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WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2012 r.

przez wykonawce: W.......... B............ prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,BUDIMPEKS” —W............. B............., Wilkowice
(woj. slaskie)

od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przez
zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Krakowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,,BUDIMPEKS” - W..........
B............ Z Wilkowic z postepowania oraz powtorzenie czynnosci oceny
speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu z uwzgle dnieniem odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Regionalny Zarzad Gospodarki

Wodnej w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego:
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,BUDIMPEKS” —W.........B.............Z
Wilkowic tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasadza od zamawiajacego: Skarbu Panstwa — Regionalnego Zarzadu
Gospodarki Wodnej w Krakowie na rzecz odwolujacego: Przedsiebiorstwa
Wielobranzowego ,,BUDIMPEKS” —W.......... B.......... Z Wilkowic kwote 13597
2t 75 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set dziewiecdziesiat siedem ztotych
siedemdziesiat pie¢ groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow
strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, 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 w Krakowie.

Przewodniczacy: .........c.ccevvieeniernninniennn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Krakowie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.;
zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na
roboty budowlane pn. Zabezpieczenie koryta rzeki Raby wkm 69+394 - 71+714 wramach
inwestyciji: ,Stabilizacja dna i zabezpieczenie brzegow Rzeki Raby wkm 69+500 - 71+660 w



m. MyS$lenice—Osieczany, gm. Myslenice, pow. mys$lenicki, woj. Mafopolskie (przetarg nr
696/UW/2012/TK).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
25 czerwca 2012 r. pod nr 217692-2012, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamie$cit
ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszenh oraz na swojej stronie
internetowej (www.krakow.rzwg.gov.pl), na ktérej udostepnit réowniez specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
10.936.760,51 zt, co stanowi rownowarto$¢ 2.720.857,92 euro.

3 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwolujgcemu —
Przedsiebiorstwu Wielobranzowemu ,BUDIMPEKS” —W......... Boooien. z Wilkowic —
informacje o rozstrzygnieciu postepowania zawierajgca rowniez zawiadomienie o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.

uzasadnit, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku Zamawiajgcy udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt IV.1.2. (lit. a) s.i.w.z.: wykonania co najmniej jednego
zadania na rzece lub potoku, w zakresie ktérego wykonano budowle o konstrukcji betonowe;j
(gurty, ztoby, mury oporowe, stopnie) o tgcznej ilosci co najmniej 1500 m 3 betonu w zadaniu
— gdyz zgodnie z informacjami posiadanymi przez zamawajgcego, rzeczywista ilo$¢
wykonanych robdt nie odpowiada ilo$ci wskazanej w ,wykazie robot” przestanym (....) wdniu
02.08.2012r.

8 pazdziernika 2012 r. (pismem z 6 pazdziernika 2012 r.) Odwotujacy wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego
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kopii Zamawiajacemu) od powyzej wskazanej czynno$ci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit

naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 —przez wykluczenie Odwotujgcego bez wykazania i udowodnienia, ze
w ztozonych o$wiadczeniach i dokumentach dotyczacych spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postgpowaniu, o ktorym mowa w pkt IV.1.2 (lit. a) s.i.w.z.

2. Art. 24 ust. 4 — przez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucona.

3. Art. 91 — przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem ustawy.

4. Art. 92 ust. 1 pkt 3 — przez brak uzasadnienia faktycznego wykluczenia Odwotujgcego w
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwolujgcego.

3. Ponownego przeprowadzenia badania i oceny oferty Odwotujgcego.

4. Wybory oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotlujgcy wskazat nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne dotyczace
przebiegu badania spetniania przez niego wspomnianego powyzej warunku udziatu

w postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp z 31 lipca

2012 r. Odwotujacy pismem z 2 sierpnia 2012 r. przekazat Zamawiajgcemu dokumenty

potwierdzajgce spetienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. IV.1.2

s.i.w.z., w tym wykaz robét wykonanych na rzekach lub potokach w okresie ostatnich pieciu

lat zgodny ze wzorem okreslonym w zatgczniku nr 9 do s.i.w.z. W pkt 3 wykazu Odwotujgcy

wykazat wykonanie przez OSC.s. Oravska stavebno-cestna spolo¢nost’, spol. s r.o.

