Sygn. akt: KIO 2149/18

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2018 r. przez

wykonawce REKORD Hale Namiotowe Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
w postepowaniu prowadzonym przez 2 Regionalng Baze Logistyczng w Warszawie,

przy udziale wykonawcy LUBAWA S.A. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej;
2. Kosztami postepowania obcigza 2 Regionalng Baze Logistyczng w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — 2 Regionalna Baza Logistyczna w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego pn.

Dostawa namiotow technicznych.

W dniu 18 pazdziernika 2018 r. wykonawca REKORD Hale Namiotowe Sp. z o.o.
wnidst odwotanie wobec wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty
oraz dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce LUBAWA
S.A. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 89
ust. 1 pkt 5oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, a z ostroznosci procesowej — naruszenie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze na wezwanie Zamawiajgcego skierowane na podstawie art.
26 ust. 1 ustawy Pzp, na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej, przedtozyt Zamawiajgcemu
wykaz dostaw wraz z poswiadczeniem wystawionym przez spotke BEST- EKO Sp. z o.o.
Tresc¢ przywotanego poswiadczenia stanowita, ze warto$¢ kontraktu zawartego Odwotujgcym

opiewata na kwote 1.745.600,00 zt netto i obejmowata:

— dostawe hali namiotowej typu RPS w cenie nie mniej niz 1.480.000,00 zt netto,
— pozostate oswiadczenia, w tym: dokumentacje projektowg, hali namiotowej,
wyposazenie w drzwi ewakuacyjne, wentylatory, bramy wjazdowe, montaz hali na

przygotowanych przez Wykonawce zelbetowych stopach fundamentowych.

Odwotujgcy podkreslit, ze oswiadczenie spétki BEST-EKO expressis verbis wskazuje,
ze zadanie zostato wykonane terminowo, nalezycie i zgodnie z postanowieniami zawartej
umowy oraz przepisami prawa budowlanego, a wykonawca wykazat sie profesjonalizmem

i starannoscia.

Odwotujacy podnidst, ze pomimo jednoznacznych i oczywistych sformutowan uzytych
w przywotanych wyzej dokumentach, a takze samej tre$ci poswiadczenia, ktéra juz chocby
wskazujgc na konkretne wartosci wykonanych swiadczen, wprost stanowi o przedmiocie
tegoz Swiadczenia, jako dostawie w rozumieniu definicji z art. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do faktycznego rodzaju realizowanego przez
Odwotujgcego zamdwienia, wskazujgc przy tym, ze w jego ocenie zamowienie jakie wykazat
Odwotujgcy dotyczy robét budowlanych. Traktujac zatem ztozone przez Odwotujgcego
dokumenty jako niespetniajace okreslonych w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu,

Zamawiajgcy pismem z 3 pazdziernika 2018 r. wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
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ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw. Odpowiadajgc na wezwanie Odwotujgcy nie
zmienit wykazu dostaw przestanego uprzednio Zamawiajgcemu, natomiast odnoszac sie do
watpliwosci Zamawiajgcego, w celu ich ostatecznego rozwiania, zatgczyt dodatkowo
po$wiadczong z zgodnosé z oryginatem umowe zawartg z BEST-EKO Sp. z 0.0. i dodatkowo
poswiadczenie wystawione przez ww. spotke 4 pazdziernika 2018 r. oraz protokét zdawczo-
odbiorczy dostawy. Odwotujgcy wyjasnit przy tym, ze poswiadczenie ztozone
w przedmiotowym postepowaniu, dotyczy catoéci realizowanego przedmiotu umowy, ktory
niezaleznie od swiadczenia gtéwnego, tj. wykonania i dostawy hali namiotowej typu RFS
zawierat tez Swiadczenia dodatkowe, w postaci jej montazu i przygotowania do uzytkowania,
czego zadata spdétka BEST-EKO Sp. z 0. 0. Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach wskazat
réwniez ponownie na wartosci wykonanych $wiadczen (ogdlna wartos¢ kontraktu —
1.745.600,00 zt netto, w tym dostawa hali namiotowej typu RFS 1.480.000,00 z netto,
pozostate swiadczenia — 265.600,00 zt netto, co stanowito okoto 1/7 wartosci catosci
zamoéwienia). A zatem wartos¢ oferty dostawy, znajdujgca odzwierciedlenie w catkowitej
wartosci zamowienia, podawanej w ogtoszeniu o0 udzieleniu zamowienia nie zawsze
odpowiada wartosci, za ktérg zamdwienie zostalo zrealizowane. Oceniajgc badane
zamowienie przez pryzmat art. 5¢ ustawy Pzp, nalezy stwierdzi¢, ze gtdwnym przedmiotem
zrealizowanego przez Odwotujgcego zamowienia ze wzgledu na kryterium wartosci

