Sygn. aktKIO 34/19
WYROK

z dnia 16 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Daniel Konicz
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2019 r. przez Odwotujgcego — wykonawce MW M Elektro sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Kopalnig Soli ,\Wieliczka” S.A. z siedzibg w Wieliczce,
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1.uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy MARAT sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku;
1.2.wykluczenie wykonawcy MARAT sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu
dotyczgcy zdolnosci zawodowej, opisany w Rozdziale VI ust. 1 pkt 3 lit. b specyfikacji istotnych warunkow
zamébwienia;
1.3.ponowne badanie i ocene pozostatych ofert.
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztédw postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci 13.600,00 zt (stownie: trzynascie
tysiecy szeSéset ziotych 00/100), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz.
1986 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniCzacCy..........ccoeviiiiineiienne s e

Sygn. akt KIO 34/19

Uzasadnienie

Kopalnia Soli ,Wieliczka” S.A. z siedzibg w Wieliczce (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 j.t.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie modernizaciji
stacji wentylatorow przy szybie Wilson w Kopalni Soli ,Wieliczka”, zwane dalej: ,,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 8 sierpnia 2018 r., pod nr 599228-N-
2018.

4 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce MARAT sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku (dalej ,Wykonawca M').

9 stycznia 2019 r. wykonawca MWM Elektro sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie
od:

1.wyboru oferty Wykonawcy M jako najkorzystniejszej, podczas gdy wykonawca ten winien podlega¢ wykluczeniu
z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, a ztozona przez niego oferta winna zosta¢ uznana za
odrzucong w oparciu o przepis art. 24 ust. 4 Pzp;

2.zaniechania wykluczenia Wykonawcy M na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp w sytuacji, gdy wykonawca ten w
wyniku zamierzonego dziatania wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu z Postepowania i spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, a w konsekwencji zaniechanie



uznania oferty Wykonawcy M za odrzucong w oparciu o przepis art. 24 ust. 4 Pzp;

ewentualnie, na wypadek przyjecia przez KIO braku na tym etapie podstaw do wykluczenia Wykonawcy M z udziatu w
Postepowaniu:

3.zaniechania wezwania Wykonawcy M do ztozenia wyja$nien co do tresci zlozonych w wykonaniu postanowienia
pkt VIII.7 poz. 4 SIWZ w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, wykazu robét oraz listu referencyjnego wystawionego przez
Piecexport-Piecbud
Sp. z 0.0. z siedzibg w Dagbrowie Gorniczej (dalej ,Piecexport’), mimo ze budzg one obiektywne i
uzasadnione watpliwosci;

oraz

4.zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego, ktora jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle
kryteridw oceny ofert okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ i nie podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez jego btedne niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia Wykonawcy M z
Postepowania, mimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, a w
konsekwencji pominiecie zastosowania art. 24 ust. 4 Pzp i uznania oferty Wykonawcy M za odrzucong w
sytuacji wykluczenia tego wykonawcy;

ewentualnie, na wypadek uznania przez KIO, ze brak byto na tym etapie podstaw do wykluczenia Wykonawcy
Mz Postepowania,

art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania, a — w konsekwencji — zaniechanie wezwania
Wykonawcy M do ztozenia wyjasnien co do tresci ztozonych, w wykonaniu postanowienia pkt VII.7 poz. 4 SIWZ
w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, wykazu robo6t oraz listu referencyjnego wystawionego przez Piecexport, mimo ze
budzg one obiektywne i uzasadnione watpliwosci;

2.art. 7 ust. 3 Pzp przez btedne jego zastosowanie i dokonanie wyboru oferty wykonawcy, ktory winien zostac
wykluczony z Postepowania, wzglednie wezwany do ztozenia wyjadnien dotyczacych dokumentéw, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp;

3.art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie Postepowania w sposéb godzacy w zasade uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy M,

2.wykluczenia Wykonawcy M, ewentualnie — wezwania Wykonawcy M do udzielenia wyjasnierr dotyczacych
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, tj. ztozonych przez Wykonawce M przy pismie z dnia 29
listopada 2018 r. wykazu robét oraz listu referencyjnego wystawionego przez Piecexport;

3.dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w Postepowaniu;

Uzasadniajgc spetnianie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp Odwolujgcy podat, ze jego oferta zostata sklasyfikowana
na drugim miejscu, zatem w razie wykluczenia Wykonawcy M, ktory ziozyt najkorzystniejszg oferte, Odwotujacy
uzyskatby zaméwienie.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podniést co nastepuje:
Zarzut naruszenia 24 ust. 1 pkt 16 i art. 24 ust. 4 Pzp