z siedzibg w miejscowosci Krusetnica na Stowacji (zwanej dalej w skrécie ,0SC.s. Oravska”)

— udostepniajgcg swojg wiedze i doswiadczenie na podstawie art. 26 ust. 2b pzp — robét

budowlanych w zadaniu inwestycyjnym budowa elektrowni wodnej MVE Lomna. W ramach

tej inwestycji OSC.s. Oravska jako podwykonawca w okresie od 30 stycznia 2008 r. do 30

pazdziernika 2009 r. wykonata konstrukcje betonowe o kubaturze 1.750 m 3. Do wykazu

zostaly zatgczone referencje wystawione dla OSC.s. Oravska przez generalnego wykonawce
inwestycji MVE Lomna — firme Ing. Franti§ek Jendrol STAVPOC z miejscowosci Klin na



Stowaciji (zwanej dalej w skrécie ,STAVPOC”). Obok generalnego wykonawcy referencje
podpisane sg przez przedstawiciela Gminy Lomna w powiecie Namestovo na Stowacji.
Z tresci referencji wynika, ze OSC.s. Oravska w okresie od 30 stycznia 2008 r. do 30
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pazdziernika 2009 r. w ramach zamoéwienia dotyczgcego budowy MVE Lomna wykonata
roboty miedzy innymi betoniarskie i zbrojeniowe o kubaturze 1750 m 3, i ze roboty zostaty
wykonane zgodnie z dokumentacjg projektowg a ich jakos¢ spetnia wymagania normy —
certyfikat jakosci ISO 9001:2008.

18 wrzesnia 2012 r. Zamawiajagcy wezwat Odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 1
pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych rozbieznosci pomiedzy referencjami zatgczonymi
przez Odwotujgcego do wykazu, a trescig oswiadczenia ztozonego przez STAVPOC, ktore
Zamawiajacy otrzymat od jednego z wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu. Z tresci
tego o$wiadczenia (bez daty) wynika, ze OSC.s. Oravska jako podwykonawca wykonata
w ramach zadania budowy MVE Lomna roboty betoniarskie o objetosci 743,18 m 3.
Odwolujgcy zauwazyt na marginiesie, ze poniewaz wyjasnienia miaty dotyczy¢ dokumentow
sktadanych w postepowaniu w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu tj. dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pz, to powinny by¢
wystosowane na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwolujgcy pismem z 20 wrzesnia 2012 .
Zlozyt stosowne wyjasnienia i przekazat Zamawiajgcemu pismo STAVPOC z 19 wrzes$nia
2012 r. Ztresci tego pisma wynika, ze dane przedstawione w uprzednim oswiadczeniu z 27
sierpnia 2012 r. zostaly potwierdzone przez osobe nieuprawniong, a zawarte w nim
informacje o ilosci betonu zostaly pozyskane z kosztorysu do pozwolenia na budowe.
Wedtug pisma faktycznie zabudowane ilosci betonéw ulegty zmianie z uwagi na niekorzystne
warunki geologiczne. W ocenie Odwotujgcego taka tre$¢ oswiadczenia potwierdza,

a z pewnoscig nie zaprzecza, ze wykazana w referencjach ilos¢ 1750 m 3 zostata
zabudowana w trakcie rob6t budowlanych.

Odwolujgcy podat rowniez, ze 4 pazdziernika 2012 r. podczas wglgdu
w dokumentacje postepowania u Zamawiajgcego zapoznat sie z trescig korespondenciji jakg
Zamawiajacy prowadzit dalej ze STAVPOC. 26 wrzesnia 2012 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do
STAVPOC z pro$bg o informacje ile faktycznie wynosi objeto$¢ budowli o konstrukcji
betonowej powstatych przy budowie MVE Lomna. Do pisma zatgczone zostaly: 1) referencje
dla Firmy OSC.s. Oravska, 2) o$wiadczenie STAVPOC doreczone przez innego wykonawce,
3) o$wiadczenie STAVPOC z 19 wrzesnia 2012 r. W odpowiedzi z 2 pazdziernika 2012 .
STAVPOC os$wiadczyta, ze wwymienionej inwestycji zostato w rzeczywisto$ci wbudowanych
743,18 m 3 betonow, nastepne dostawy betonu byty zatatwiane oddzielnie i nie byty
przedmiotem referencji. Zdaniem Odwotujgcego z tresci tego oswiadczenia wynika, ze w
przedmiotowej inwestycji zostato wbudowanych 743,18 m 3 betonu oraz nieokreslona co do
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ilosci dodatkowa ilos¢ betonu.

