych
wykonania oferent musialby wykaza¢ stosowne doswiadczenie. Tytutem przyktadu
odwotujgcy wskazat tres¢ opisu 5.1.2 SIWZ dla realizacji inwestycji pod nazwg ,Przebudowa
stadionu lekkoatletycznego przy Powiatowym Centrum Sportu w Betchatowie” realizowane;j
przez Powiat Befchatowski, zgodnie z ktérego trescig: ,Ww. warunek zostanie spetniony (...)
wykonat co najmniej dwie roboty budowlanew zakresie budowy Ilub przebudowy boisk
sportowych lub stadionéw lekkoatletycznych, spetniajgcych wymagania PZLA dla min.
kategorii 1V (petnowymiarowa bieznia okrezna 6 torow, 8 torow na prostej, row z wodg
wszystkie skocznie i rzutnie, ptyta boiska z trawy naturalnej), uprawniajgcej do organizacji
zawodow rangi mistrzostw Polski o nie petnym programie konkurencji (...)". Jak wida¢ na
powyzszym przyktadzie, gdyby zamawiajgcychciat doprecyzowaé ten warunek udziatu
w postepowaniu miat ku temu mozliwosci i $rodki. O ile za$ tego nie uczynit oznaczaé to
jedynie moze, ze jedynym istotnym elementem w jego ocenie warunkujgcym prawidtowosé
wykonania zamoéwienia i doswiadczenie byto wykonanie biezni lekkoatletyczne;.

Odwotujgcy podnidst, ze warunek udzialuw postepowaniu zostat opisany
w sposob nieprecyzyjny. Same okreslenia ,budowa” czy ,przebudowa” nie zawierajg
w swej tresci opisu elementow jakie nalezatoby w ich ramach wykona¢. Nietrudno bowiem
wyobrazi¢ sobie z jednej strony budowe/przebudowe kompleksowg catego stadionu
lekkoatletycznego obejmujacg budowe/wymiane np. instalacji elektrycznej, wodnej,
kanalizacyjnej, budowe trybun, czy budynkéw kubaturowych, z drugiej zas niewielkg
przebudowe polegajaca na wymianie samej nawierzchni. W obu wskazanych, skrajnych
wszak przypadkach, wykonanie rob6t uznane musiatoby zosta¢ za spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Stanowisko zamawiajgcego, wyrazone w chwili obecnej stanowi niedopuszczalne
w Swietle przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych doprecyzowanie nieprecyzyjnie
sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu. Jako truizm uzna¢ nalezy twierdzenie, ze
to na zamawiajgcym, jako organizatorze postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
spoczywa obowigzek takiego sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, aby byty
one jednoznaczne i precyzyjne, zas kazde uchybienie w tym zakresie obcigzaé moze
wytgcznie  zamawiajgcego i nie  moze powodowaé negatywnych  skutkow
wzgledemwykonawcy.

Prezentowane aktualnie przez zamawiajgcego stanowisko stanowi zaprzeczenie

powyzszej tezy i nie zastuguje na akceptacje.



Odwotujacy powotat sie na orzecznictwo Izby - wyrok z dnia 6 marca 2014 r., sygn.
akt KIO 340/14; z dnia 30 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2448/13.

Nawet gdyby przyja¢, ze referencje ztozone przez odwotujgcego nie sg tozsame
z przedmiotem zamowienia (abstrahujgc rzecz jasna od sformutowania warunku udziatu
w postepowaniu, 0 czym mowa byta wczesniej), to niewatpliwie sg zbiezne z przedmiotem
zamoOwienia w podstawowym zakresie i charakterze. Przedmiotem tego postepowania jest
bowiem modernizacja stadionulekkoatletycznego, ktérej podstawowym elementem jest
wykonanie nawierzchni kauczukowej, na co wskazuje niewatpliwie tres¢ sformutowanego
przez zamawiajacego warunku udzialu w postepowaniu. Aktualne stanowisko
zamawiajgcego, prowadzgce do wykluczenia odwotujgcego z postepowania, powoduje
w swej istocie naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,
a takze w sposéb nieuprawniony prowadzi do zawezenia ilosci wykonawcow mogacych sie
ubiegac o przedmiotowe zamdwienie tylko do wykonawcéw, ktérzy sg w stanie wykazac sie
doswiadczeniem przy wykonywaniu robét takich samych, a nie podobnych rodzajowo.

Na zakonczenie ponownie odwotujgcy zwrécit uwage na sposéb uzasadnienia przez
zamawiajgcego jego decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Jak juz byto to podniesione powyzej, tres¢ odwotania
z koniecznosci musi opierac sie na domniemaniach odwotujgcego. Trudno$¢ polemiki polega
jednak na tym, zezamawiajgcypoza zdawkowym stwierdzeniem, iz odwotujgcy nie spenit
warunkéw udziatu w postepowania, w szczegdlnosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
w swym rozstrzygnieciu, nie zawart jakiejkolwiek argumentacji w tym zakresie. Jest to
niedopuszczalne.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy uznat czynnos¢ zamawiajgcego za

bezpodstawng, tym samym wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci.

[ll. W odpowiedzi na odwotanie, wniesionej w dniu 18 czerwca 2014 r., zamawiajacy
wnidst o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu przedstawit nastepujgcg argumentacje. W dniu 9.06.2014 r.
zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania na podstawie 24 ust.
2 pkt 4 Pzp - nie wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W toku badania
i oceny ofert, ze wzgledu na nieprzedstawienie w ofercie zadnych o$wiadczen i dokumentéw
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, zamawiajgcy zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp wezwat odwotujgcego do
uzupetnienia Wykazu robot budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed

uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym
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okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
z zatgczeniem dowodbéw dotyczgcych najwazniejszych robédt, okreslajacych, czy roboty te
zostaly wykonane w sposOb nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Wykaz nalezato przygotowac
zgodnie z zatacznikiem nr 5 do SIWZ. (W przypadku sktadania oferty wspédlnej, Wykonawcy
sktadajgjeden ww. wykaz). Dowodami, o ktérych mowa powyzej sg: poswiadczenia, inne
dokumenty, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest
w stanie uzyska¢ poswiadczenia.