Zgodnie z treScig pkt VI. 1 poz. 3) lit. b) SIWZ o udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki zdolnosci technicznej lub zawodowej w postaci ,udokumentowania wykonania w okresie ostatnich 5 lat,
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie: co najmniej
jednej roboty budowlanej obejmujgcej zakresem budowe lub przebudowe obiektéw budowlanych badz obiektéw
podstawowych na powierzchni zaktadu gérniczego o wartosci nie mniejszej niz 2 min zt (brutto)”.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku oraz braku podstaw do wykluczenia z Postepowania wykonawca miat
Zlozyé¢:
1.08wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z wzorem podanym w zatgczniku nr 8

do SIWZ (pkt VIIl.1 poz. 1 SIWZ);
2.0S8wiadczenie dotyczace przestanek wykluczenia z Postepowania,



zgodnie z wzorem podanym w zatgczniku nr 9 do SIWZ (pkt VIIl.1 poz. 2 SIWZ), a takze — w
odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta oceniona zostata jako najkorzystniejsza (z uwagi na stosowang tzw.
procedure odwrécong zgodnie

z art. 24aa Pzp);

3.wykaz wykonanej nie wczesnigj niz w okresie ostatnich. 5 lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie: co najmniej jednej roboty budowlanej obejmujacej
zakresem budowe lub przebudowe obiektéw budowlanych badz obiektéw podstawowych na powierzchni
zaktadu gorniczego o warto$ci nie mniejszej niz 2 min zt (brutto) wraz z podaniem jej rodzaju, wartosci, daty,
miejsca wykonania i podmiotu, na rzecz ktérego robota ta zostata wykonana, z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy robota zostata wykonana nalezycie, w szczegdélnosci informacji o tym czy robota zostata
wykonana zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczona, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktdérego roboty
budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie
jest w stanie uzyskaé tych dokumentéw — inne dokumenty (pkt VII.7 poz. 4 SIWZ),

Na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt VI.1 poz. 3) lit. b) SIWZ Wykonawca M wraz z ofertg
zlozyt o$wiadczenie dotyczace spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, wraz z o$wiadczeniem, ze wszystkie
informacje zawarte w oswiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawdg (zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku nr 8
do SIWZ) oraz oSwiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu z Postepowania, wraz z o$wiadczeniem, ze wszystkie
informacje zawarte w o$wiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawdg (zgodne ze wzorem okreslonym w zatgczniku nr 9
do SIWZ), a wraz z pismem z dnia 29 listopada 2018 r., ztozyt wykaz robét (zgodny ze wzorem okreslonym w zatgczniku
nr 12 do SIWZ) oraz list referencyjny wystawiony przez Piecexport z dnia 31 sierpnia 2018 r.

Zdaniem Odwolujgcego ztozone przez Wykonawce M wraz z ofertg oSwiadczenia dotyczgce spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu i o niepodleganiu wykluczeniu, jak réwniez ztozony przy piSmie z dnia 29 listopada
2018 r. wykaz robét sg nieprawdziwe,

a list referencyjny wystawiony przez Piecexport zawiera nieprawdziwe informacje. W konsekwencji Odwotujgcy zarzuca,
ze Wykonawca M nie spetnia okreslonego w pkt VI.1 poz. 3) lit. b) SIWZ warunku udziatu w Postepowaniu.

Wedtug wiedzy Odwolujgcego, w ramach realizowanej przez Zaktad Goérniczy Lubin (,ZG Lubin”) inwestyciji
Wykonawca M nie wykonywat robét budowlanych w zakresie ,Budowy dla ZG Lubin kompleksu szybowego wraz z
logistyka transportu (projekt i budowa) w ramach projektu Zmiana funkcji szybu L-VI na materiatowo-zjazdowy (ktore to
roboty wskazat w wykazie robdt). Odwotujgcy podat, ze jest jednym z gtéwnych podwykonawcdw prac w ramach tego
zamoOwienia i jest nieprzerwanie obecny na placu tej budowy od 2016 r. do dnia dzisiejszego. W tym okresie, wedlug
wiedzy Odwolujgcego, Wykonawca M ani jego pracownicy nie byli obecni na obiekcie. Ponadto, zgodnie z
kwestionowanym wykazem robot, w zestawieniu z listem referencyjnym, Wykonawca M miat zakonczy¢ prace zwigzane
z ,wykonaniem obudowy nadszybia, baszty i pionu komunikacyjnego” w 2017 r. Tymczasem, zgodnie z informacjami
Odwolujacego, wymienione prace zostaty zakorniczone dopiero w 2018 r., co miato wplyw na zmiane terminoéw realizaciji
prac Odwolujgcego.

