Sygn. akt: KIO 1978/17

WYROK
z dnia 4 pazdziernika 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: AP. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe AP. z
siedzibg w Pultusku, R.G. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Grupa
Dociepleniowa G. R.G. z siedzibg w Warszawie oraz M.K. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarcza pod firmg Grupa Dociepleniowa M.K. z siedzibg w Promnie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Instytut Kolejnictwa w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: WIMAKS
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa oraz D.T. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg WIMAKS - T.D. zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

kosztami 2. postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: A.P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo
Ustugowo Handlowe A.P. z siedzibg w Puttusku, R.G. prowadzaca dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Grupa Dociepleniowa G. R.G. z siedzibg w Warszawie oraz
M.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Grupa Dociepleniowa MK. z
siedzibg w Promnie, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: A.P. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe A.P. z siedzibg w
Puttusku, R.G. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Grupa Dociepleniowa
G. R.G. z siedzibg w Warszawie oraz M.K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Grupa Dociepleniowa M.K. z siedzibg w Promnie, tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) od
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: A.P. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe A.P. z
siedzibg w Puttusku, R.G. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Grupa
Dociepleniowa G. R.G. z siedzibg w Warszawie oraz M.K. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Grupa Dociepleniowa M.K. z siedzibg w Promnie, na rzecz
zamawiajgcego: Instytut Kolejnictwa w Warszawie, stanowigca koszty poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........coeevueiieiimenie e

Sygn. akt: KIO 1978/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Instytut Kolejnictwa w Warszawie (dalej jako ,Zamawiajacy”) prowadzi w



trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamaowienia publicznego na
Wykonanie kompleksowej termomodernizacji obiektow budowlanych, znajdujgcych sie na

terenie Instytutu Kolgjnictwa w Warszawie” (numer: IK.PZ-380-02/UE/PN/17), dalej jako
~Postepowanie”.

Wartos¢ ww. zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), dalej jako ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia
17 lipca 2017 r., numer ogtoszenia: 552461-N-2017.

W dniu 19 wrze$nia 2017 r. wykonawcy wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:
A.P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe
AP. z siedzibg w Pultusku, R.G. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Grupa
Dociepleniowa G. R.G. z siedzibg w Warszawie oraz M.K. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Grupa Dociepleniowa M.K. z siedzibg w Promnie /dalej jako
,Odwolujacy’/ wniesli odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow:

1) art. 24 ust 1 pkt 16 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze
Odwolujgcy podlega wykluczeniu z Postepowania, pomimo ze nie zaistniaty
okreslone w tym przepisie przestanki do wykluczenia, w szczeg6lnosci poprzez:

a) btedne i nieuzasadnione przyjecie, iz Odwolujgcy sktadajgc informacje dziatat
z zamiarem lub w warunkach razgcego niedbalstwa [zarzut nr 1],

2) art 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze
Odwolujgcy podlega wykluczeniu z Postepowania, pomimo ze nie zaistniaty
okreslone w tym przepisie przestanki do wykluczenia, w szczegdlnosci poprzez:

a) btedne i nieuzasadnione przyjecie, iz Odwolujgcy sktadajgc informacje dziatat
w warunkach lekkomys$inosci lub niedbalstwa [zarzut nr 2],

3) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
[zarzut nr 3],

4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
uzupetnien, w zwigzku z powzieciem watpliwosci przez Zamawiajgcego w stosunku
do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy [zarzut nr 4],