Zdaniem Odwotujgcego nie moze podlegac¢ wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt. 4 pzp z uwagi na to, ze w ztozonej ofercie oraz w wyniku uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 pzp przedtozyt poprawnie sporzadzony wykaz robét i referencje,
z ktorych wynika, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia okreslony w pkt. IV.1.2 (lit. a) s.i.w.z. Odwotujgcy podniost rowniez,
ze dodatkowo na wezwanie Zamawiajgcego udzielit wyjasnien i zatgczyt do nich dodatkowe
dokumenty, z ktorych wynika, ze faktyczna ilos¢ betonu jakiego uzyta Firma OSC.s. Oravska
przy realizacji zadania budowy elektrowni wodnej MVE Lomna wynosita 1750 m 3.
Wyjasnienia te potwierdzaty informacje zawarte w wykazie i referencjach. W ocenie
Odwolujgcego spetnit w ten sposéb obowigzek udowodnienia w dopuszczalnej i zgdanej
przez Zamawiajgcego formie, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego jezeli Zamawiajgcy posiadat potwierdzone i wiarygodne



informacje, ze wykaz lub referencje zawierajg nieprawdziwe informacije, tj. przedstawiajg
odmienny stan od istniejgcego w rzeczywisto$ci, to zobowigzany byt wykluczy¢
Odwotlujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 pzp. W takim jednak przypadku dowéd
zaistnienia przestanek wykluczenia spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi
skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 6 kc w zw. z art. 14
pzp. Zaistnienie przesfanek wykluczenia wynikajgcych z tego przepisu powinno byé
udowodnione w sposéb niebudzacy watpliwosci, w przeciwnym razie zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wynikajgce z art. 7 ust. 1 pzp, nie
zostang zachowane (Odwotujgcy powotat sie tu na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z 29
marca 2011 r., sygn. akt KIO 513/11, z 18 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 637/11).
Zamawiajgcy w zaden sposo6b nie wykazat, ze przekazane przez Odwotujgcego informacje
zawarte w wykazie lub referencjach sg nieprawdziwe. Wedtug Odwotujgcego $wiadczy to
o tym, ze Zamawiajgcy nie moze wykazaé nieprawdziwosci przedmiotowych informacji
dotyczgcych rzeczywistych ilosci wykonanych robét betoniarskich przez Firme OSC.s.
Oravska na budowie MVE Lomna zawartych w ztozonych przez Odwotujacego
oswiadczeniach i dokumentach.

Odwolujgcy zarzucit takze Zamawiajgcemu niewskazanie w lakonicznym
uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu w oparciu o jakie posiadane informacje uznat, ze
rzeczywista ilo§¢ wykonanych robét nie odpowiada ilosci wskazanej w wykazie robdt, i jaka,
zdaniem Zamawiajacego, ilos¢ jest wtasciwa. Art. 92 ust. 1 pkt. 3 pzp nakazuje
Zamawiajgcemu podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego czynno$ci wykluczenia.
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Podanie przez Zamawiajgcego jedynie podstawy prawnej oraz bardzo ogéine sformutowanie
zarzucanych niezgodno$ci przez odwotanie sie do posiadanych, lecz niewskazanych
informacji, nie moze by¢ uznane za uzasadnienie faktyczne realizujgcy cel normy art. 92 ust.
1 pkt. 3 pzp. Uzasadnienie faktyczne podane w informacji o wykluczeniu wykonawcy
warunkuje zakres sktadanych srodkéw ochrony prawnej, a tym samym ma wplyw na wynik
postepowania. Ustalenie zarzucanych przez Zamawiajgcego uchybien lub niezgodno$ci nie
moze by¢ powierzone wiasnej aktywnosci wykonawcy i stwierdzane na podstawie
znajdujgcej sie u Zamawiajgcego dokumentacji postepowania. Obowigzek wskazania
podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy spoczywa w catosci na
Zamawiajacym. Takie naruszenie art. 92 ust. 1 pkt. 3 Prawa zamdéwien publicznych moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania (Odwotujgcy podat tu wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11).