Przedstawione okolicznosci wskazujg, ze Wykonawca M w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzit
Zamawiajgcego w blad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatlu w
Postepowaniu. Ztozone przez niego oswiadczenia, wykaz robdt oraz list referencyjny wskazujg na wykonywane
osobiscie przez Wykonawce M roboty budowlane, a w konsekwencji podanie przez niego nieprawdziwych informacji w
tym zakresie jest Swiadomym, zamierzonym dziataniem. Wykonawca wszak posiada wiedze jakie roboty zostaty przez
niego rzeczywiscie wykonane, a jakich nie realizowat.

W skazane okolicznosci stanowig obligatoryjng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, przewidziang w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, a zatem jej wystgpienie obliguje Zamawiajgcego do wykluczenia
Wykonawcy M, a w konsekwencji uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong. Zaniechanie powyzszych
czynnosci, a nastepnie dokonanie wyboru oferty Wykonawcy M jako najkorzystniejszej, stanowi naruszenie przepisow
Pzp i uzasadnia odwotanie.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp

Z ostroznosci, na wypadek uznania przez KIO, ze brak byto na tym etapie podstaw do wykluczenia Wykonawcy M
z Postepowania, Odwotujgcy zarzuca naruszenie
art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania, tj. wezwania Wykonawcy M do ztozenia wyjasnien co do tresci
zlozonych przez niego, w wykonaniu postanowienia pkt VIII.7 poz. 4 SIWZ w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, wykazu robot oraz



listu referencyjnego wystawionego przez Piecexport, mimo, ze budzg one obiektywne i uzasadnione watpliwosci.

Niezaleznie od wyzej przedstawionych zarzutéw nalezy zauwazyC, ze zatgczony przez Wykonawce M list
referencyjny jest sformutowany bardzo ogdlnie i jego tre$¢ winna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Uwazna analiza
jego tresci pozwala zauwazyc¢, ze w zakresie odnoszacym sie do aktywnosci Wykonawcy M w referencjach wskazano
bardzo ogdlnie, ze podmiot ten wykonywat roboty budowlane i cechowat sie sprawng organizacjg i koordynowaniem prac.
Co najmniej dwuznaczne sg stwierdzenia, ze zakres robét obejmowat wykonanie obudowy nadszybia, baszty i pionu
komunikacyjnego, a warto$¢ robo6t wyniosta 2.120.000 zt, bowiem z treSci pisma nie wynika, ze stwierdzenia te dotyczg
robot realizowanych wiasnie przez Wykonawce M. Przeciwnie, w liscie referencyjnym jako podstawa robét powotana
zostata umowa nr 2017/06/00188 z dnia 8 sierpnia 2017 r., ktérej strong nie byt Wykonawca M, lecz inne podmioty —
PeBeKa S.A. i Piecexport. W szczegdlnosci ten ostatni element winien wzbudzi¢ watpliwos¢ Zamawiajgcego. W szak
obiektywne i uzasadnione watpliwosci budzi list referencyjny (z zatozenia stuzacy potwierdzeniu nalezytego wykonania
robot przez wykonawce), w ktérym podmiot wystawiajgcy go nie wskazuje umowy, na podstawie ktérej to wiasnie ten
wykonawca miat realizowa¢ dane roboty, lecz inng umowe, ktorej wspomniany wykonawca nawet nie jest strong.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia
wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentdéw, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Z uwagi na fakt, ze
dokumenty, o ktérych mowa w pkt VIIL.7 poz. 4 SIWZ (ij. wykaz robot i list referencyjny), to dokumenty, ktorych
Zamawiajgcy zgda celem potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art 25 ust. 1 Pzp, to Zamawiajgcy winien co
najmniej wezwa¢ Wykonawce M do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Tego jednak Zamawiajacy nie uczynit,
Czym naruszyt ww. przepis, czynigc zarzut uzasadnionym.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp

W konsekwencji powyzszych zastrzezen Odwotujgcy zarzucit takze naruszenie

art. 7 ust. 3 Pzp przez bledne jego zastosowanie i dokonanie wyboru oferty wykonawcy, ktéry winien zosta¢ wykluczony
z Postepowania, wzglednie wezwany do ziozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp, jak rowniez naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie Postepowania w spos6b godzacy w zasade
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16
Pzp i wykluczyt Wykonawce M z udzialu w Postepowaniu, to dokonatby wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej i udzielit zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp. Uchybienie przepisom art. 24
ust. 1 pkt 16 i art. 26 ust. 4 Pzp skutkuje naruszeniem art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o:

1.oddalenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i art. 7 Pzp ze wzgledu na ich
bezzasadnosc;

2.uwzglednienie odwotania w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp ze wzgledu na ujawnienie
nowych okolicznosci faktycznych sprawy po dacie wniesienia odwotania;

3.umorzenie postgpowania odwolawczego w razie wycofania przez Odwolujgcego zarzutéw poza
uwzglednionym przez Zamawiajgcego;

4.0obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 4 lit a. Pzp,
gdyby Odwolujgcy nie wycofat zarzutow poza uwzglednionym przez Zamawiajgcego lub tez wzajemne ich
zniesienie gdyby Odwolujgcy wycofat te zarzuty zgodnie z art. 186 ust. 3a Pzp.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w zwigzku z treScig odpowiedzi na odwotanie zasadnym wydaje sie rozwazenie przez
Odwolujgcego zasadnosci podtrzymania zarzutéw i cofniecia odwotania.

Uzasadniajgc swoje Stanowski Zamawiajgcy o$wiadczyl, Ze uznaje za prawidlowe i podtrzymuje czynnosci
podjete w Postepowaniu z zastrzezeniem, ze w zwigzku z tre$cig oSwiadczenia przekazanego przez Wykonawce M w
dniu 14 stycznia 2019 r. uzasadnione jest powtdrzenie czynnosci oceny i wyboru ofert.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp Zamawiajgcy podniést, ze nie zastosowat tego
przepisu, poniewaz nie posiadat zadnych informacji, ktére pozwolityby podda¢ w watpliwos¢ prawdziwos¢ oswiadczen
sktadanych przez Wykonawce M. W szczegdlnosci zadnych informacji, ktére mogltyby wzbudzi¢ u Zamawiajgcego
watpliwosci w tym zakresie nie przedstawit Odwotujgcy, ktory moégt poinformowac o swoich podejrzeniach, jezeli nie
jeszcze w toku Postepowania, to z catg pewnoscig niezwtocznie po otrzymaniu udostepnionych mu 7 stycznia 2019 r.
dokumentow zitozonych przez Wykonawce M. Odwolujgcy nie podjgt jednak zadnych dziatan w tym zakresie,
wstrzymujgc sie az do chwili zlozenia odwotania z przekazaniem jakiegokolwiek sygnatu o mozliwych
nieprawidtowosciach, przy czym nawet przy skladaniu odwotania nie wskazat dowoddw na poparcie swoich twierdzen.



Ze wzgledu na powyzsze okolicznosci, a takze biorgc pod uwage fakt, ze Odwotujgcy (wedtug stanu na dzien
sktadania odpowiedzi na odwotanie) nie ujawnit zadnych dowoddw zarzucanych nieprawidtowo$ci, jego zarzuty nie
wydajg sie wiarygodne. Odwolujgcy kwestionuje postepowanie Wykonawcy M dopiero od momentu, w ktérym dowiedziat
sie, ze konkurencyjna oferta, ktérg w wyniku postepowania wybrat Zamawiajgcy, jest znacznie bardziej korzystna
finansowo od jego oferty (oferta Odwotujgcego opiewa na 17.084.700 zt, podczas gdy oferta Wykonawcy M — na kwote
11.343.753,95 zl).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przepisy Pzp nie nakladajg na niego obowigzku weryfikacji dokumentdw i oswiadczen
sktadanych przez wykonawcéw, jezeli nie budzg one uzasadnionych watpliwosci. W sprawie nie zaistnialy zadne
przestanki, ktére moglyby spowodowac powstanie uzasadnionych watpliwosci co do tego czy przedstawiany wykaz robo6t
jest prawdziwy, lub tez Ze list referencyjny wystawiony przez Piecexport zawiera nieprawdziwe informacje. Tym samym,
w toku Postepowania, nie byto podstaw do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp i wykluczenia Wykonawcy M z uwagi
na jego zamierzone dziatanie majgce na celu wprowadzenie Zamawiajgcego w bitgd przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, Zamawiajgcy podniost,
ze w czasie trwania Postepowania nie bylo przestanek do zastosowania tego przepisu. Obowigzek zastosowania art. 26
ust. 4 Pzp aktualizuje sie bowiem w sytuacji, gdy ziozone oSwiadczenia lub dokumenty budzg watpliwosci
zZamawiajgcego.