Zamawiajgcy okreslit roboty budowlane, ktérych dotyczy obowigzek wskazania przez
wykonawce w wykazie, zatgczenia do nich poswiadczen zawierajgcych informacije
o robotach budowlanych wykonanych nalezycie oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j
i prawidtowo pouczone. Wykonawca musiat wykazac sie wykonaniem w okresie ostatnich 5
- ciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie co najmniej jedng robotg budowlang odpowiadajgcg przedmiotowi
zamoéwienia tzn. robotg obejmujgcg swoim zakresem budowe lub przebudowe stadionu
lekkoatletycznego, w ktorej zakres wchodzito wykonanie biezni o nawierzchni kauczukowej
w ilosci minimum 3000 m?2.

W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, odwotujgcy dokonat uzupetnienia
dokumentu, ktéry powinien potwierdza¢ spetnienie ww. warunku. Z tresci przedstawionych
dokumentoéw wynikato, ze dotyczg one nie wykonania catego stadionu a jedynie wykonania
biezni lekkoatletycznej o nawierzchni kauczukowej, powierzchni biezni 15 000 m?2. Wartos$¢
projektu 510 000 euro, miejsce wykonania Zibo Stadium RunningTrack, ShanTung Chiny.
Doswiadczenie okreslono jako oddane do dyspozycji. Dodatkowo odwotujgcy przedstawit
List referencyjny firmy BEIJING PANCHINA SPORTS DEN/ELOPMENT CO., LTD,
BULDING 62-2, NR 2, JINGYUANNORTHSTREET, BEIJING ECONOMIC-
TECHNOLOGICAL DEN/ELOPMENT, CHINY oraz zobowigzanie z dnia 30.0.4.2014 r. do
udostepnienia w trybie art 26 ust. 2b Pzp, odwotujgcemu wiedzy i doswiadczenia do
wykonania zamowienia na okres realizacji zaméwienia.

Poniewaz przestane dokumenty budzity watpliwosci, zamawiajgcy dziatajgc zgodnie
art. 26 ust. 4 Pzp dodatkowo wezwat odwotujgcego miedzy innymi do ztozenia wyjasnien:

1) czy wykonawca OSST Sport Surfaces of King Arthur Industries Co., Ltd., z siedzibg nr
512, Chiu Fen Rd., YungChingHsian, ChanghuaHsien, Tajwan, ktéry w projekcie pod nazwg
ZIBO STADIUM RunningTrack in ZIBO City, ShanTung, China wykonat prefabrykowang
bieznie kauczukowa, 400 m, o powierzchni 15 000 m? byt takze wykonawca catego projektu



budowy lub przebudowy tego stadionu, 2) oraz jaki bedzie zakres i sposdb wykorzystania
zasobdw innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia.

Z przedstawionych przez odwotujgcego dodatkowych dokumentéw i wyjasnien
w zakresie okreslonym w pismie z dnia 14.05.2014 r. (WGG.271.4 20.09.2014.KN) i pismie
z dnia 03.06.2014 r. (WGG-271.4.20.10.2014.KN) nie wynikato, ze spetnia on warunki
okreslone przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie
wiedzy i doswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp odwotujgcy zostat
wykluczony z postepowania a zgodnie z art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp jego oferta
zostata odrzucona.

W odpowiedzi na zarzuty przedstawione w odwotaniu, zamawiajgcy stwierdzit, co
nastepuje: odwotujacy ma racje, ze zamawiajacy mégt w sposéb bardziej szczegotowy
przedstawi¢ uzasadnienie faktyczne podjetej decyzji o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania i odrzuceniu jego oferty, aczkolwiek dla porzadku stwierdzit, iz w tresci
pisma z dnia 9.06.2014 r. wskazat, ktore elementy ztozonej oferty uzupetniane
anastepnie wyjasniane byly podstawg uznania, iz z przedstawionych przez odwotujgcego
dodatkowych dokumentowi wyjasnien w zakresie okreslonym w pismie z dnia 14.05.2014 r.
(WGG.271.4.20.09.2014.KN) i piSmie z dnia 03.06.2014 r. (WGG.271.4.20.10.2014.KN) nie
wynikato, iz spetnia on warunki okreslone przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia szczegolnie w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W odpowiedzi na odwotanie, zamawiajgcy ponizej doprecyzowat uzasadnienie
faktyczne podjetej decyz;ji.

W opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, co nie jest przedmiotem sporu, zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
wykazat sie wykonaniem co najmniej jednej roboty budowalnej odpowiadajgcej przedmiotowi
zamoOwienia tzn. roboty obejmujgcej swoim zakresem budowe lub przebudowe stadionu
lekkoatletycznego, w ktorej zakres wchodzito wykonanie biezni o nawierzchni kauczukowej
w ilogci minimum 3000 m2.

Poniewaz z dokumentéw przestanych zamawiajgcemu w dniu 15.05.2014 r. na
podstawie uzupetnienia w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp, nie wynikato, czy podmiot
udostepniajgcy odwotujgcemu zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonat robote
obejmujgcg swoim zakresem budowe Ilub przebudowe stadionu lekkoatletycznego,
zamawiajgcy w oparciu o art. 26 ust. 4 Pzp wezwat odwotujgcego do wyjasnien czy podmiot
udostepniajacy zasoby OSST Sport Surfaces of King Arthur Industries Co., Ltd., z siedziba
nr 512, Chiu Fen Rd., YungChingHsian, ChanghuaHsien, Tajwan, ktéry w projekcie pod
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nazwg ZIBO STADIUM RunningTrack in ZIBO City, ShanTung, China wykonat
prefabrykowang bieznie kauczukowa, 400 m, o powierzchni 15 000 m?, byt takze wykonawcg
catego projektu budowy lub przebudowy tego stadionu.