Zamawiajgcy na posiedzeniu przed rozprawg ztozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie (datowang na 16 pazdziernika 2012 r.), w ktérej wnidst o jego oddalenie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie dotozyt wymaganej starannosci w zakresie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt IV.1.2 lit a s.i.w.z.
W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw Odwolujgcy przedstawit zgodne
z obowigzujgcymi przepisami zobowigzanie obcego podmiotu — OSC.s. Oravska
o udostepnieniu wiedzy, doswiadczenia, potencijatu technicznego wraz referencjami dla tego
podmiotu, potwierdzajgcymi wykonanie 1500 m 3 betonu w zadaniu MVE Lomna. Nastepnie
w toku badania ofert Zamawiajgcy otrzymat pismo innego wykonawcy, zawierajgce
udokumentowang informacje, ze referencje wystawione dla OSC s. Oravska winny opiewac
na ogolng ilos¢ betonu w wysokosci 743,18 m 3, gdyz takg ilos¢ betonu wykonata zgodnie
Z oceng kosztéw po ukoriczeniu prac. Zamawiajgcy ocenit, ze bylo to uwierzytelnione
o$wiadczenie STAVPOC — generalnego wykonawcy inwestycji MVE Lomna i wystawcy
referencji.

Zamawiajacy uznat, ze zgodnie z obowigzujgcym przepisami (art. 14 pzp w zw. z art.
6 kc) zobowigzany byt do podjecia czynnosci wyjasniajgcych wystepujgce rozbieznosci
dotyczgce referenciji i — jak to sam okreslit — je udowodnic. W tym celu wystapit w trybie art.
87 ust. 1 pzp do Odwolujacego o wyjasnienie powyzszych rozbieznosci, zatgczajgc uzyskany
od innego wykonawcy dokument. W odpowiedzi Odwotujgcy potwierdzit prawidtowosé
zfozonej referencji i zatgczyt nowe oswiadczenie STAVPOC, z ktérego wynikato jedynie,
ze o$wiadczenie tego podmiotu uzyskane przez innego wykonawce, w zakresie danych
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zostato potwierdzone przez osobe nieuprawniong. Zamawiajgcy podkreslit, ze nowe
oswiadczenie nie wskazywato, jaka jest faktyczna ilo§¢ betonu objeta referencja.

Zamawiajacy uznat, ze w tej sytuaciji, chcac jednoznacznie ustali¢ prawidtowo$¢
referencji, wystapi bezposrednio do STAVPOC w formie pisemnej o podanie faktycznej ilosci
wbudowanego betonu w zadaniu MVE Lomna (jako jedno zadanie). W odpowiedzi otrzymat
pisemne oSwiadczenie wiasciciela (zarazem wystawcy referenciji), z ktérego jednoznacznie
wynika, ze w rzeczywisto$ci w zadaniu tym zostato wbudowanych 743,18 m 3 betonu, a inne
dostawy betonu nie byty przedmiotem referenc;ji i byly zatatwiane oddzielnie. Zdaniem
Zamawiajgcego potwierdza to w sposoéb bezsporny wczesniejsze oSwiadczenie uzyskane za
posrednictwem innego wykonawcy. Tym samym Zamawiajgcy ocenit, ze Odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i wykluczyt go na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 pzp.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze spenit ustawowe przestanki powiadomienia
Odwolujgcego o wykluczeniu, tj. zawart w przestanym pismie uzasadnienie prawne,
powolujgc odpowiednie przepisy pzp, i szczegdlowe uzasadnienie faktyczne.