Swiadczen, jest z catg pewnoscig dostawa.

Odwotujacy, powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej, podnidst, ze
celem poswiadczen jest wylgcznie potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi, dostawy czy
roboty budowlanej, zatem nie ma koniecznos$ci wskazywania w ich tresci referenciji
elementéw opisujgcych swiadczenie (warto$¢, termin realizacji itp.). Informacje dotyczace
wartosci sSwiadczenia, jego terminu czy tez zakresu wynika¢ powinny z samego
o$wiadczenia wykonawcy ztozonego w tre$ci wykazu, a wnioskowanie na podstawie tresci
referencji o zakresie i wartosci dostawy jest niewtasciwe. Z uwagi na fakt, ze referencje —
w przeciwienstwie do wykazu — nie sg dokumentem pochodzacym od wykonawcy, ktory sie
na nie powoluje, a ich szczegdtowa tres¢ zasadniczo (poza potwierdzeniem nalezytego
wykonania umowy) nie wynika z przepiséw prawa, nie sposob twierdzi¢, ze winny mie¢
okreslony ksztatt, czy potwierdza¢ okolicznosci inne niz nalezyte wykonanie (wykonywanie)

zamowienia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze z treSci wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wynika, ze watpliwosci Zamawiajgcego dotyczg
nalezytego wykonania zamoéwienia. Powodem wezwania jest natomiast wyartykutowana
wprost watpliwos¢ dotyczgca rodzaju zrealizowanego przez Odwotujgcego zamowienia

(Zamawiajgcy stwierdzit, iz przedstawione poswiadczenie podmiotu, na rzecz ktorego
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dostawa zostata wykonana, jest referencjg w zakresie rob6t budowlanych, a nie w zakresie
dostawy o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zamowienia). W Zadnym
natomiast miejscu Zamawiajgcy nie formutuje watpliwosci co do nalezytego wykonania
umowy. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy nigdzie nie precyzuje co w jego rozumieniu
nalezy traktowac jako nalezyte wykonanie, Odwotujgcy stawia teze, ze owo powielane we
wszystkich wezwaniach ,nalezyte wykonanie”, na ktérym Zamawiajgcy opiera podstawe
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, jest wytgcznie przeniesieniem do wezwania
tresci § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
bez jakiegokolwiek skonkretyzowanego powigzania z przedmiotem udzielanego zamdwienia,
Cco oczywiscie pozwala Zamawiajgcemu na dowolnos¢ oceny w zakresie nalezytego lub
nienalezytego wykonania zaméwienia, niezaleznie od tresci dokumentéw przedstawianych

przez wykonawcow.