W przestanych zamawiajgcemu wyjasnieniach odwotujgcy stwierdzit: ,O$wiadczamy,
iz zakres prac wykonywanych przez firme King Arthur Industries Co Ltd. polegat na budowie
biezni lekkoatletycznej o nawierzchni kauczukowej o tgcznej powierzchni 15 000 m2. Firma
King Arthur Industries Co Ltd nie byta wykonawcg catego projektu budowy / przebudowy
tego stadionu. Firma King Arthur Industries Co Ltd petnita funkcje podwykonawcy przy
budowie biezni lekkoatletycznej o nawierzchni kauczukowej o tacznej powierzchni
15 000m2.”

Jak wynika z tego wyjasnienia, czemu nie zaprzecza odwotujgcy w tresci odwotania,
podmiot udostepniajgcy zasoby nie byt wykonawcag roboty obejmujgcej swoim zakresem
budowe lub przebudowe stadionu lekkoatletycznego, w ktérej zakres wchodzito wykonanie
biezni o nawierzchni kauczukowej w ilosci minimum 3000 m2. Wykonawcg budowy lub
przebudowy byt inny podmiot, niz podmiot udostepniajgcy zasoby.

Bezprzedmiotowym i wniesionym po uptywie terminu na wniesienie odwotania, na
tym etapie postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, jest zarzut braku
jednoznacznego i precyzyjnego opisania warunkéw w zakresie wiedzy i oswiadczenia.
Zwiaszcza, ze wymaganie posiadanego ww. doswiadczenia w zakresie budowy lub
przebudowy stadionu lekkoatletycznego byto rozszerzeniem pierwotnego warunku w tym
zakresie o czym odwotujgcy wiedziat. Ogtoszeniem o zmianie ogtoszenia nr: 145516 -
2014;data zamieszczenia: 29.04.2014 r. zamawiajacy zmienit pierwotne wymaganie co do
wykazania sie: a) co najmniej jedng robote budowalng odpowiadajgcg przedmiotowi
zamoéwienia tzn. obejmujgcg swoim zakresem budowe lub przebudowe biezni lub boiska
0 nawierzchni syntetycznej, na wymaganie co do wykazania sie: a) co najmniej jedng robote
budowalng odpowiadajgcg przedmiotowi zamowienia tzn. robotg obejmujgcg swoim
zakresem budowe lub przebudowe stadionu lekkoatletycznego, w ktérej zakres wchodzito
wykonanie biezni o nawierzchni kauczukowej w ilosci minimum 3000 m2. Dokonana zmiana
w sposOb wyrazny wskazywata, ze do$wiadczenie wykonawcy winno by¢ szersze niz tylko
budowa lub przebudowa biezni lub boiska o nawierzchni syntetycznej. Nie precyzujgc czego
winien dotyczy¢ inny zakres budowy lub przebudowy stadionu lekkoatletycznego oprocz
wykonania biezni kauczukowej, zamawiajacy bezdyskusyjnie wskazat w warunku udziatu
w postepowaniu, ze wykonawca musi dysponowac wiedzg i doswiadczeniem szerszym jak
wykonanie samej nawierzchni biezni. Takiego doswiadczenia podmiot udostepniajacy swoj
potencjat zgodnie z oswiadczeniem odwotujgcego nie posiada.



Kolejne wyjasnienia odwotujgcego z dnia 4.06.2014 r. dotyczyly dokumentow,
z ktérych winno wynika¢ jaki bedzie zakres i sposéb wykorzystania zasobdéw innego
podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia.

W przekazanych zamawiajgcemu w dniu 15.05.2014 r. uzupetnianych na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp dokumentach, odwotujacy przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego
z dnia 30.04.2014 r., o tresci: ,Zobowigzanie. Zobowigzuje sie do udostepnienia w trybie art.
26 ust. 2b Ustawy Praw Zamowien Publicznych, Firmie:Saltex Europa Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu, ul. Sudecka 106A, 53-129 Wroctaw, NIP: 899-267-13-38, biorgcej udziat
w postepowaniu p.n.: ,Modernizacja stadionu miejskiego w Goleniowie poprzez przebudowe
biezni lekkoatletycznej oraz kanalizacji deszczowej odwadniajgcej bieznie wraz z realizacjg
sieci nagtosnienia i sieci telemetrycznej”, Prowadzonym przez Gmine Goleniéw w trybie
przetargu nieograniczonego posiadane przeze mnie wiedzy i doswiadczenia do wykonania
zamoéwienia na okres realizacji zamoOwienia. Jednoczes$nie oswiadczam, ze bede
uczestniczyt jako podwykonawca w realizacji przedmiotowego zaméwienia”.