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob uchybiajgcy
zasadom uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, w szczegoélnosci
poprzez:

a) okreslanie w wezwaniach procedowanych w trybie art. 26 ust. 3 oraz art. 24
ust. 8 ustawy Pzp nierealnych terminéw na ztozenie wyjasnien i dokumentéw
[zarzut nr 5].
W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,
2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
3) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwolujacy wskazat, co nastepuje:
W trakcie procedury przetargowej do Zamawiajgcego zostafo przestane przez jednego
Z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu pismo Wspdinoty Mieszkaniowej Barska
11/13 kwestionujgce dokumenty ztoZzone przez Odwotujgcego w postepowaniu, o ktorych
mowa wart. 25 ust. 1 ustawy. Na podstawie powyzszego Zamawiajgcy wtrybie art. 26 ust. 3
ustawy wezwat Odwotujgcego do ztoZenia wyjasnien i poparcia ich stosownymi
dokumentami, ktore jednoznacznie potwierdzg prawdziwosc¢ informacji podanych w
ztozonych przez Odwotujgcego dokumentach. W odpowiedzi na powyZzsze wezwanie
Odwotujgcy poinformowat, Ze przedmiotowe wezwanie winno by¢ procedowane w trybie art.



26 ust. 4 ustawy, a nie jak wskazat Zamawiajgcy wtrybie art. 26 ust. 3 ustawy. Tym samym
Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania czynnosci, do ktérej zobowigzany byt na podstawie
art. 24 ust. 4 ustawy, tj. wezwania w wyznaczonym przez siebie terminie do ztoZenia
wyjasnien dotyczacych o$wiadczen lub dokumentéw;, o ktoérych mowa wart. 25 ust. 1
ustawy. Podkreslic nalezy, iz termin wyznaczony przez Zamawajgcego na ztoZenie
wyjasnien byt terminem nierealnym i nielicujgcym z powaggq instytucji publicznej. Trudno
zaktadac, ze Odwotujgcy byt w stanie przygotowac¢ w sposob rzetelny wyjasnienia oraz
poprzec je stosownymi dokumentami w ciggu kilku godzin, bowiem przedmiotowe wezwanie
zostafo dostarczone w pigtek 8.09.2017 r. po godzinie 15:00, a wyznaczony przez
Zamawiajgcego termin przypadat na poniedziatek na godzine 11:00. Tym samym w ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcOow wyrazonej wart. 7 ust. 1 ustawy.
W zwigzku z tym, iz dokument potwierdzajgcy spetnienie przez Odwotujgcego warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej zostat
zakwestionowany, Zamawiajgcy nie byt w stanie jednoznacznie stwierdzic¢, czy Odwotujgcy
powyzszy warunek spetnia czy tez nie. W takiej sytuacji wasciwym bytoby uznanie
wspomnianych dokumentdéw za bfedne i dalsze prowadzenie postgpowania poprzez
zastosowanie wezwania do uzupetnienia Wykazu robot budowlanych w trybie art. 26 ust. 3
4

ustawy.
Pismem z dnia 13.09.2017 r., znak; IK.PZ-380-02/IJE/PN/32/17 Zamawiajgcy poinformowat
0 wystgpieniu w stosunku do Odwotujgcego podstaw do wykluczenia go z postepowania na
podstawie art. 24 ust, 1 pkt 16 i 17 ustawy, jednoczesnie umoZliviajgc Odwotujgcemu przedstawienie dowoddw, o ktorych
mowa wart. 24