Odwotujacy podkreslit, ze kazdy z przediozonych Zamawiajgcemu dokumentow
zawiera informacje o rzetelnosci, terminowosci, profesjonalizmie i starannosci wykonawcy,
atakze o braku jakichkolwiek zastrzezen do zrealizowanego przedmiotu zamdwienia.
Oczywistym jest, ze niespetnienie przez Odwotujgcego powyzszych kryteriow dotyczacych
przeciez jakosci wykonania, skutkowatoby w pierwszej kolejnosci brakiem wydania
poswiadczenia, a juz z catg pewnoscig wydane poswiadczenie negatywne nie zostatoby

przez Odwotujgcego przedtozone w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze wprawdzie w praktyce dokumenty potwierdzajgce
prawidtowa wykonanie robét, dostaw lub ustug czesto nazywa sie poswiadczeniami lub
referencjami, niekoniecznie wymaganym dokumentem bedzie dokument o takiej wtasnie
nazwie. Istotne jest, aby z przedstawionego dokumentu wynikato, ze Swiadczenie zostato
wykonane nalezycie. O nalezytym wykonaniu Swiadczenia mozna mowi¢ jezeli interes
wierzyciela okreslony umownie zostanie zaspokojony w sposéb okreslony trescig
zaciggnietego zobowigzania. Odwotujgcy wskazat, ze jako poswiadczenie nalezytego
wykonania umowy nalezy traktowac réwniez przedtozony Zamawiajgcemu protokét zdawczo
odbiorczy z 28 lutego 2018 r., wskazujgcy po pierwsze odbior swiadczenia, po drugie — brak

zastrzezen Zamawiajgcego, co do jego wykonania.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, Zze jesli Zamawiajgcy miat
watpliwosci co do jakosci wykonanej przez Odwotujgcego dostawy, winien on owe
watpliwosci zwerbalizowac, wskazujgc je w wezwaniu z 3 pazdziernika 2018 r., a takze
precyzujgc w jaki sposéb (w oparciu o jakie dokumenty wskazane w przywotanym
rozporzgdzeniu w sprawie rodzajow dokumentow) Odwotujgcy ma wykaza¢ owo ,nalezyte

wykonanie”. Odwotujgcy podkreslit, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw nie jest
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prawem zamawiajgcego, tylko jego obowigzkiem, ktérego nie moze poming¢. Obowigzek ten
nie jest uzalezniony od przewidywan co do tego, w jaki sposéb wykonawca zareaguje na
wezwanie do uzupetnienia dokumentow oraz czy i jakie dokumenty uzupetni. Wykluczenie
Z postepowania z powodu niewykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu musi
by¢ poprzedzone prawidtowym wezwaniem wykonawcy do uzupetnienia brakow. Aby takie
wezwanie do uzupetnienia mogto byé uznane za prawidtowe i tym samym skuteczne, musi
ono by¢ ono jasne, precyzyjne i rzeczowe, tj. takie, ktére w sposéb niebudzgcy watpliwosci,
przedstawia zastrzezenia zamawiajgcego w zakresie przekazanych mu dokumentow
stuzgcych potwierdzeniu spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Jedli zamawiajgcy
stwierdza, ze dany dokument ztozony przez wykonawce obarczony jest btedami, to jego
obowigzkiem jest wskazanie w wezwaniu do uzupetlnienia wszystkich takich
nieprawidlowosci. Zatem dopiero jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia oswiadczen lub
dokumentéw, nic ztozy w wyznaczonym terminie tych oswiadczen lub dokumentéw badz
zZtozy te oswiadczenia lub dokumenty, ktore nie bedg potwierdzaC spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub braku podstaw wykluczenia z postepowania, zamawiajgcy moze
wykluczy¢ z postepowania wykonawce na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, przy
czym interpretacja warunkéw udzialu w postepowaniu powinna by¢é dokonywana
z uwzglednieniem celu, jakiemu te warunki stuzg, a jest nim zapewnienie wyboru

wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamowienia.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w podobnej sprawie
(sygn. akt KIO 661/18), w ktorej Odwotujacy jako uczestnik postepowania przystgpit do
odwofania po stronie zamawiajgcego. W uzasadnieniu tego orzeczenia Izba, oddalajgc
odwotanie, skonstatowata, ze za niepotwierdzony, w ocenie Izby, nalezy uznac takze
argument Odwolujgcego, wedfug ktérego dostawa zrealizowana przez Przystepujgcego na
rzecz BEST-EKO Sp. z 0.0, nie moze potwierdza¢ spetniania warunku udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, bowiem nie jest dostawg hal namiotowych, lecz dostawy
innego produktu, tj. ostony z tworzyw sztucznych. Jak wynika z pisma BEST- EKO Sp. z o.0.
Z dnia 17 kwietnia 2018 i zatgczonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwofanie,
dostarczona przez Przystepujgcego hala namiotowa, zostata przez tego Zamawiajgcego
nazwana Osfong Technologiczng typu RFS z uwagi na nazewnictwo wpisane w technologie
pracy jego zakfadu, jest to jednak typowa hala namiotowa typu RFS, na dowdd, czego do
pisma zostato zatgczone zdjecie tej hali. BEST-EKO Sp. z o.0. wyjasnita, iz jest spotkg
prywatng, nie sporzgdzata SIWZ, a zmiane nazewnictwa wymogta na dostawcach z uwagi

na stosowane w jej przedsiebiorstwie nazewnictwo.
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Reasumujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy na podstawie ziozonych
w postepowaniu oswiadczen i dokumentow wysnut dwa fatszywe wnioski, tj. ze Odwotujgcy
nie uzupetnit wykazu dostaw oraz ze z poswiadczenia realizacji zamowienia, nie wynika, ze
dostawa zostata nalezycie wykonana. Oba te wnioski Zamawiajgcy sformutowat wprost
w treéci zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, przy czym od razu
sam zaprzeczyt swojej konkluzji, stwierdzajgc, ze w ostatecznym protokole zdawczo-
odbiorczym znajduje sie informacja, ze przedmiot zamowienia ,odebrano bez zastrzezeh”, co

stanowi 0 oczywistym btedzie we wnioskowaniu Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenia czynnoéci badania ofert, ze szczegdlnym
uwzglednieniem prawidiowego zbadania ztozonych przez Odwolujgcego oswiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, co skutkowac

bedzie wyborem oferty Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

LUBAWA S.A. wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wymagat na potwierdzenie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, aby wykonawca
W okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje, minimum 1 (jedng) gtéwng dostawe,
odpowiadajgcg swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamoéwienia wraz
z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodbéw okreSlajgcych czy te dostawy zostaty

wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg
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referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty
wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw — os$wiadczenie wykonawcy. W przypadku $wiadczenn okresowych lub
ciggtych nadal wykonywanych referencje bgadz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
Sktadania ofert; Warto§¢ kazdej (pojedynczej) dostawy winna by¢ nie mniejsza niz:
250 000,00 zt.

Odwotujgcy ztozyt wykaz dostaw, w ktérym wpisat przedmiot dostawy: Hala
namiotowa Osfona Technologiczna wraz z dostawg i montazem. Zakres umowy obejmuje
réwniez dokumentacje projektowg. W rubryce Warto$¢ brutto dostawy Odwotujacy podat:
2 147 088 PLN brutto w tym wynagrodzenie za cze$¢ dotyczgcg dostawy hali hamiotowej
wynosi nie mniej niz: 1 820 400,00 PLN brutto, w rubryce Data wykonania — 30.06.2017 r.,
a w rubryce Podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane — BEST-EKO sp. z o.0.,
ul. Gwarkéw 1, 44-240 Zory. Odwotujgcy zatgczyt do wykazu poswiadczenie wystawione
przez BEST-EKO Sp. z o.0., w ktérym ww. spdétka oswiadcza, ze firma Rekord Hale
Namiotowe Sp. z o.0. (...) byta Wykonawcg zamdwienia na Zakup specjalistycznego $rodka
trwatego bedgcego elementem linii technologicznej hala namiotowa typu RFS stanowigca
Ostone Technologiczng, Zadanie to zostato zrealizowane w czerwcu 2017 r. Umowa zostata
zawarta na kwote 1 745 600,00 zt netto Realizacja obejmowata: - dostawa hali w cenie nie
mniej niz: 1 480 000,00 zt netto, - pozostaty zakres umowy tj.: dokumentacje projektowg hali
namiotowej, wyposazenie w drzwi ewakuacyjne, wentylatory, bramy wjazdowe, montaz hali
na przygotowanych przez Wykonawce zelbetowych stopach fundamentowych. Wszystkie
roboty wykonane zostaty terminowo, nalezycie i zgodnie z postanowieniami zawartej umowy
oraz przepisami prawa budowlanego a Wykonawca wykazat sie profesjonalizmem