W zobowigzaniu tym brak bytlo wymaganych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu
sekcja 111.6) INNE DOKUMENTY Inne dokumenty niewymienione w pkt 11.4) albo w pkt I11.5)
i siwz informacji w zakresie niezbednym do udowodnienia, ze wykonawca dysponuje
zasobami niezbednymi dla nalezytego wykonania danego zamoéwienia, w zaleznosci od
okolicznosci przypadku, z ktérego korzysta wykonawca. Dowodami tymi mogty byé
dokumenty dotyczgce w szczegolnosci:

+ zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, « sposobu wykorzystania
zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, * charakteru
stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, ¢ zakresu i okresu udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

W przestanych zamawiajgcemu w dniu 4.06.2014 r. wyjasnieniach odwotujgcy
stwierdzit: ,Oswiadczamy, iz firma King Arthur Industries Co. Ltd zgodnie z zatagczonym do
oferty zobowigzaniem bedzie uczestniczyta jako podwykonawca w realizacji ww.
zamoéwienia. Zakres podwykonawstwa bedzie obejmowat nadzo6r nad instalacjg nawierzchni
kauczukowej. Oswiadczamy, iz firma King Arthur Industries Co. Ltd zgodnie z zatgczonym do
oferty zobowigzaniem udostepnita firmie Saltex Europa Sp.zo.0. wiedze i doswiadczenie na
ww. przetarg. Ponownie oswiadczamy, iz firma King Arthur Industries Co. Ltd bedzie
uczestniczyta jako podwykonawca w realizacji ww. zaméwienia. Zakres podwykonawstwa
obejmuje nadz6r przy montazu nawierzchni kauczukowej.”

Jednoczesnie odwotujgcy w tresci Formularza oferty oswiadczyt, ze w zakresie

podwykonawstwa zleci tylko wykonanie podbudowy pod bieznie i wykonanie o$wietlenia nie
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wskazujac, iz zamierza w zakresie podwykonawstwa zleci¢ takze nadzér nad instalacjg
nawierzchni kauczukowej lub nadzér przy montazu nawierzchni kauczukowe;.

Tym samym, aby skorzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego odwotujgcy
musiatby rozszerzy¢ zakres podwykonawstwa, wskazanego w formularzu oferty. Zmiana
tresci oferty odnoszgca sie w przedmiotowej sprawie do zmiany o$swiadczenia co do zakresu
podwykonawstwa jest niedopuszczalna w mys$l art. 87 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym
niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty wskutek
prowadzonych przez zamawiajgcego wyjasnien. Zamawiajgcy wskazat orzecznictwo Izby -
wyroki: KIO 98/13 z dnia 31.01.2013 r., KIO 2854/12 z dnia 10.01.2013 r., KIO 2557/13
z dnia 3.11.2013 r. Tym samym odwotujgcy nie mogac skorzysta¢ z udziatu podmiotu
udostepniajagcego w wykonaniu zamoéwienia jako podwykonawcy, nie moze skutecznie
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze dysponuje zasobami niezbednymi dla nalezytego wykonania
danego zamowienia.

Ponadto zatgczony do zobowigzania list referencyjny potwierdzajgcy doswiadczenie
podmiotu udostepniajgcego potencjat, zostat wydany dla firmy OSST Sport Surfaces of King
Arthur Industries Co., Ltd., z siedzibg nr 512, Chiu Fen Rd., YungChingHsian,
ChanghuaHsien, Tajwan, ktéra w projekcie pod nazwg ZIBO STADIUM RunningTrack in
ZIBO City, ShanTung, China wykonata prefabrykowang bieznie kauczukowa, 400 m, o
powierzchni 15000 m2. Natomiast zobowigzanie do oddania do dyspozycji zasobdéw w
zakresie wiedzy
i doswiadczenia zostato podpisane przez paniag Julie Chen przedstawiciela firmy King Arthur
Industries Co. Ltd. Z przedstawionego Zaswiadczenie o rejestracji dziatalnosci gospodarcze;j
CXJSYZD nr: 00065138-1 nie wynika, aby firma King Arthur Industries Co. Ltd. byta tg samg
firmg co OSST Sport Surfaces of King Arthur Industries Co., Ltd., ktérej dotyczg przedtozone
referencje.Aby to wyjasni¢ zamawiajgcy w oparciu o art. 26 ust. 4 Pzp wezwat odwotujgcego
do ztozenia informacji popartej dowodem, ze wykonawca OSST Sport Surfaces of King
Arthur Industries Co. Ltd., ktérej dotyczy przedtozony List referencyjny jest tg samg firmg co
firma King Arthur Industries Co. Ltd.. W odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy przekazat tylko
oswiadczenie o tresci: ,Oswiadczamy, iz firma OSST Sport Surfaces of King Arthur
Industries jest tg samg firma, co firma King Arthur Industries Co Ltd. Na potwierdzenie
naszego stanowiska przesytamy oswiadczenie producenta nawierzchni.”

Poniewaz z zaswiadczenia o rejestracji dziatalnosci gospodarczej CXJSYZD nr:
00065138-1 nie wynika, aby firma mogta prowadzi¢ dziatalno$¢ pod dwiema nazwami,
zamawiajgcy nie ma pewnosci, czy oswiadczenie odwotujgcego jest zgodne ze stanem

faktycznym i firma pod nazwg King Arthur Industries Co. Ltd. jest tg samg firmg co firma
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OSST Sport Surfaces of King Arthur Industries Co. Ltd i czy podmiot trzeci udostepniajacy
swoj potencjat rzeczywiscie go posiada.

W oparciu o powyzsze, zamawiajgcy miat prawo stwierdzi¢, na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 Pzp, ze odwotujgcy zostaje wykluczony z postepowania, a zgodnie z art. 24 ust. 4
i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp jego oferta zostaje odrzucona.

Dla porzadku zamawiajgcy wskazat, ze odrzucenie oferty, co podano
w zawiadomieniu przekazanym odwotujgcemu w dniu 9.06.2014 r., nastgpito na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, a nie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jednak
z ostroznos$ci przedstawit takze uzasadnienie odrzucenia oferty w oparciu o przywotany
w odwotaniu przepis.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy stwierdzit, ze wszelkie
dziatania zamawiajgcego, zar6wno na etapie przygotowania jak i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia, realizowane byly zgodnie z art. 7 ustawy Pzp, {j.
W sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, a wszelkie czynnosci wykonywaty osoby zapewniajace bezstronnos¢
i obiektywizm. Odmiennych okolicznosci odwotujgcy nie przedstawit.