Rodzaje dokumentow jakich moze zgda¢ od wykonawcy zamawiajgcy okre$la rozporzgadzenie Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia. Zgodnie z § 2 ust, 4 tego rozporzadzenia, dowodem nalezytego wykonania robét (lub ustug) sa
przede wszystkim referencje.

List referencyjny jednoznacznie potwierdzat, ze ,zakres roboét obejmowat wykonanie obudowy nadszybia, baszty i
pionu komunikacyjnego”, a wiec — jak wymagano w SIWZ — obejmowat zakresem budowe lub przebudowe obiektow
budowlanych badz obiektéw podstawowych na powierzchni zakladu goérniczego. Nie byto podstaw do interpretowania
tego stwierdzenia w ten sposoéb, ze dotyczy on prac wykonywanych przez inne podmioty, skoro list referencyjny byt
kierowany do Wykonawcy M, jako: ,solidnego i rzetelnego Wykonawcy robét budowlanych”.

Zamawiajgcy podkreslit, ze referencje majg za zadanie potwierdzac jedynie, ze ustugi podane w wykazie zostaty
prawidtowo zrealizowane a dokument referencji stuzy jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania zamowienia.
Referencje nie sg wystawiane na potrzeby konkretnego postepowania, majg charakter ogélny, nie mozna wiec wymagac
i egzekwowac¢ od Wykonawcy, aby z ich treSci wynikato spetnienie, konkretnego i zindywidualizowanego, na potrzeby
danego postepowania warunku udzialu w tym postepowaniu. Nie mozna tym samym wymaga¢, aby w referencjach
zawieralo sie dostowne powtérzenie postanowien SIWZ w zakresie w jakim referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie
prac. Ponadto, w praktyce bardzo czeste sg sytuacje, w ktérych wykonanie zaméwienia jest realizowane przez
wykonawcéw, ktorzy korzystajg z pomocy podwykonawcow do wykonania zadahh w ramach poszczegdinego
zamowienia. Podobnie w tym przypadku, Zmawiajacy nie miat Zadnych przestanek do tego aby kwestionowad
prawdziwos¢ oSwiadczen sktadanych przez Wykonawce M, ani tez przez wystawce listu referencyjnego.

Gdyby przyja¢ tok rozumowania Odwolujgcego, w kazdym postepowaniu nalezatoby wzywaé wykonawcéw do
wyjasniania sktadanych listow referencyjnych lub innych dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zaméwienia,
podczas gdy ani Pzp, ani przywotane rozporzgdzenie nie stawia tak restrykcyjnych wymagan. Zamawiajacy wzywa do
wyjasnien, dopiero kiedy powezmie watpliwosci, czy to w oparciu o wilasne doSwiadczenie, czy tez w zwigzku z
informacjami przekazanymi przez innych uczestnikdw obrotu gospodarczego funkcjonujgcych na rynku ustug danego
rodzaju.

Pomimo powyzej przedstawionych okolicznosci, ktére wskazujg na prawidtowos$¢ dziatan Zamawiajgcego w toku
Postepowania, z uwagi na pojawienia sie nowych okolicznosci, uzasadnione jest wyjasnienie kwestii referencji ztozonych
przez Wykonawce M. W dniu 14 stycznia 2019 r. do Zamawiajgcego wptyneto bowiem pismo Wykonawcy M, w ktdrym
stwierdza, ze warto$¢ prac wskazana w liscie referencyjnym i przez niego wykonana jest odmienna i wynosi 1.900.000
zt. Okolicznos¢ ta wymaga dalszego wyjasnienia i powtdrzenia czynnosci przez Zamawiajgcego. Z uwagi na to, ze na
skutek okolicznoSci powstatych juz po wniesieniu odwotania istnieje stan faktyczny, w ktorym Zamawiajgcy widzi
potrzebe powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru ofert, co jest w istocie zgodne z zgdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy
wnidst o czesciowe uwzglednienie zarzutu w tym zakresie.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 Pzp Zamawiajagcy stwierdzit, ze nie doszto do jego naruszenia i
zwrocit uwage, ze zarzut ten nie jest w odwotaniu uzasadniony. Odwotujgcy zarzuca, ze czynnoSci Zamawiajgcego



godzg w zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, nie wskazuje jednak na czym to
naruszenie miatoby polegac.