i starannoscia.

Pismem z 3 pazdziernika 2018 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego — na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — do uzupetnienia wykazu dostaw. Zamawiajgcy wskazat, ze
przedstawione poswiadczenie podmiotu, na rzecz ktérego dostawa zostata wykonana, jest
referencjg w zakresie rob6t budowlanych, a nie w zakresie dostawy o przeznaczeniu i funkcji
tozsamej z przedmiotem zamowienia, co budzi watpliwosci. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
ztozone poswiadczenie nie spetnito wymagan okreslonych w przedmiotowym postepowaniu,
nie potwierdza ono nalezytego wykonania dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem

dostawie stanowigcej przedmiot zamowienia.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy wyjasnit, ze poswiadczenie

zatgczone do zftozonej w przedmiotowym postepowaniu oferty, dotyczy catosci
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realizowanego przedmiotu umowy, ktory niezaleznie od Swiadczenia gtbwneqo, tj. wykonania
i dostawy hali namiotowej typu RFS zawierat tez Swiadczenia dodatkowe, w postaci jej
montazu i przygotowania do uzytkowania, czego zgdata spétka BEST-EKO sp. z 0 .0., a co
mogfo wywofa¢ watpliwos¢ Komisji Przetargowej oceniajgcej przedmiotowy dokument.
Wykonawca pragnie wskazac jednak na wykazane w powyzszym dokumencie wartoSci
wykonanych S$wiadczen, ktoére w sposob nie budzacy watpliwosci wykazuja, iz na ogdlng
warto$c kontraktu — 1 745 600,00 zt netto, zamowienie wiodgce, bo o wartosci 1 480 000,00
zt netto stanowita dostawa rzeczonej hali namiotowej typu RFS. Pozostate $wiadczenia
opiewajg wytgcznie na kwote 265 600,00 zt netto, co stanowi okoto 1/7 wartoSci catosci
zamoéwienia. Oceniajgc zatem rzeczone zamoéwienie przez pryzmat art. 5¢ ustawy Pzp,
nalezy stwierdzic, iz gtbwnym przedmiotem zamowienia ze wzgledu na kryterium wartoSci
jest z catg pewnosScig dostawa. Przywotanie w poswiadczeniu przepisow prawa
budowlanego wynika natomiast z fa dostarczona hala namiotowa po jej zamontowaniu,
wypeinia definicje obiektu budowlanego w rozumieniu przepisow tej ustawy (...). Odwotujgcy

zafgczyt do wyjasnien:

— umowe z 1 lutego 2017 r. zawartg z BEST-EKO Sp. z 0.0., na okoliczno$¢ wykazania

przedmiotu umowy, tj. dostawy hali namiotowej z poszyciem PCV,

—  protokét odbioru koncowego z 28 lutego 2018 r. zawierajgcy informacje o odebraniu

przedmiotu dostawy bez zastrzezen,

— poswiadczenie z 4 pazdziernika 2018 r. na okoliczno$¢ dodatkowego potwierdzenia

charakteru wykonywanego swiadczenia, tj. dostawy hali namiotowe;.