W oparciu o powyzsze, zamawiajgcy uznat jak na wstepie.

IV. W odpowiedzi na odwotanie, przedstawionej przez zamawiajgcego, odwotujgcy
przedstawit w pisSmie z dnia 23 czerwca 2014 r. nastepujace stanowisko.

Jak wynika z odpowiedzi na odwotanie (str. 4 akapit 4) stanowi ono w istocie doprecy-
zowanie uzasadnienia faktycznego podjetej decyzji o wykluczeniu wykonawcy i stanowi
powtdrzenie argumentacji zawartej w przystgpieniu do odwotania ztozonym przez Tamex
Obiekty Sportowe S.A. w Warszawie. Przyjety przez zamawiajgcego sposdb procedowania,
w szczegllnosci aktualna proba doprecyzowania powoddéw wykluczenia nie zastuguje na
uwzglednienie i w ogble nie powinna by¢ przedmiotem rozpoznania. Spor pomiedzy stronami
moze toczy¢ sie jedynie w granicach zakreslonych pierwotnym uzasadnieniem. Brzmienie
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazuje podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci
wykluczenia z postepowania. Podanie przez zamawiajgcego jedynie podstawy prawnej oraz
ogoInikowe sformutowanie zarzucanych niezgodnosci przez odwotanie si¢ do postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia moze by¢, biorgc pod uwage okolicznosci
niniejszego sporu, uznane za podanie co najwyzej podstawy prawnej. Taki sposéb dziatania
zamawiajgcego skutkuje dwojakiego rodzaju konsekwencjami. Po pierwsze, uzasadnienie
podane w informacji o wykluczeniu warunkuje zakres sktadanych srodkéw ochrony prawne;.

Jego tres¢, z uwagi na zawity charakter wnoszenia srodkéw ochrony prawnej oraz zwigzanie
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granicami zarzutéw odwotania, ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom
zachowania swoich praw w postepowaniu. Z tego wzgledu brak wskazania w pierwotnym
uzasadnieniu elementéw oferty, ktérych ma dotyczy¢ zarzucana przez zamawiajgcego
niezgodnosc¢, nie spetnia warunku poinformowania wykonawcyo przyczynach, dla ktorych
zostat on wykluczony z postepowania. Ustalenie zarzucanych przez zamawiajacego
uchybien, do czego w swoim odwotaniu odwotujgcy zostat zmuszony, nie powinno byé
powierzone wtasnej aktywnosci wykonawcy i stwierdzane na podstawie znajdujgcej sie
u zamawiajgcego dokumentacji postepowania. Obowigzek wskazania podstaw faktycznych
i prawnych wykluczenia wykonawcy spoczywa w catosci na zamawiajgcym.

Niewatpliwie, naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania, a zatem juz choéby z tego wzgledu odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Po drugie za$, uzupetnianie argumentacji zawartej w uzasadnieniu wykluczenia, czy tez
budowanie jej na etapie postepowania odwotawczego, jak stara sie to czyni¢ w chwili
obecnej zamawiajacy, jest niedopuszczalne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy wskazat orzecznictwo Izby - wyroki: z dnia 29 stycznia 2013 r., sygn. akt
KIO 120/13; z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11; z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn.
akt KIO/UZP 1066/10; z dnia 11 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1620/11 oraz sygn. akt KIO
1625/11.

Wskazat, ze cho¢ przywotane wyroki dotyczg uzasadnienia decyzji w przedmiocie
odrzucenia oferty, ich aktualno$¢ dla rozstrzygniecia tej sprawy nie powinna budzic¢
najmniejszych watpliwosci. Konsekwencja powyzszego winno by¢ zatem pominiecie catej
argumentacji zamawiajgcego i przystepujgcego, jako nie znajdujgcej odzwierciedlenia
w tresci pierwotnego uzasadnienia zamawiajgcego. Argumentacja przedstawiona
w odpowiedzi na odwotanie i w przystgpieniu winna zosta¢ zatem pominieta i nie moze
stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia zaistniatego pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym
sporu. Jedyng bowiem ptaszczyzng, na ktorej toczy¢ moze sie polemika, jest ta zakreslona
trescig pierwotnego uzasadnienia.

Na marginesie odwotujgcy wskazat takze na dalsze, bezprzedmiotowe dziatania
zamawiajgcego, ktére zmierzajg do uzupetnienia dotychczasowej argumentacii, ktorej
przejawem jest (takze zupetnie bezprzedmiotowe) pismo zamawiajgcego z dnia 18 czerwca
2014 r.

V. WykonawcaTAMEX Obiekty Sportowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie,zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,przedstawit  uzasadnienie  stanowiska zbiezne ze  stanowiskiem
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zamawiajgcego, wnoszgc

0 oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita
i zwazyla, co nastepuje.

I. Izba ustalita chronologie czynnosci w postepowaniu o udzielne zamodwienia,

zwigzanychz rozpoznanym odwotaniem, nastepujgco.

Zamawiajacy opisat sposob dokonywania oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcegoposiadania wiedzy i doswiadczenia, przyjmujgc wersje po
zmianie SIWZ dokonanej na podstawie art. 38 ust. 4 Pzp, w wyniku udzielonej odpowiedzi na
pytania nr 20 i 21 - pismo z dnia 29.04.2104 r. W celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, wykonawca miat obowigzek przedstawic¢
wykonanie co najmniej jednej roboty budowlanej odpowiadajgcej przedmiotowi zamdwienia,
tzn. roboty obejmujgcej swoim zakresem budowe Ilub przebudowe stadionu
lekkoatletycznego, w ktorej zakres wchodzito wykonanie biezni o nawierzchni kauczukowej
w ilosci 3000 m?(pkt 5.2.1 SIWZ). Obowigzkiem wykonawcy byto zatgczenie do oferty
wykazu robét z podaniem ich rodzaju, wartosci,daty i miejsca wykonania z zatgczeniem
dowodbw (opisanych szczegétowo w pkt 6.2.2. SIWZ), ktérych celem byto potwierdzenie
nalezytego wykonania robét.