Zasada uczciwej konkurencji oznacza przede wszystkim zakaz ograniczania konkurencji w postepowaniu przez
zawezenie kregu wykonawcow ponad potrzebe zapewnienia, ze zamowienie bedzie wykonywa¢ wykonawca wiarygodny
i zdolny do jego nalezytej realizacji. Nalezy podkresli¢, ze w niniejszym postepowaniu nie doszto do zawezenia kregu
wykonawcow, co wiecej nie podnosi tego sam Odwolujgcy.

Odwolujacy nie wskazuje na czym miatoby polega¢ naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Zasada ta oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania ulg i
przywilejow, ale takze srodkéw dyskryminujagcych wykonawcéw ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcédw znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuaciji.

Odwolujacy nie przytoczyt zadnych okolicznosci, kiére moglyby stanowi¢ naruszenie jednej ze wskazanych
powyzej zasad, poprzestajac jedynie na wskazaniu, ze gdyby Zamawiajgcy wykluczyt konkurencyjnego wykonawce i
udzielit zamoéwienia Odwotujgcemu, nie uchybitby przepisom Pzp.

Ponadto, przekonanie Odwotujgcego o udzieleniu mu zamoéwienia za proponowang przez niego kwote jest zbyt
daleko idace. Zwiekszenie warto$ci zamowienia o ponad polowe nie jest przesgadzone i bardziej prawdopodobne wydaje
sie uniewaznienie Postepowania i ewentualnie modyfikacja warunkéw przy jego ponownym ogloszeniu w celu
zapewnienia racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.

Na rozprawie Strony postepowania odwotawczego podtrzymaty pisemne stanowiska w sprawie.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1.08wiadczenia przedstawiciela Przedsiebiorstwa Budowy Kopaln PeBeKa S.A. (,PeBeKa”) z 15 stycznia 2019 .
—dowdd O1;

2.wniosku o akceptacje dalszego podwykonawcy (ENERGE sp. z 0.0. — ,ENERGE”), zlozonego przez PeBeKa, w
dniu 3 pazdziernika 2017 r., zamawiajgcemu — ZG Lubin wraz z zatgcznikami — zgtoszeniem podwykonawstwa
z 8 wrzesnia 2017 r., schematem organizacyjnym podwykonawcy w zakresie wykonywanych robét, kartg
zgtoszenia wykonawcy rob6t dla zamawiajgcego, schematem organizacyjnym zamawiajgcego w zakresie
wykonywanych robét — dowody O2;

3.umowy nr 2017/06/00188 z 8 sierpnia 2017 r. zawartej pomigdzy PeBeKa a Piecexport z zatgcznikiem w
postaci wzoru dokumentu zgtoszenia podwykonawstwa — dowdd O3;

4 .protokotu stanu zaawansowania robot nr 8/05/2018 sporzadzonego pomiedzy przedstawicielami ENERGE i
PeBeKa — dowod O4;

na okoliczno$¢, ze Wykonawca M nie realizowat rob6t budowlanych opisanych w liscie referencyjnym wystawiony przez
Piecexport.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania
odwolawczego zawarte w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1.SIWZ

2.oferty Wykonawcy M z zatgcznikami w postaci odwiadczen o spetnianiu warunkéw udziatu w Postgpowaniu i
braku przestanek do wykluczenia;

3.wezwania Wykonawcy M do ztozenia dokumentdw na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp (pismo z 27 listopada 2018
r)

4.odpowiedzi Wykonawcy M na ww. wezwanie (pismo z 29 listopada 2018 r.) wraz z zatgcznikami w postaci
wykazu rob6t budowlanych i listu referencyjnego wystawionego przez Piecexport;

5.zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z 3 stycznia 2019 r;

6.dokumentow przedstawionych przez Odwotujgcego na rozprawie.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze przedstawione powyzej stanowiska Stron postepowania odwotawczego sg zgodne
ze stanem faktycznym wynikajgcym ze zgromadzonego materiatu dowodowego.



Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie, bowiem Wykonawca M winien zosta¢ wykluczony z Postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego, w wyniku zamierzonego dziatania, w btad
przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunek odnoszgacy sie do zdolnosci zawodowej, opisany w Rozdziale VI ust.
1 pkt 3 lit. b SIWZ. Z dowodow O1-O4 wynika, ze Wykonawca M nie wykonywat na rzecz Piecexport opisanych w liscie
referencyjnym rob6t w ramach zaméwienia pn.: ,Budowa kompleksu szybowego wraz z logistykg transportu (projekt i
budowa) w ramach projektu Zmiana funkcji szybu L-VI na materiatowo-zjazdowy, realizowanego na rzecz ZG Lubin,
czym wprowadzit Zamawiajgcego w bigd w sposéb zamierzony.