Zamawiajacy wyrazit poglad, ze nie mégtby w tej sytuacji wykluczy¢ Odwoltujgcego
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz wystawca nieprawidtowych referenciji byt
zagraniczny podmiot trzeci, co powoduje, ze nie mozna Odwotujgcemu — ktéry przedstawit te
dokumenty w postepowaniu — przypisa¢ winy. Tymczasem wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 pzp podlega wedtug Zamawiajgcego tylko wykonawca, ktéry umysinie przekazuje
w postepowaniu nieprawdziwe informacje, majgc Swiadomosc¢ szkodliwego skutku swego
zachowania i celowo do niego zmierzajgc wprowadzajgc w bfad.

9 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy przekazat faksem pozostatym wykonawcom
kopie odwotania. 10 pazdziernika 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez Przedsigbiorstwo
~WVOD-KAN-MEL" R......... S i Wspolnicy spoétke jawng z siedzibg w Sowlinach
(wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.
Zgtoszenie przystgpienia nastgpito w dopuszczonej przepisami formie elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym (weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu) — jednakze nalezgcym do osoby nieupowaznionej
do dokonywania tej czynnosci. Nie jest to osoba ujawniona w rejestrze przedsiebiorcow KRS
wséréd uprawnionych do reprezentacii spotki. Braku petnomocnictwa dla tej osoby nie sanuje
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w zaden sposoéb zatgczenie elektronicznego skanu przystgpienia podpisanego przez
wspolnika upowaznionego do reprezentacji spétki. Uznaniu skuteczno$ci takiego zgtoszenia,
podobnie jak zgloszenia przestanego faksem, stoi na przeszkodzie art. 185 ust. 2 pzp, ktéry
dopuszcza jedynie forme pisemna albo wyzej wspomniang forme elektroniczng. W ten
sposob zadne ze zgtoszonych przystgpien nie moze by¢ uznane za skuteczne, gdyz
pierwsze zostato podpisane przez osobe nieuprawniona, a drugie jest w niewtasciwej formie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnoéci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaty swoje dotychczasowe
stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania, uwzgledniajac
zgromadzony materialt dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron zawarte w srodkach ochrony prawnej, a takze wyrazone ustnie



na rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie
Izby Odwotujgcy legitymuije sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz
zlozyt oferte z najnizszg ceng, stanowigca jedyne kryterium oceny ofert. Kwestionujgc
wykluczenie z postepowania, Odwotujgcy ma realng szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamoOwienia. Jednocze$nie czynnos¢ Zamawiajgcego naraza Odwolujacego na szkode
z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co mogiby w przeciwnym
razie liczyc¢.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas
przeprowadzita dowody z: protokotu postepowania, s.i.w.z., oferty Odwotujgcego, a takze
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wszystkich pism opisanych powyzej za odwotaniem i odpowiedzig na odwotanie.
Izba przeprowadzita takze dowéd z nastepujgcych dokumentéw ztozonych

na rozprawie przez Odwotujgcego:

1. Pisma Odwotujgcego z 3 i 16 pazdziernika 2012 r. do OSC.s. Oravska.

2. Pismo OSC.s. Oravska z 3 pazdziernika 2012 r. do STAVPOC.

3. Pismo OSC Oravska z 19 pazdziernika 2012 r. z zatgcznikami (wymienionymi w pkt 4-7
ponizej).

4. Pismo STAVPOC z 8 pazdziernika 2012 r. do OSC.s. Oravska.

5. Aneks z 10 pazdziernika 2008 r. nr 4 do Umowy o dzieto nr 03/11/2007 na wykonanie
dziefa: Alternatywne zrodio energii z wykorzystaniem specyficznych warunkéw Gminy
Lomna pomigedzy Gming Lomna a STAVPOC.