ust. 8 ustawy w nieprzekraczalnym
terminie do dnia 14.09.2017 do godziny 9:00.
W odpowiedzi na powyzsze pismo Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, zwracajgc uwage na brak
podstaw do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy. Ponadto w celu wykazania
rzetelno$ci wykonawcy, o ktorej mowa wart. 24 ust. 8 ustawy Odwotujgcy przekazat
uzupetniony Wykaz robdt budowlanych, dokonujgc zmiany w kwestionowanej przez
Zamawiajgcego informacji, przez co potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnoSci technicznej lub zawodowej. Tym samym oswiadczenie o spetnianiu
warunkow udziatu w postepowaniu ztoZone wraz z ofertg pozostaje dalej aktualne.
W opinii Odwotujgcego trudno jest przypisa¢ mu zamierzone dziatanie, razgce niedbalstwo
lub lekkomy$inosc¢, o ktorych mowa wart. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy, gdyz podane
informacje w Wykazie robot budowlanych miaty odzwierciedlenie w dokumentach
pochodzgcych od podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane.
Dokument potwierdzajgcy wykonane roboty przechowywany jest jedynie w wersji
elektronicznej. W $wietle czasu jaki uptynat od daty wystawienia wspomnianego dokumentu
oraz wielu robot budowlanych wykonanych przez Odwotujgcego wtym okresie trudno
wymagac od Odwotujgcego pamietania doktadnego zakresu robdt oraz terminu ich
wykonania. Nalezy podkreslic, iz Odwotujgcy dysponuje do$wiadczeniem wymaganym przez
zamawiajgcego, nie mniej jednak poprzez niewfasciwe prowadzenie postepowania nie mogt
udowodni¢ powyzszego faktu. Wiasciwe stosowanie przepisow ustawy przez
Zamawiajgcego pozwolitby na przedstawienie stosownych dokumentdw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy, w$lad za czym Odwotujgcy miatby dalej szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.”
Majac na uwadze powyzsze Odwolujgcy podkreslit, iz w zwigzku z powzieciem watplinosci
co do dokumentdw, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy zaniechat
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu robot budowlanych w trybie art. 26 ust. 3
ustawy i tym samym naruszyt wspomniany przepis. Nie ma wgtplinosci, ze Odwotujgcy
Spetniat warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej, co
o$wiadczyt sktadajgc oferte. Powyzsze dowodzi przedstawienie uzupetnionego Wykazu
robdt budowlanych potwierdzajgcego wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie. (...)
Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze Zamawiajgcy jako podstawe uzasadnienia faktycznego
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wykluczenia uzyt ustalen telefonicznych chociaz w danym aspekcie byt w posiadaniu
dokumentow na podstawie ktorych winien procedowac. Wiele czynno$ci Zamawiajgcego
byto poprzedzonych pismami sktadanymi przez Podmiot, ktory uzyskat drugie miejsce
wzgledem punktacji. Wydaje sie, Ze Zamawiajgcy winien sam prowadzi¢ postepowanie, dokonywac ustalen we wtasnym
zakresie a nie w sposob bezkrytyczny poruszac sie wedfug

Sciezki nakreslanej mu przez jednego z uczestnikow postepowania poniewaz naraza go to
na zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania uczestnikow
postepowania i zaufania do instytucji publicznej.”

W dniu 27 wrze$nia 2017 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie i w zwigzku z tym o nie uwzglednienie wnioskow Odwotujacego dotyczacych:
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania oraz nakazania
Zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego.

Uzasadniajgc powyzsze stanowisko Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

W odniesieniu do zarzutu nr 1 2:

JZarzuty wskazane wtresci uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego nie tylko nie stracity na
aktualnosci, ale — w $wietle postepowania wyjasniajgcego kontynuowanego przez
Zamawiajgcego po ztozeniu Odwotujgcemu o$wiadczenia o wykluczeniu go z Postepowania
— nalezy uznac, ze zarzucenie Odwotujgcemu jedynie razgcego niedbalstwa w sktadaniu
informacji koniecznej dla ustalenia spetniania przez niego warunkoéw udziatu w
Postepowaniu, byto w petni uzasadnione wedtug stanu wiedzy Zamawiajgcego w chwili
sktadania o$wiadczenia o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania i jednoczesnie nie
wyczerpywato dalej idgcego zarzutu uzasadnionego w swietle ustaler poczynionych po
ztozeniu tego oswiadczenia.