Na wstepie Izba wskazuje, ze nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, w ktérym zarzucit Odwotujgcemu
biernos¢ w toku Postepowania, wyrazajgca sie zaniechaniem poinformowania Zamawiajgcego o stwierdzonych przez
Odwolujacego nieprawdziwych informacjach, co pozbawito Zamawiajgcego mozliwosci kompleksowego ustalenia
stanu faktycznego sprawy i zweryfikowania stanowiska Odwolujgcego bezposrednio u Wykonawcy M i innych
zainteresowanych podmiotow (PeBeKa, Piecexport, ENERGE).

Nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze postepowanie o udzielenie zamowienia nie ulega zawieszeniu na czas
trwania postepowania odwotawczego. Z przepisu art. 183 ust. 1 Pzp wynika jedynie, ze do czasu ogtoszenia przez Izbe
rozstrzygniecia konczacego postepowanie odwotawcze Zamawiajgcy co do zasady (zob. przepis art. 183 ust. 2 Pzp) nie
moze zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ergo zamawiajacy jest uprawniony do podejmowania innych
czynnosci, nawet takich, ktére dotyczg kwestii poruszonych w odwotaniu, co jest — zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp —
uwzgledniane przez Izbe przy wydawaniu wyroku. W konsekwencji skiad orzekajgcy wyraza zapatrywanie, zZe
Zamawiajgcy po otrzymaniu odwotania mogt podjgé dziatania zmierzajgce do zweryfikowania twierdzern Odwotujacego
0 nieprawdziwosci informacji zawartych w zlozonym przez Wykonawce M wykazie robot i liscie referencyjnym.
Przyktadowo, Zamawiajgcy mogt skorzysta¢ z instytucji wyjasnienia tresci dokumentéw, nie za$ jedynie wnosi¢ o
uwzglednienie odwotania w czesci obejmujacej zarzut zaniechania podjecia takiej czynnosci (por. pkt 2, str. 1 odpowiedzi
na odwotanie), bgdz siegna¢ po uprawnienie wynikajgce z § 2 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 .
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz.U. z 2016 r., poz. 1126) i zweryfikowa¢ informacje dotyczace realizacji przez Wykonawce M robot
ujetych w wykazie.

Przechodzac do kwestii podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp Izba stwierdzita, Ze w przedmiotowej
sprawie wypetnione zostaly wszystkie przestanki wynikajace z tego przepisu, tj. (1) przedstawienie przez Wykonawce M
nieprawdziwej informaciji, ze spetnia warunek udziatu w Postgpowaniu opisany w Rozdziale VI ust. 1 pkt 3 lit. b SIWZ, (2)
wprowadzenie Zamawiajgcego w biad, (3) zamierzone dziatanie Wykonawcy M.

W zakresie pierwszego z ww. warunkow wykluczenia z Postepowania w oparciu
o art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp sktad orzekajgcy uznat, ze informacjg nieprawdziwg
(niezgodng z rzeczywistoScia) byto twierdzenie, ze Wykonawca M wykonywat roboty budowlane w ramach
realizowanego dla ZG Lubin zaméwienia pn.:,Budowa kompleksu szybowego wraz z logistykg transportu (projekt i
budowa) w ramach projektu Zmiana funkcji szybu L-VI na materiatowo-zjazdowy. Tres¢ kwestionowanego listu
referencyjnego wskazuje, ze Wykonawca M miat by¢ podwykonawcg Piecexport, ktéry to — w Swietle przywotanej w tym
dokumencie umowy 2017/06/00188 z 8 sierpnia 2017 r., przedstawionej przez Odwolujgcego jako dowdd O3 — byt z kolei
podwykonawcg PeBeKa, bedgcym gléwnym wykonawcg zamowienia realizowanego na rzecz ZG Lubin. Tymczasem w
Swietle oSwiadczenia przedstawiciela PeBeKa (dowéd O1) role takg (tj.de facto dalszego podwykonawcy) petnita
wytgcznie ENERGE, zgtoszona zgodnie z procedurg przewidziang w § 2 ust. 7 ww. umowy (zob. dowéd O2) i wskazana
wprost w jej tresci (§ 2 ust. 6). Warto w tym miejscu zaznaczyc¢, ze w Swietle § 2 ust. 5 umowy nie byto mozliwosci
powierzenia jej wykonania w jakimkolwiek zakresie wykonawcy, ktdry nie zostat zgtoszony zgodnie ze wspomniang
procedurg. Z dowodu O1 wynika ponadto, ze Wykonawca M nie brat udziatu w realizacji wskazanej w wykazie robét
inwestycji, co — w $wietle § 2 ust. 7 umowy — jest stwierdzeniem wiarygodnym. Nie sposéb przyjaé, ze wykonawca
(PeBeKa) nie miat wiedzy o tym ilu dalszych podwykonawcow zostato zaangazowanych przez jego podwykonawce
(Piecexport), skoro na wykonawcy spoczywat obowigzek ztozenia Kierownikowi Ruchu Zaktadu Gorniczego zgtoszenia
podwykonawstwa, a w przypadku rob6t budowlanych — rowniez kompletnej kopii umowy z dalszym podwykonawcs,
celem uzyskania akceptacji (argument z § 2 ust. 7 lit. b i ¢ umowy). Co wiecej, z dowodu O4 wynika, ze ENERGE
faktycznie wykonata powierzone jej roboty, ktérych zakres, w ocenie Izby, pokrywat sie z zakresem wskazanym w
kwestionowanym przez Odwotujgcego liscie referencyjnym. Zwraca réwniez uwage wynikajgca z protokotu data
wykonania robét (okres od 1 do 30 maja 2018 r.), ktdra nie pokrywa sie z datg wskazang w wykazie robét (2017 r.).