Odwotujgcy nie ziozyt wraz z ofertg zgdanych oswiadczeni dokumentéw na
wykazanie spetniania warunku udziatu wpostepowaniu. Zostat wezwany przez
zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp pismem z dnia 14 maja 2014 r., w ktérym
zamawiajgcy wskazat w pkt 1 na obowigzek zatgczenia wykazu robét budowlanych,
zamieszczajgc petny tekst opisu odpowiadajgcy SIWZ oraz podkreslit, ze wykaz nalezy
przygotowac zgodniez zatgcznikiem nr 5 do SIWZ. W pkt 2 tego wezwania (zakres nie objety
odwotaniem) zamawiajgcy zamiescit wymog uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych, ze
oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom, okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym, zamieszczajgc stosowne opisy. Odwotujgcy ztozyt oswiadczenia
i dokumenty, w tym wymagany zatgcznik nr 5- pismo z dnia 15 maja 2014 r. W zatgczniku nr
5 Wykaz robot budowlanych (....) w kolumnie 2 zamie$cit opis jedynej roboty budowlanej -
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wykonanie biezni l.a. o nawierzchni prefabrykowanej kauczukowej, powierzchna biezni
15 000 m2. Wartos¢ projektu 510 000 EUR.

Z referencji zataczonej do pisma (w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem) wynika
nazwa wykonawcy, ktéry na wskazanym z nazwy obiekcie sportowym ,dostarczyt i wykonat
nastepujace ustugi i elementy: wykonanie prefabrykowanej biezni kauczukowej, 400 m,
o powierzchni 15000 m?’. Odwotujacy tez przedtozyt zobowigzanie innego podmiotu na
podstawie art. 26 ust. 2b Pzp, do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia do wykonania
zamoOwienia na okres realizacji zaméwienia, z jednoczesnym wskazaniem, ze wystawca
dokumentu bedzie uczestniczyt jako podwykonawca w realizacji zaméwienia - podpis
odreczny, bez pieczeci imiennej, z owalng pieczecig KING ARTHUR INDUSTRIES CO. LTD.

Nazwa podmiotu wystawiajgcego zobowigzanie jest inna niz nazwa podmiotu na
rzecz ktérego wystawiono referencje - OSST Sport Surfaces of King Atthurindustries Co. Ltd.
Pozostate zatgczniki dotyczyty zgodnosci przedmiotowej oferty z SIWZ.

Wyjasniajgc watpliwosci, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego pismem z dnia 3
czerwca 2014 r.(obok wskazanej podstawy prawnej art. 26 ust. 3 Pzp dotyczacej
petnomocnictwa dla J. C., ktéra ztozyt swéj podpis na zobowigzaniu - pkt 1 pisma), takze na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia (pkt 2 pisma) wyjasnien dotyczacych nw. kwestii:

,=a) czy wykonawca OSST Sport Surfaces of King Arthur Industries Co., Ltd.,
z siedzibg nr 512, Chiu Fen Rd., YungChingHsian, ChanghuaHsien, Tajwan, ktéra
w projekcie pod nazwg ZIBO STADIUM RunningTrack in ZIBO City, ShanTung, China
wykonata prefabrykowang bieznie kauczukowg, 400 m, o powierzchni 15 000 m? byta takze
wykonawcg catego projektu budowy lub przebudowy tego stadionu,

b) informacji popartej dowodem, iz wykonawca OSST Sport Surfaces of King Arthur
Industries Co. Ltd., ktérej dotyczy przedtozony List referencyjny jest tg sama firmg co firma
King Arthur Industries Co. Ltd.,

c) informaciji, jaki bedzie zakres podwykonawstwa firmy King Arthur Industries Co.
Ltd. w realizacji przedmiotowego zamowienia,

d) informacji jaki zakres zasobdéw wiedzy i doswiadczenia bedzie dostepny
wykonawcy ,Saltex Europa" sp. z 0.0. z Wroctawia i jaki bedzie sposob wykorzystania
zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia.”

W pkt 3 tego pisma zamawiajgcy wezwat odwotujgcego tez do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp w przedmiocie zgodnos$ci nawierzchni.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 4 czerwca 2014 r.
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W odpowiedzi na pismo z dnia 03.06.2014 r. uzupetnitdokumenty:

1. Petnomocnictwo dla J.C.

2

a) Oswiadczamy, iz zakres prac wykonywanych przez firme King Arthur Industries Co. Ltd.
polegat na budowie biezni lekkoatletycznejo nawierzchni kauczukowej o tacznej
powierzchni 15 000m?2. Firma King Arthur Industries Co Ltd nie byta wykonawcg catego
projektu budowy / przebudowy tego stadionu. Firma King Arthur Industries Co Ltd petnita
funkcje podwykonawcy przy budowie biezni lekkoatletycznej o nawierzchni kauczukowej
0 tgcznej powierzchni 15 000m?.

b) Oswiadczamy, iz firma OSST Sport Surfaces of King Arthur Industries jest tg sama firma,
co firma King Arthur Industries Co Ltd. Na potwierdzenie naszego stanowiska przesytamy
o$wiadczenie producenta nawierzchni.

c) Oswiadczamy, iz firma King Arthur Industries Co Ltd. Zgodniez zatgczonym do oferty
zobowigzaniem bedzie uczestniczyta, jako podwykonawcaw realizacji ww. zamdwienia.
Zakres podwykonawstwa bedzie obejmowat nadzér nad instalacja nawierzchni
kauczukowe.

d) Oswiadczamy, iz firma King Arthur Industries Coltd zgodniez zatgczonym

doofertyzobowigzaniem udostepnita firmie Saltex Europa Sp.zo.o. wiedze i
doswiadczenie na ww. przetarg. Ponownie oswiadczamy, iz firma King Arthur Industries
ColLtd bedzie uczestniczyta jako podwykonawca w realizacji ww. zamdwienia. Zakres
podwykonawstwa obejmuje nadzér przy montazu nawierzchni kauczukowe;j.