6. Aneks z 12 grudnia 2008 r. do Umowy o dzieto nr 20/2007 pomiedzy OSC.s. Oravska
a STAVPOC.

7. Oswiadczenie TRANSBET, s.r.o. (z siedzibg w miejscowosci Oravsky Podzamok)

z 5 pazdziernika 2012 r.
Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone na piSmie w ramach $rodkéw ochrony prawnej oraz
wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych rozpatrzeniu,
Izby stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze powyzsze rozstrzygniecie uwzglednia
zakres kognicji Izby w niniejszej sprawie. Z art. 192 ust. 7 pzp wynika, ze Izba nie moze
orzekac co do zarzutéw, kidre nie byty zawarte w odwotaniu. W sytuaciji gdy odwotanie
dotyczy wykluczenia wykonawcy z postepowania, oczywiste jest, ze podniesione przez niego
zarzuty obiektywnie nie mogg wykroczy¢ poza czynno$¢ zamawiajgcego w takim ksztatcie, w
jakimi zostata uzewnetrzniona wykonawcy przez podanie podstawy prawnej wraz
z uzasadnieniem prawnym i faktycznym. W rozstrzyganej sprawie Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp
za niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia opisanego w pkt IV.1.2 lit. a s.i.w.z., z uwagi na to, ze rzeczywista ilos¢
wykonanych rob6t nie odpowiada ilosci wskazanej w uzupetnionym 2 sierpnia 2012 r.
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wykazie. Pomimo lakonicznosci podanego uzasadnienia faktycznego nie ma watpliwosci,



ze chodzito o zakwestionowanie przez Zamawiajgcego poz. 3 wykazu w zakresie wykonania
1750 m 3 betonu. Jak to wynika z wcze$niejszego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien —
watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyly wytacznie ilosci wykonanych prac betoniarskich

i zbrojeniowych wykonanych przy zadaniu opisanym jako budowa elektrowni wodnej MVE
Lomna. Réwniez w ztozonej bezposrednio przed rozprawg pisemnej odpowiedzi

na odwotanie Zamawiajgcy odniost sie wytgcznie do kwestii ilosci wbudowanego w tym
zadaniu betonu, uszczegdlowiajac, ze jego zdaniem w rzeczywisto$ci wyniosta ona

743,18 m 3. Natomiast poza granicami sporu podlegajgcego kogniciji Izby w niniejszej sprawie
znajduja sie wszelkie inne podniesione przez Zamawiajgcego dopiero na rozprawie
nieprawidtowosci w zakresie potwierdzenia przez Odwotujgcego warunku udziatu

w postepowaniu opisanego w pkt IV.1.2 lit. a s.i.w.z (brak dat na zobowiazaniu do
udostepnieniu zasoboéw i referencjach, podpisanie referencji i innych oSwiadczen przez
osobe nieupowazniong do reprezentowania STAVPOC, brak wskazania w wykazie nazwy
rzeki lub potoku, brak wykazania, Ze podana ilos¢ betonu dotyczyta wytacznie budowli
hydrotechnicznych opisanych w tresci warunku). Niezaleznie od tego, czy kwestie te byty
rzeczywiscie rozwazane przez Zamawiajgcego przy podejmowaniu decyzji o wykluczeniu
Odwolujgcego (co jest watpliwe z uwagi na powyzej wskazane okolicznosci dotyczgce
przebiegu postepowania), to w zaden sposéb nie zostaty zakomunikowane w jej
uzasadnieniu.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy bezpodstawnie ocenit, ze Odwolujacy nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt IV.1.2 lit. a s.i.w.z. pod
wzgledem fgcznej ilosSci betonu w zadaniu, ktéra miata wynosi¢ co najmniej 1500 m 3.
Poniewaz wpisana przez Odwotujgcego w poz. 3 wykazu ilos¢ 1750 m 3 zostata réwniez
wprost wskazania przez wystawce referenciji w jej tresci, Zamawiajgcy musiatby dowies¢,
ze informacje te nie odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy. W uzasadnieniu faktycznym
decyzji o wykluczeniu Zamawiajgcy powotat sie jedynie na blizej niesprecyzowane
informacje. Po otrzymaniu od innego wykonawcy (zgtaszajgcego przystgpienie) pisma,

w ktérym wystawca referenciji podat zupetnie inng ilo§¢, Zamawiajacy miat prawo uznac
za celowe ustalenie rzeczywistego stanu rzeczy i zwr6ci¢ sie o wyjasnienia do
Odwotujgcego. Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu nie ujawnit jednak powodow
nieuznania zfozonych wyjasnien, w ktérych Odwolujgcy nie tylko podtrzymat prawidtowosc¢
ilosci wskazanych w wykazie i referenciji, ale powotat sie réwniez na dodatkowy dokument
potwierdzajgcy uzyskany od wystawcy referencji. Tymczasem w tym zatgczonym
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do wyjasnien dokumencie wystawca referencji wskazat racjonalng przyczyne rozbieznosci
danych: ilos¢ 743,18 m 3 zostata zatozona w kosztorysie i pozwoleniu na budowe, jednak