Suma przedstawionych okolicznosci potwierdza zawarty w odwotaniu wniosek, ze Wykonawca M — wbrew
o$wiadczeniu zawartemu w wykazie robét i tresci listu referencyjnego — nie realizowat rob6t w ramach inwestyciji, zatem



przedstawione przezen informacje sg nieprawdziwe.

Niewatpliwie przedstawienie nieprawdziwych informacji wprowadzito Zamawiajgcego w btad, bowiem
Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca M wykazat spetnianie warunku udziatu w Postgpowaniu, a jego oferta zostata
wybrana. Ergo druga z przestanek wykluczenia wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp réwniez sie ziscita.

W kwestii stopnia zawinienia Wykonawcy M skiad orzekajgcy zgodzit sie z argumentacjg Odwolujgcego, ze
dziatanie miato charakter zamierzony. Przyjecie przeciwnego zapatrywania prowadzitoby do uchybiajgcego zasadom
logicznego rozumowania wniosku, ze Wykonawca M nie miat petnej wiedzy o tym czy wykonywat roboty budowlane
opisane w tresci wykazu i listu referencyjnego, pomimo wskazania na ich samodzielng realizacje.

W odniesieniu do zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie dowodu Izba uznata,
ze w okoliczno$ciach sprawy rzeczywiscie nalezy potraktowa¢ go jako prébe uchylenia sie Wykonawcy M od skutkdéw
podania nieprawdziwych informacji przez wskazanie na inng okolicznos¢ (warto§¢ robot), kidra uzasadniac miata
konieczno$¢ wezwania Wykonawcy M do uzupetnienia dokumentéw, wobec stwierdzenia, ze nie spetnia on warunku
udziatu w Postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym |zba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz
art. 7 ust. 1i 3 Pzp i orzekla, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp i zwigzanego z nim o$wiadczenia o uwzglednieniu odwotania w
tej czesci (tak Izba interpretuje wniosek Zamawiajgcego o uwzglednienie odwotania, zwazywszy na towarzyszgacy mu
wniosek o umorzenie postepowania odwotawczego w przypadku wycofania przez Odwotujgcego pozostatych zarzutow)
stwierdzono, ze wniosek 6w pozbawiony jest doniostoSci prawnej w tej sprawie. Z odwotania wynika bowiem, ze zarzut
naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp miat charakter ewentualny, a rozstrzyganie o nim, zgodnie z intencjg Odwotujacego,
mozliwe bylo dopiero w sytuacji nieuwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Zwazywszy na
okoliczno$¢, ze zarzut zaniechania wykluczenia Wykonawcy M potwierdzit sie, odpadta konieczno$¢ rozwazania, czy w
tej sprawie Zamawiajgcy powinien byt rozwazy¢ wszczecie procedury wyjasniajgcej tres¢ dokumentéw podmiotowych.
Dodatkowo, w przypadku stwierdzenia wprowadzenia zamawiajgcego w btgd nie jest mozliwe, w ocenie sktadu
orzekajgcego, korzystanie z procedur uzupetniania, bgdz wyjasniania dokumentéw.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow
w postegpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).
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