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp. Uzasadniajgc te czynno$¢ Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie warunku
udziatu w postepowaniu i wezwania do uzupetniania wykazu dostaw oraz opisat uzupetnione
poswiadczenie wystawione przez spotke BEST-EKO. Zamawiajgcy stwierdzit, ze po
pierwsze wykonawca nie uzupetnit wykazu dostaw, po drugie — z poswiadczenia realizaciji
zamowienia nie wynika, ze dostawa zostata nalezycie wykonana, jest natomiast informacja

ostatecznym protokole zdawczo-odbiorczym, ze ,odebrano bez zastrzezen”.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie

wykazat braku podstaw wykluczenia.

Odnoszgc sie do podniesionych w odwotaniu zarzutdw w pierwszej kolejnosci
podkresli¢ nalezy, ze zasadnos¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania podlega

ocenie Izby w kontekscie okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych przez
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zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktorzy zostali
wykluczeni, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Przywotany przepis, stanowigcy
realizacje zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, takich jak jawnos¢
postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji,
nakltada na zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego
Zamawiajgcy uznat, ze dany wykonawcza podlega wykluczeniu, a po stronie wykonawcy
ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn wykluczenia. To
na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wykonawca po
pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, a po drugie —
jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposob polemizowaé ze stanowiskiem
zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu powinno
wyczerpujgco obrazowad, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, moégt sie do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowaé. W zwigzku z powyzszym zasadnos¢ zarzutow
odwotania kwestionujgcych czynnos$¢ wykluczenia moze by¢ oceniana wylgcznie w zakresie
tych okolicznosci, ktore zostaty przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce to
wykluczenie. Ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze wiec wykraczaé poza
uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw

do wykluczenia wykonawcy w szerszym aspekcie.

Nastepnie podkres$lenia wymaga, Zze prawidtowo$¢ wykluczenia wykonawcy
z postepowania ocenia sie z uwzglednieniem czynnosci poprzedzajgcych te decyzje, takich
jak skierowanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Naczelne zasady postepowania
0 udzielenie zamowienia wymagajg, aby wezwanie byto jasne i precyzyjne, sformutowane
w sposob dajgcy wykonawcy wiedze, co w ziozonych przez wykonawce dokumentach
Zamawiajgcy kwestionuje i dlaczego. Nie sg wystarczajgce ogodlnikowe stwierdzenia, ze
okreslony dokument (w przedmiotowej sprawie — wykaz dostaw) jest nieprawidiowy,
wykonawca nie moze bowiem domyslaé sie, czego od niego oczekuje Zamawiajgcy. Aby
wykonawca mogt sie prawidtowo do wezwania zastosowac, musi wiedzie¢, ktére elementy

w ztozonych wczesniej dokumentach Zamawiajgcy uznat za nieprawidtowe i dlaczego.

W rozpoznawanej sprawie w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw Zamawiajgcy
wskazat, ze przedstawione poswiadczenie jest referencjg w zakresie rob6t budowlanych,
a nie w zakresie dostawy o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zaméwienia.
Takie sformutowanie wezwania $wiadczy o tym, ze Zrédtem watpliwo$ci Zamawiajgcego jest
zaklasyfikowanie umowy referencyjnej do robdt budowlanych. Z tresci wezwania nie wynika,

aby Zamawiajgcy zakwestionowat ztozone dokumenty w innym zakresie, jedyng
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skonkretyzowang okolicznoscig stanowigcg podstawe wezwania bylo okreslenie dostawy
wskazanej w wykazie jako robot budowlanych. Z kolei ogodlnikowe sformutowanie
,0 przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zamowienia” stanowi tylko przytoczenie
fragmentu warunku z SIWZ, w zadnej mierze nie wynikajg z niego zadne inne przyczyny
uznania wykazu za nieprawidtowy, Zamawiajgcy bowiem nie stwierdzit, ze umowa wskazana
w wykazie dotyczy dostawy o przeznaczeniu i funkcji niebedacej tozsamg z przedmiotem

zamowienia ani nie okreslit, w czym tej odmiennosci przeznaczenia i funkcji upatruje.

W informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, obok przytoczenia tresci
SIWZ, opisania faktow zwigzanych ze skierowanymi do Odwotujgcego wezwaniami,
Zamawiajgcy stwierdzit jedynie, Ze wykonawca nie uzupemit wykazu oraz Ze
Z poswiadczenia realizacji zamowienia nie wynika, ze dostawa zostata nalezycie wykonana,
a w protokole zdawczo-odbiorczym jest informacja ,odebrano bez zastrzezen”. Zamawiajgcy
W najmniejszym nawet stopniu nie odniést sie do przedstawionych przez Odwotujgcego
wyjasnien dotyczgcych uprzednio ztozonych dokumentdow, nie wiadomo w jakim zakresie
i dlaczego uznat je za nieprzekonujgce czy niewiarygodne. W odniesieniu do kwestii
nalezytego wykonania dostawy, z informacji o wykluczeniu nie sposéb powzigé¢ jakiejkolwiek
wiedzy, dlaczego informacja w protokole zdawczo-odbiorczym nie potwierdzata nalezytego
wykonania dostawy. Nie wiadomo nawet, czy Zamawiajgcy zakwestionowat sam rodzaj
dokumentu, w ktérym te informacje podano, czy jego tres¢. Zamawiajgcy nie przedstawit
zadnego wywodu merytorycznego, a jedynie hastowe i ogodlnikowe stwierdzenia, bez

doprecyzowania podstaw faktycznych wykluczenia i poparcia ich argumentacja.

Odwotujagcy, bazujgc na bardzo skagpych informacjach przedstawionych przez
Zamawiajgcego w wezwaniu do uzupetnienia dokumentdéw oraz w informacji o wykluczeniu
z postepowania, miat prawo dokonane przez Zamawiajgcego oceny odczyta¢ w taki sposob,
jak to zrobit, tj. ze przyczyng wezwania byla watpliwos¢é zwigzana z tym, ze w wykazie
podano umowe odnoszacg sie do robdt budowlanych, natomiast przyczyng wykluczenia byto
niewykazanie nalezytego wykonania tej umowy — i z tymi wiasnie tezami Odwotujgcy podijat
polemike wnoszgc odwotanie. Tymczasem dopiero postepowanie odwotawcze wykazato, ze
podstawy faktyczne wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byly inne, tj. ze
Zamawiajgcy uznat, iz dostawa przedstawiona w wykazie dotyczyta hali namiotowej a nie
namiotéw technicznych, co zdaniem Zamawiajgcego nie odpowiada tresci warunku, zgodnie
z ktorym doswiadczenie miato dotyczy¢ dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem dostawie
stanowigcej przedmiot zamdwienia. Taka teza w zaden sposéb nie zostata wyrazona ani
w wezwaniu do uzupetniania dokumentéw, ani w informacji o wykluczeniu, a dopiero
w odpowiedzi na odwotanie i w stanowisku wyrazonym na rozprawie. Takie postepowanie

Zamawiajgcego pozbawito Odwotujgcego mozliwosci zakwestionowania takiej oceny
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w odwotaniu, nie zostat on bowiem poinformowany, ze takie jest stanowisko Zamawiajgcego.
W Zadnej mierze nie jest wystarczajgce przytoczenie w pismach Zamawiajgcego tresci
warunku, wykonawca nie moze sie bowiem domys$la¢, ktéry element tego warunku
i dlaczego Zamawiajgcy uznat za niespetniony. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest na

gruncie przepisow Pzp i okreslonych w tej ustawie zasad niedopuszczalne.

Podobnie, nie zostato w informacji o wykluczeniu wskazane, jakoby zamowienie
podane przez Odwotujgcego w wykazie dostaw nie zostato wykonane nalezycie z uwagi na
fakt, ze zostato wykonane nieterminowo. Okolicznos¢ ta pojawita sie jedynie w stanowisku
procesowym Przystepujgcego i — jako niebedgca wyrazong przez Zamawiajgcego podstawg
wykluczenia, a w konsekwencji podstawg zarzutéw odwotania — nie mogta podlegac¢ ocenie
Izby. Niezaleznie od powyzszego zauwazenia wymaga, ze Odwotujacy nie zostat
wykluczony z postepowania z powodu wprowadzenia Zamawiajacego w btad (art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy Pzp), zatem tym bardziej niezrozumiate sg twierdzenia przedstawione
w piSmie procesowym Przystepujgcego, jakoby doszio do jakiegokolwiek wprowadzenia

Zamawiajgcego w btad.