w toku wykonywania robét, z uwagi na niekorzystne warunki geologiczne, w rezultacie
konieczne okazato sie uzycie betonu w ilosci wskazanej w referencji. Z dalszego
postepowania Zamawiajgcego wynika, ze nie uznat tych wyjasnien za wiarygodne, skoro
postanowit we wiasnym zakresie zwroci¢ sie do wystawcy referencji. Jak sie okazato na
rozprawie nie tylko wystosowat pismo, do ktérego zatgczyt dotychczas uzyskane dokumenty,
lecz nawet wystat pracownika na Stowacje. Zamawiajgcy uzyskat kolejne oswiadczenie
wystawcy referencji, ktérego tre§¢ wybidrczo i btednie zinterpretowat. O ile w tresci tego
o$wiadczenia pada stwierdzenie wskazujgce 743,18 m 3 jako rzeczywistg iloS¢ uzytego
betonu, o tyle z nastepnej czesci tego samego zdania wynika, Ze miaty miejsce dalsze
dostawy betonu. Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze jednoznacznie wskazuje to na ilos¢
743,18 m 3, kierujgc sie stwierdzeniem, ze dostawy betonu wykraczajgce poza te ilos¢ byty
zatfatwiane oddzielnie i nie byty przedmiotem referencji. Tymczasem nie sposob
bezkrytycznie uznac, ze wskazany wprost w treSci referencji beton w ilosci 1750 m 3 nie jest
nig objety. lzba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze w tych okolicznosciach obowigzkiem
Zamawiajgcego byto wykazaé¢ ztozenie referencji zawierajgcych nieprawdziwe informacje lub
sfatszowanych w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu postepowaniu. Natomiast
Zamawiajacy, powolujgc sie na sobie wtasciwg interpretacje art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, uciekt od
wykazania zaistnienia tej przestanki, zamiast tego bezpodstawnie stwierdzajac,

ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, cho¢ ze zatozonych
dokumentéw i wynikato Zamawiajgcy nie zapewnit wyjasnien co$ przeciwnego.



Odwotujgcemu zadnej mozliwosci ustosunkowania sig do uzyskanego od podmiotu spoza
prowadzonego postepowania nowego oSwiadczenia, ktére w enigmatyczny sposéb zostato
opisane w zawiadomieniu o wykluczeniu jako informacje posiadane przez zamawiajgcego.
Dopiero po otrzymaniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcy zmuszony byt do dociekania
na wiasng reke jakie to informacje, do ktorych nie miat wcze$niej dostepu, staly sie podstawg
lakonicznie uzasadnionej decyzji Zamawiajgcego. Taki sposéb uzasadnienia, jako
utrudniajgcy Odwotujgcemu mozliwo$é merytorycznej obrony przed uchybieniami
stwierdzonymi przez Zamawiajgcego, nie odpowiada wymaganiom art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp,
ktéry nalezy interpretowaé z zasad rzgdzacych uwzglednieniem podstawowych
postepowaniem o udzielenie zamdwienia, w szczegdlnodci zasady jawnosci i pisemno$ci.
Izba zwazyta, ze cho¢ w tych okolicznosciach Zamawiajgcy tym bardziej winien
w toku postepowania odwolawczego wykazac¢ zasadno$¢ swojej decyzji, to Odwotujgcy
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przedstawit na rozprawie dowody, ktore potwierdzajg prawidtowo$¢ wskazanej w wykazie