2. Oswiadczamy, iz nawierzchnia kauczukowa King Arthur 4-13 jest nawierzchnig tozsama
znawierzchnig King Arthur  4-13/Protraxx. Na  potwierdzenie naszego

stanowiskazatgczamyoswiadczenie producenta.”

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4,uznajgc oferte za odrzucong - ust. 4 przepisu i odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 Pzp (pismo z dnia 9 czerwca 2014 r.).

W uzasadnieniu pisma podat: Wykluczenie nastgpito na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych(z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie réwniez
wykonawcow, ktérzy niewykazali spetniania warunkéw udziatuw postepowaniu).

Zamawiajgcy zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia
wykazu robét budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,

wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem
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dowoddw dotyczacych najwazniejszych robét, okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane
w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone, wykaz nalezato przygotowa¢ zgodnie z zatgcznikiem nr
5 do SIWZ. Dowodami, o ktérych mowa powyzej sg: -poswiadczenie, -inne dokumenty,
jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac poswiadczenia.

Zamawiajgcy okreslit roboty budowlane, ktérych dotyczy obowigzek wskazania przez
wykonawce w wykazie oraz zatgczenia do nich poswiadczen, zawierajgcych informacje
o robotach budowlanych wykonanych nalezycie oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczone.

Wykonawca musiat sie wykaza¢ wykonaniem w okresie ostatnich 5-ciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie co najmniej jedng robotg budowalng odpowiadajgcg przedmiotowi zamdwienia tzn.
robotg obejmujgcg swoim zakresem budowe lub przebudowe stadionu lekkoatletycznego,
w ktérej zakres wchodzito wykonanie biezni o nawierzchni kauczukowej w ilosci minimum
3000 m2.

W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie tj. do dnia 19.05.2014 r. do godz.
14:00 wykonawca dokonat uzupetnienia dokumentu, ktéry powinien potwierdza¢ spetnienie
ww. warunku. Z tresci przedstawionych dokumentéw wynika, ze roboty dotycza nie
wykonania catego stadionu, a jedynie wykonania biezni lekkoatletycznej o nawierzchni
kauczukowej, powierzchnia biezni 15 000 m2. Warto$¢ projektu 510 000 euro, miejsce
wykonania Zibo Stadium RunningTrack, ShanTung Chiny. Doswiadczenie okreslono jako
oddane do dyspozycji. Dodatkowo wykonawca przedstawit List referencyjny firmy BEIJING
PANCHINA SPORTS DEN/ELOPMENT CO., LTD, BULDING 62-2, NR 2,
JINGYUANNORTHSTREET, BEIJING ECONIMIC- TECHNOLOGICAL DEN/ELOPMENT,
CHINY oraz zobowigzanie z dnia 30.04.2014 r. do udostepnienia w trybie art. 26 ust 2b
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, firmie odwotujgcego wiedzy i doswiadczenia do
wykonania zamowienia, na okres realizacji zaméwienia.

Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy dodatkowo wezwat odwotujgcego
miedzy innymi do ztozenia wyjasnien, czy wykonawca OSST Sport Surfaces of King Arthur
Industries Co., Ltd., z siedzibg nr 512, Chiu Fen Rd., YungChingHsian, ChanghuaHsien,
Tajwan, ktéry w projekcie pod nazwg ZIBO STADIUM RunningTrack in ZIBO City,
ShanTung, China wykonat prefabrykowang bieznie kauczukowa, 400 m, o powierzchni
15 000 m? byt takze wykonawcg catego projektu budowy lub przebudowy tego stadionu oraz
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jaki bedzie zakres i sposdb wykorzystania zasobdw innego podmiotu przez wykonawce przy
wykonywaniu zamdéwienia.

Z przedstawionych przez wykonawce dodatkowych dokumentow i wyjasnien
w zakresie okreslonym w pismie z dnia 14.05.2014 r. (WGG.271.4.20.09.2014.KN) i pismie
z dnia 03.06.2014 r. (WGG.271.4.20.10.2014.KN) nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki
okreslone przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, szczegdlnie
w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp wykonawca zostat
wykluczony z postepowania, a zgodnie z art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp ustawy Prawo

zamdwien publicznych oferta wykonawcy zostata odrzucona.

Odwotujgcy zakwestionowat czynno$¢ zamawiajgcego podnoszgc w uzasadnieniu
zarzuty wobec sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu wraz z opisem sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku (pkt 5.2.1 SIWZ) - brak okreslenia, poza
wykonaniem biezni kauczukowej, jakichkolwiek elementédw objetych zakresem budowy lub
przebudowy stadionu lekkoatletycznego; brak okreslenia warunkédw minimalnych dla
spetnienia wymogu posiadania doswiadczenia przez wykonawce; nieprecyzyjny sposob
opisu warunku, uznajgc, ze na etapie oceny spetniania warunku, zamawiajacy
doprecyzowuje opis warunku. Podniost rowniez, ze zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego
o wykluczeniu z postepowania z powodu niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ, w szczegdlnosci w zakresie wiedzy

i doswiadczenia,nie powotujgc sie na jakiekolwiek inne powody wykluczenia odwotujgcego.