Za chybiony nalezy uzna¢ wywod przedstawiony w odpowiedzi na odwotanie,
a odnoszacy sie do tego, ze Odwolujgcy nie zajmuje sie dostawg namiotow technicznych
o konstrukcji stelazowej, o czym Zamawiajgcy wnioskuje z informacji zamieszczonych na
stronie internetowej Odwotujgcego w zaktadce ,Nasze produkty”. Nie wiadomo, czy
Zamawiajgcy probuje w ten sposéb zakwestionowaC spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, czy tez mozliwo$¢ wywigzania sie ze zobowigzania ofertowego, przy czym
o obu tych aspektach nie sposdb wnioskowac z informacji handlowych zamieszczonych na
stronie internetowej wykonawcy. Przede wszystkim jednak okolicznosci te zostaty
podniesione przez Zamawiajgcego dopiero w postepowaniu odwotawczym, co jest

spoznione.

Odnoszac sie natomiast do kwestii, ktére zdajg sie wynika¢ z pism Zamawiajgcego
i ktére staty sie podstawg zarzutéw odwotania (cho¢ sposéb sporzadzenia uzasadnienia
i stanowisko Zamawiajgcego sprawiajg, ze nie ma pewnosci co do tego, ze byly one
faktycznie przyczynami wykluczenia Odwotujgcego), to po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze
okolicznos¢, ze okreslona umowa obejmowata nie tylko dostawy, ale i roboty budowlane, nie
stoi na przeszkodzie uznaniu warunku za spetniony. Jesli wartoS¢ i rodzaj dostawy
odpowiadaty wymaganiom (w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat, ze byto
inaczej), to nie ma znaczenia, ze w ramach umowy wykonano zaréwno dostawy, jak i roboty
budowlane. Jesli chodzi natomiast o kwestie nalezytego wykonania umowy przestawionej
w wykazie, to nie ma zadnych podstaw, aby negowa¢ mozliwos¢ takiego wykazania

protokotem zdawczo-odbiorczym, a sformutowanie ,odebrano bez zastrzezen” nalezy
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interpretowac jako potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia. Nawet bowiem jesli
w protokotach odbioru czy referencjach nie zamieszczono sformutowania ,nalezyte
wykonanie”, to nalezy oceni¢, czy przedstawione tam informacje zawierajg takg ocene
wyrazong przy uzyciu innych sformutowan. Jesli odbiorca dostawy oswiadcza, ze odebrat jg
bez zastrzezen, to znaczy to tyle, ze nie byto zastrzezen co do jakos$ci jej wykonania, czyli ze

wykonano jg nalezycie.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie, co doprowadzito do
nieprawidlowego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucong, a konsekwencjg tego naruszenia byt wybdr oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej. Wobec powyzszego odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
— podlegato uwzglednieniu. Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty  najkorzystniejszej, uniewaznienie = czynnosci  wykluczenia  Odwotujgcego
Z postepowania, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej. Jesli w wyniku ponownego badania ofert Zamawiajgcy stwierdzitby
koniecznos¢ wezwania do uzupetnienia dokumentow czy tez podstawy wykluczenia
Z postepowania (inne niz bedace przedmiotem zarzutdw rozpoznanego odwolania
i orzeczenia Izby), kazdej z tych czynnosci powinien dokona¢ przedstawiajgc precyzyjne

i wyczerpujgce uzasadnienie swoich czynno$ci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn. zm.).

Przewodniczacy: .........ccoceenens
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