W tresci uzasadnienie oswiadczenia o wykluczeniu Zamawiajgcy sygnalizowat, Ze ,do dnia
podjecia decyzji o wykluczeniu Wykonawcy z Postepowania nie zostato zakornczone
postepowanie wyjasniajgce dotyczgce okolicznosci wystawienia listu referencyjnego” z datg
wystawienia 2013-01-18 (zatgczonego przez Odwotujgcego do wykazu robdt), gdyz pomimo
niezakoriczenia postepowania wyjasniajgcego wtym zakresie istniaty uzasadnione
przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania. Jednocze$nie — w ocenie
Zamawiajgcego — odfozenie wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania do zakoriczenia
postepowania wyjasniajgcego dotyczgcego okoliczno$ci wystawienia listu referencyjnego
wigzafto sie z ryzykiem przekroczenia termindw Postepowania uniemoZliviajgcego wybor
oferty, zmtaszcza ze czynno$cig konieczng dla zakoriczenia postepowania wyjasniajgcego w
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tym zakresie byta wizyta przedstawiciela Zamawiajgcego w biurze Wspéinoty Mieszkaniowej
Barska 11/13 wdniu 2017-09-14 0 godz. 18%°(...).

Przedstawiciele Wspdinoty Mieszkaniowej nie tylko potwierdzili ustalenia Zamawiajgcego
dotyczgce zamieszczenia przez Odwotujgcego wpoz. 1 wykazu robét budowlanych nieprawdziwych informacji o zakresie
tych robot oraz terminie ich wykonania, ale takze

okazali archiwalng dokumentacje obejmujgcg umowe zawartg z cztonkiem konsorcjum
bedgcego Odwotujgcym, M.K., i protokét odbioru korcowego, potwierdzajgca te ustalenia.
Przedstawiciele Wspolnoty Mieszkaniowej Barska 11/13 potwierdzili takze, ze o§wadczenie
Z dnia 2017-09-01 ztoZone przez Odwotujgcego w zwigzku z wezwaniem do ztoZenia
wyjasnien, zawierajgce nieprawdziwe informacje o zakresie robot oraz terminie ich
wykonania, zostato sporzadzone przez Odwotujgcego i przedtoZzone do podpisu prezesowi
zarzgdu Wspdinoty Mieszkaniowej Barska 11/13, ktdry podpisat je bez sprawdzenia
informacji w nim zawartych, jedynie na podstawie zapewnien przedstawiciela Odwotujgcego,
Ze informacje zawarte wtym o$wiadczeniu sg prawdzive.

W czasie wizyty przedstawiciela Zamawiajgcego A.T. w biurze Wspdinoty Mieszkaniowej
zostaty ujawnione takze nowe okolicznosci dotyczace listu referencyjnego z datg
wystawienia 2013-01-18 (...). Okazafo sie, Ze Wspdinota Mieszkaniowa Barska 11/13
wystawifa wykonujgcemu na jej rzecz roboty budowlane cztonkowi konsorcjum skfadajgcego
odwofanie w niniejszym postepowaniu, M.K., list referencyjny, ktérego kopia jest
przechowywana w archiwum Wspolnoty Mieszkaniowej. Po odnalezieniu kopii tego listu
okazalo sig, Ze rdzni sie on listu referencyjnego z datg wystawienia 2013-01-18, ktérego
potwierdzona za zgodnos$c¢ z oryginatem kopia zostata ztoZona przez Odwotujgcego

w Postepowaniu, przy czym zaréwno zakres wykonanych prac, jak i termin ich wykonania,



wskazane wtresci listu referencyjnego faktycznie wystawionego przez Wspdinote
Mieszkaniowg w dniu 2012-08-03, nie byty wystarczajgce do wykazania przez Odwotujgcego
Spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu, gdyz zakres prac realizowanych przez firme
Grupa Dociepleniowa M.K. nie obejmowat wykonania pokry¢ dachowych o powierzchni
minimum 1.000 m? a ponadto prace te byly realizowane w okresie od 30.06.2011 r. do
12.06.2012 r., tj. wezesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skiadania
ofert.