Il. Izba uznata na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, ze wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe Spoétka Akcyjna z siedziba
w Warszawie,zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, w wyniku spetnienia ustawowych przestanek skutecznego przystgpienia,
stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Oceniajgc legitymacje czynng odwotujgcego do wniesienia odwotania na rozprawie,
Izba uznata, ze odwotujgcy spetnia przestanke materialnoprawng wniesienia odwotania, jako
jeden z dwoch wykonawcdw uczestniczgcych w postepowaniu, z ofertg korzystniejszg od
konkurenta. Odwotanie dotyczy czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania z dnia
9 czerwca 2014 r. i przestanka z art. 179 ust. 1 ust. 1 Pzp oceniana jest wedtug stanu na
dzieh wniesienia odwotania, a wiec na dzien 13 czerwca 2014 r.
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Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze niepodwazenie przez
odwotujgcego czynnosci z dnia 18 czerwca 2014 r. - odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, przesadza o braku przestanki materialnoprawnej do wniesienia odwotania
od czynnosci zamawiajgcego z dnia 9 czerwca 2014 r.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach przedstawionych w nim zarzutéw (art. 192
ust. 7 Pzp) i ocenita czynnos¢ zamawiajgcego w zakresie wynikajgcym z pisma
z dnia 9 czerwca 2014 r. - zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy z postepowania
i odrzuceniu jego ofert, w zakresie wyznaczajgcym granice odwotania wykonawcy (art. 180
ust. 1 i 2 pkt 3 i 4 Pzp), uznajgc, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu, wobec nie
wykazania przestanek skutkujgcych jego uwzglednienie (art. 192 ust. 2 Pzp).

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, kitéry nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
po uprzednim zastosowaniu przepisow art. 26 ust. 3 i/lub ust. 4 Pzp(umozliwienie
wykonawcom uzupetnienia ofert z powodu omytek, przeoczen lub btedéw w kompletowaniu
oferty). Ze wzgledu na zasady postepowania - art. 7 ust. 1 Pzp - zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, czynnosci naprawcze, co do

poszczegblnych zakreséw omytek, przeoczen lub btedéw w ofertach, sg jednorazowe.

Odwotujgcy nie zatgczyt oswiadczen i dokumentow w celu wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu.

Na dwukrotne wezwanie zamawiajgcego z dnia 14 maja 2014 r. - na podstawie art.
26 ust. 3Pzp, z dnia 3 czerwca 2014 r. - na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp,wskazujgce
jednoznacznie, ze potwierdzeniem posiadania wiedzy i doswiadczenia jest wykazanie
wykonania roboty budowlanej polegajgcej na budowie Iub przebudowie stadionu
lekkoatletycznego z okreslonymi robotami dotyczgcymi wykonania biezni o nawierzchni
kauczukowej, nie przedstawit roboty odpowiadajgcej wymaganiom zamawiajgcego,
a w wyjasnieniach potwierdzit jednoznacznie, ze podmiot inny w rozumieniu art. 26 ust. 2b
Pzp, udostepniajgcy odwotujgcemu dla potrzeb tego postepowania swéj zaséb w postaci
wiedzy i doswiadczenia, nie byt wykonawcg robét polegajacych na budowie lub przebudowie
stadionu lekkoatletycznego, ale podwykonawcg biezni lekkoatletycznej o nawierzchni
kauczukowe.

Przyczyna wskazujgca niewykazanie spetniania warunku udziatuw postepowaniu,
zostata sformutowana w piSmie z dnia 9 czerwca 2014 r. jednoznacznie
i w sposOb niepozostawiajgcywatpliwosci. Zamawiajgcy wskazat w tym pismie takze inng
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przyczyne -odwotujgcy nie wykazat sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu,
w sytuacji, gdy wykonawca korzystajgcy z zasobdw innego podmiotu, zobowigzany jest nie
tyle do wykazania, co do udowodnienia zamawiajgcemu sposobu dysponowania zasobami,
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego - art. 26 ust. 2b Pzp.

Argumentacja odwotujgcego przedstawiona w odwotaniu w zakresie kwestionowania
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu wykonawcy w postepowaniu
jest sp6zniona, bo gdyby nawet byta zasadna, nie podlega rozpoznaniu, tym samym
uwzglednieniu z powodu uptywu terminu do wniesienia odwotania w zakresie, o ktérym
stanowi przepis art. 180 ust. 2 pkt 2Pzp.

Uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia wykonawcy z postepowania jest
obowigzkiem zamawiajgcego. Odwotujgcy stwierdzit w odwotaniu, ze zamawiajacy
poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania z powodu niespetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w SIWZ. Podanie przez zamawiajgcego, ze
odwotujgcy nie dysponuje wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu catego stadionu, a jedynie
w wykonaniu biezni lekkoatletycznej o nawierzchni kauczukowej, czyni niezrozumiatym
stwierdzenie odwotujgcego, 0 niepowotaniu sie przez zamawiajgcego na jakiekolwiek inne
powody wykluczenia odwotujgcego z postepowania. I1zba podkresla, ze nawet niewtasciwe
uzasadnienie wykluczenia wykonawcy z postepowania, w przypadku potwierdzenia sie

przyczyn wykluczenia, nie stanowi podstawy uwzglednienia odwotania.

Na podstawie ustalen wynikajgcych z materiatu dowodowego, Izba nie znajduje
podstaw, by w Swietle procedur wynikajgcych z przepiséw Pzp, nakaza¢ zamawiajgcemu
ponowne badanie oferty odwotujgcego.

Uznajac, ze odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
w odwotaniu przepiséw - art.7 ust. 1 i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp (przepis art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp nie miat zastosowania), Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajgc na rzecz zamawiajgcego koszty z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy, z ograniczeniem kwoty
do 3 600 zt zgodnie z przepisami rozporzadzenia.

Przewodniczacy: .........cccvuvurnnen.
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