i referenciji ilosci betonu. O$wiadczenie spotki OSC.s. Oravska z 19 pazdziernika 2012 r. jest
zgodna z trescig wczesniejszych wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego na wezwanie
Zamawiajgcego: zatozona dla inwestyciji ilos¢ 743,18 m 3 betonu ulegta na etapie realizacji
zwiekszeniu z uwagi na niekorzystne warunki geologiczne. Oswiadczenie STAVPOC z 8
pazdziernika 2012 r. doprecyzowuje, ze pierwotna ilos¢ wynikata z projektu, jednak w trakcie
jego realizacji ulegta zwiekszeniu 0 999,75 m 3. Jednocze$nie podmiot ten oswiadczyt, ze
przedmiotem referencji wystawionych powyzszej spéice byta wykonana tgcznie ilos¢ 1742,93
m 3 betonu. Takie zwigekszenie znajduje z kolei potwierdzenie w aneksie do umowy zawartej
pomiedzy gming Lomna a STAVPOC na realizacje tej inwetycji, w ktérym stwierdza sie
wprost, ze pierwotny przedmiot zamowienia ulega zmianie i uzupetniony zostaje o zakres
zgodny z zatgczonym zestawieniem. W zatgczonych tabelach ujeto miedzy innymi:
konstrukcje pionowe — konstrukcje zapér z prostego betonu hydrotechnicznego w ilosci
624,25 m 3 oraz fundamenty — ptyty fundamentowe z prostego betonu hydrotechnicznego

w ilosci 375,50 m 3. Analogiczne zwiekszenie iloSci tak samo opisanych pozycji zawiera
tabela stanowigca integralng cze$¢ aneksu do umowy zawartej pomiedzy STAVPOC a
Oravska, w ktérym réwniez wskazano, ze pierwotny przedmiot umowy ulega zmianie i
zostaje uzupetniony o zwiekszong kubature robo6t ziemnych i betoniarskich. Wreszcie —
osSwiadczenie z 5 pazdziernika 2012 r. potwierdza fakt dostarczenia na budowe Elektrowni
wodnej Lomna mieszanek betonowych w ilosci okoto 1800 m 3. Przedstawione dokumenty
pochodzgce od roznych podmiotéw uczestniczgcych w realizacji tej inwestyciji w sposéb
spojny potwierdzaja, ze ilos¢ betonu zostata wskazana przez Odwotujgcego w wykazie

w sposdb zgodny z rzeczywistym stanem rzeczy. W szczegdino$ci nalezy zauwazyc,

ze oswiadczenia STAVPOC z 2 i 8 pazdziernika zostaty podpisane w taki sam sposaéb,

a zatem pézniejszy dokument przedstawiony przez Odwotujgcego na rozprawie stanowi
interpretacje zaréwno treSci wczesniejszego dokumentu uzyskanego przez Zamawiajgcego,
jak i wyjasnienie przyczyn rozbiezno$ci pomiedzy nimi. Izba nie podziela przy tym zastrzezen
Zamawiajacego wyrazanych na rozprawie, ze ostatnie oswiadczenie STAVPOC, w ktérego
tresci okreslono ilos¢ betonu na 1742,93 m 3, nie moze odnosi¢ sie do referencji, w ktérych
mowa jest 0 1750 m 3. W ocenie Izby jest to zaokraglenie przyjete przez wystawce referencji,
ktéry na skutek czynnosci sprawdzajgcych Zamawiajgcego poczut sie jednak obowigzany
poda¢ precyzyjne dane wynikajgce z dokumentéw zrodtowych. Z uwagi na to, ze w tresci
warunku wskazano 1500 m 3 trudno uznaé, ze réznica ta, a w zasadzie brak aptekarskiej
precyzji w referencji, ma jakiekolwiek znaczenie w postepowaniu prowadzonym przez
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Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania
0 udzielenie zamowienia — i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp



—orzekta, jak w pkt 1 sentencji. Z uwagi na zwigzanie lzby przepisem art. 180 ust. 2 pkt 1
ustawy pzp, Izba nie nakazata uniewaznienia innych niz wykluczenie Odwotujacego z
postepowania czynnosci Zamawiajgcego, ktory powinien tego dokonaé z wiasnej inicjatywy,
wykonujgc niniejszy wyrok.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajgc Zamawiajgcego
kosztami niniejszego postepowania, na ktére ztozyty sie: wpis uiszczony przez
Odwolujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika
w wysoko$ci wynikajgcej ze ztozonego na rozprawie rachunku.

PrzewodniczacCy: ........ccocvmeimrnmnimrnnnnannnnns
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