Jednoczesnie przedstawiciele Wspdinoty Mieszkaniowej Barska 11/13, po zapoznaniu sie

z listem referencyjnym z datg wystawienia 2013-01-18, ktérego potwierdzona za zgodno$¢

z oryginatem kopia zostata ztoZona przez Odwotujgcego w Postepowaniu, zaprzeczyli, ze list
ten zostat wystawiony przez Wspéinote Mieszkaniowg Barska 11/13.”

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie dowdéd
w postaci notatki stuzbowej sporzgdzonej przez A.T. w dniu 15 wrze$nia 2017 r. wraz z 5
zatgcznikami, tj.:

1) kopig listu referencyjnego z dnia 3 sierpnia 2012 r. wystawionego przez Wspdinote

Mieszkaniowa;

2) kopig listu referencyjnego przekazanego przez Wykonawce Instytutowi Kolejnictwa;

3) kopig oSwiadczenia z dnia 1 wrzesnia 2017 r.;

4) kopig dwoch pierwszych stron umowy o roboty budowlane zawartej w dniu 16

czerwca 2011 r.;

5) kopig protokotu odbioru — koncowego spisanego w dniu 12 czerwca 2012 .
Wobec powyzszych ustalen Zamawiajgcy uznat, ze ujawnione okoliczno$ci wskazujg na
zamierzone dziatania Odwolujgcego przy przedstawieniu nieprawdziwych informaciji
dotyczgcych spetniania przez niego warunkéw udziatu w Postepowaniu, a ponadto
wyczerpujg znamiona przestepstw polegajgcych na podrobieniu dokumentu, wytudzeniu
pos$wiadczenia nieprawdy i postuzeniu sie podrobionym dokumentem i dokumentem
zawierajgcym pos$wiadczenie nieprawdy w celu uzyskania zamdwienia publicznego, w
zwigzku z czym Zamawiajacy ztozyt w Prokuraturze Rejonowej Warszawa Praga — Potudnie
zawiadomienie o mozliwosci popetnienia przez Odwotujgcego ww. przestepstw.
W odniesieniu do zarzutu nr 3i 5:
Zamawiajacy nie zgodzit z twierdzeniem zawartym w odwotaniu, iz nie wzywat Odwotujgcego
do ztozenia wyjadnieh odnosnie dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego trzykrotnie do ztozenia wyjasnier odnosnie tych
dokumentéw — pismami z dnia: 29 sierpnia 2017 r., 31 sierpnia 2017 r. oraz 8 wrze$nia 2017
r., przy czym dwa ostatnie z tych wezwan dotyczyty miedzy innymi informaciji ztozonych
przez Odwotujgcego w pozycji nr 1 wykazu robot i byly konsekwencjg zastrzezen
zgtoszonych przez innego wykonawce uczestniczgcego w Postepowaniu oraz — w przypadku
pisma z dnia 8 wrzesnia 2017 r. — dostarczonej przez tego wykonawce kopii dokumentu
kwestionujgcego prawdziwo$¢ informaciji ztozonych przez Odwotujgcego w pozyciji nr 1
wykazu robét (pismo Wspodlnoty Mieszkaniowej Barska 11/13 z dnia 7 wrze$nia 2017 r.)
Termin udzielony Odwotujgcemu byt w kazdym przypadku wystarczajgcy na udzielenie
wyjasnien, gdyz ich udzielenie nie wymagato dostepu do innych informacji i dokumentéw, niz
znajdujgce sie w posiadaniu Odwolujgcego. Jednoczes$nie w uzasadnieniu odwotania
Odwolujgcy nie wskazat, ztozenia jakich to wyjasnien i dokumentéw uniemozliwito mu
wyznaczenie przez Zamawiajgcego rzekomo ,hierealnych” terminow.

Zamawiajacy za nietrafny uznat rowniez zarzut, iz prowadzit postepowanie niesamodzielnie,
wedfug ScieZki nakre$lonej mu przez jednego z uczestnikow postepowania”. Wskazat, iz
wystgpienie w stosunku do Odwotujgcego przestanek wykluczenia zostato przez niego
ustalone po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, kidre jedynie zostato
zainicjowane na skutek zlozenia zastrzezen przez innego wykonawce. W wyniku ww.
postepowania wyjasniajgcego prawdziwo$¢ informacji zawartych w pismie Wspolnoty
Mieszkaniowej Barska 11/13 z dnia 7 wrzesnia 2017 r. zostata potwierdzona w rozmowie
telefonicznej pracownicy Zamawiajgcego z przedstawicielami Wspodlnoty Mieszkaniowej



Barska 11/13. Na dowod powyzszego Zamawiajgcy zataczyt do odpowiedzi na odwotanie
notatke stuzbowg sporzgdzong przez Panig M.K. w dniu 14 wrze$nia 2017 r. Ponadto
Zamawiajacy wskazat, iz wyjasnienia Odwotujgcego zawarte w jego pismie z dnia 11
wrzes$nia 2017 r. utwierdzity Zamawiajgcego w przekonaniu, ze informacje zawarte w pozyciji
1. wykazu robdt sg nieprawdziwe, zwtaszcza ze Odwotujgcy stwierdzit, ,iz w chwili obecnej
nie sposoéb jednoznacznie ustali¢ czy Wykonawca [tj. Odwotujgcy] spetnia warunek udziatu
w przedmiotowym postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej”, usitujgc
w ten sposo6b unikngé potwierdzenia lub zaprzeczenia prawdziwosci ztozonych przez siebie
informacji koniecznych do ustalenia spetniania przez niego warunkéw udziatu

w Postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu nr 4i 5:

Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktdrym

w przypadku zaistnienia przestanek wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia nie ma mozliwosci wezwania wykonawcy, ktéry ztozyt oSwiadczenie zawierajace
nieprawdziwe informacje dotyczgce spetniania przez niego warunkéw udziatu

w postepowaniu, do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
/wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia: 18 kwietnia 2017 r. (KIO 576/17); 13 kwietnia
2017 r. (KIO 619/17); 4 maja 2017 r. (KIO 734/17) oraz 7 czerwca 2017 r. (KIO 1004/17).
Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, iz nie tylko, jak stwierdzit Odwotujacy, powziat ,watpliwosci
co do dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp”, ale — po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego — uzyskat pewnos¢ co do nierzetelnosci tych dokumentéw

w prezentowaniu informacji koniecznych dla ustalenia spetniania przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w Postepowaniu. W takiej sytuacji wezwanie Odwotujgcego do
uzupeienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zastgpienie
wykazu robot zawierajgcego nieprawdziwe informacje konieczne dla ustalenia spetniania
przez Odwolujgcego warunkoéw udziatu w Postepowaniu, wykazem innych robét, stanowitoby
nie tylko naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, ale takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

przez prowadzenie postepowania w sposdb uchybiajgcy zasadom uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcéw.

W terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie

0 udzielenie zaméwienia: WIMAKS Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa oraz D.T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg WIMAKS - T.D..
Izba stwierdzita skuteczno$c¢ przystapienia ww. wykonawcow (dalej jako ,Przystepujacy”) do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji Postepowania oraz z dokumentow
zatgczonych przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika poste powania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwotujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie bylo tez
sporne.

W pkt 7.1.2.3. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajacy przewidziat
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej. Zgodnie
z tym postanowieniem Zamawiajgcy uzna spetnienie ww. warunku, jezeli wykonawca
wykaze, ze migdzy innymi (lit. a):

Lhie weczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli



okres prowadzenia dziatalnosci byt krotszy — wtym okresie, wykonat w budynkach o dwoch
lub wigcej kondygnacjach nadziemnych, o kubaturze minimum 20.000 m? kazdy, co najmniej
2 (dwa) zamdwienia w kazdym z ponizszych zakresow:
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[l wykonanie ocieplenia $cian zewnetrznych budynkdw;
[) wymiana stolarki okiennej
[ wykonanie pokry¢ dachowych o powierzchni minimum 1.000 m?
(powyzsze zamodwienia muszg by¢ potwierdzone dowodami, ze zostaty one wykonane
w Sposob nalezyty, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczone).”
W ramach oferty ztozonej w Postepowaniu Odwotujacy (kazdy z konsorcjantéw) ztozyt
oswiadczenia, iz spetnia warunki udziatu w Postepowaniu opisane w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia.
Pismem z dnia 16 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp,
wezwat Odwolujgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Na powyzsze wezwanie Odwotujgcy odpowiedziat w dniu 22 sierpnia 2017 r., sktadajac miedzy innymi wykaz robot
budowlanych przygotowany na formularzu zgodnym z
zatgcznikiem nr 9 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz z dowodami
dotyczgcymi wykonania roboét budowlanych wskazanych w ww. wykazie.
W pozyciji nr 1 wykazu rob6t Odwotujgcy zawart nastepujgce informacje:
Nazwa i adres podmiotu, na Data(y) Informacje uszczegbtowiajgce zakres rob6t
Lp. rzecz ktérego roboty wykonania budowlanych
budowlane zostaty wykonane (od-do)
Termomodemizacja budynku mieszkalnego
wielorodzinnego przy ul. Barskiej 11/13 w
warszawie o kubaturze powyzej 20.000 m® oraz
ponad dwoéch kondygnacjach naziemnych Od 09.2012
Wspdlnota Mieszkaniowa polegajgca na: rok 1.
ul. Barska 11/13 Warszawa (] $cian zewnetrznych budynku Do 12.2012 dociepleniu
(pow. 9000 m?), rok
[1 wykonaniu pokry¢ dachowych (pow. 2150 nv),
[ wymianie obrébek blacharskich.

Na potwierdzenie informacji zawartych w pozyciji nr 1 wykazu Odwotujgcy zatgczyt list
referencyjny z dnia 18 stycznia 2013 r. wystawiony wedtug tre$ci tego dokumentu przez
Wspolnote Mieszkaniowa ul. Barska 11/13 w Warszawie. W tresci ww. listu zawarto
informacije, iz Pan MK. z siedzibg w Przybyszewie w okresie 09.2012 r. — 12.2012 r. byt
wykonawcg termomodernizacji budynku polegajgcej na:
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[1 dociepleniu $cian zewnetrznych budynku (pow. 9000 m?2),

[ wykonaniu pokry¢ dachowych (pow. 2150 m?2),

[ wymianie obrébek blacharskich budynku.
Ww. list referencyjny zostat ztozony w formie kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem.
Pismem z dnia 28 sierpnia 2017 r. Przystepujacy zawiadomit Zamawiajgcego miedzy innymi
o tym, iz w zakres rob6t budowlanych polegajgcych na termomodernizacji budynku
mieszkalnego wielorodzinnego przy ul. Barskiej 11/13 w Warszawie nie wchodzito wykonanie
pokrycia dachowego o powierzchni minimum 1 000 m?, albowiem z informacji uzyskanych
w administracji ww. Wspdlnoty Mieszkaniowej wynika, ze ,pokrycie wykonata inna firma,
prace nie obejmowaty rowniez wymiany stolarki okiennej”.
Pismem z dnia 31 sierpnia 2017 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i poparcia ich stosownymi dokumentami,
w zakresie wskazanym w tym pismie, tj. miedzy innymi w odniesieniu do pozycji nr 1 wykazu
robét budowlanych z uwagi na to, iz jak wynika z informacji przekazanych przez innego
wykonawce : ,,....w zakres wykonanych robot nie wehodzito wykonanie pokrycia dachowego
o powierzchni minimum 1 000 m?, oraz Ze z informacji uzyskanej w administracji Wspélnoty
Mieszkaniowej wynika, Ze pokrycie wykonata inna firma ...”. Zamawiajgcy wyznaczyt termin



na udzielenie w formie pisemnej odpowiedzi na ww. wezwanie na dzien 4 wrzesnia 2017 r.,
godz. 10:00. Pismo to zostato przez Zamawiajgcego wystane do Odwolujgcego drogg
elektroniczng w dniu 31 sierpnia 2017 r. (czwartek) o godz. 13:18.

Odpowiedz na ww. wezwanie zostata przez Odwolujgcego udzielona juz w dniu 1 wrze$nia
2017 r. W odniesieniu do roboty wskazanej w pozyciji nr 1 wykazu robét Odwolujacy
oswiadczyt, iz ,prace prowadzone na budynku przy ul. Barskiej 11/13 w Warszawie
realizowane przez firme Grupa Dociepleniowa M.K. obejmowaty swoim zakresem wykonanie
pokry¢ dachowych o powierzchni powyzej 1 000 m2. WyzZej wymienione roboty w cato$ci
zostaty wykonane przez firme Grupa Dociepleniowa M.K.. Na potwierdzenie powyzszego
Odwolujgcy ztozyt dodatkowe o$wiadczenie uzyskane od Wspdlnoty Mieszkaniowej Barska
11/13 w Warszawie datowane na dzien 1 wrze$nia 2017 r., zgodnie z ktérym: ,Pan M.K.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Grupa Dociepleniowa M.K. z siedzibg w
Przybyszewie ul. Przybyszkowice 57 wykonat pokrycia dachowe o tgcznej powierzchni 2150
m?wzwigzku z przeprowadzang termomodernizacjg Naszego budynku w okresie wrzesien
2012 r. — grudzier 2012 r.”

W trakcie posiedzenie Komisji Przetargowej z dnia 4 wrzeénia 2017 r. zastrzezenia
zgtoszone przez innych wykonawcow, w tym Przystepujgcego, uznano za niezasadne.
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Zgtaszajgcy zastrzezenia zostali o powyzszym poinformowani pismami z dnia 4 wrze$nia
2017 r.
Pismem z dnia 8 wrzesnia 2017 r. Przystepujgcy ponownie poinformowat Zamawiajgcego, iz
w zakres robdt wskazanych przez Odwolujgcego w pozyciji 1 wykazu robot nie wehodzito
wykonanie pokrycia dachowego o powierzchni minimum 1 000 m?, a ponadto termin
wykonania tych robo6t wskazany w wykazie jest niezgodny ze stanem faktycznym. Na
potwierdzenie powyzszego Przystepujacy zatgczyt pismo Wspolnoty Mieszkaniowej Barska
11/13 w Warszawie z dnia 7 wrzesnia 2017 .
W ww. pismie z dnia 7 wrzesnia 2017 r. stwierdzono, iz roboty wykonane przez Grupe
Dociepleniowg M.K. polegaty na:

[] dociepleniu $cian zewnetrznych budynku (pow. 9000 m?2),

[J oczyszczenie stropdw strychowych ze starej warstwy dociepleniowej, utozeniu nowe;j

warstwy dociepleniowej oraz wykonaniu wylewki (pow. 2150 m?),

[J wymianie obrébek blacharskich na budynku oraz wymianie okienek strychowych.
Wymienione prace zostaty wykonane w okresie od 30.06.2011 r. do 12.06.2012 .
Ponadto stwierdzono, iz ,wo$wiadczeniu z dnia 01.09.2017 r. dotyczgcym prac wykonanych
przez firme Grupa Dociepleniowa M.K. nieprecyzyjnie podano zakres robdt oraz termin ich
wykonania. Faktycznie pokrycie dachowe obgjmowato tylko pas papy przy obrobkach
blacharskich {j. ok. 500 m?, a prace te zostaty wykonane wterminie podanym powyZej [od
30.06.2011 r. do 12.06.2012 r.]. Tre$¢ informacji podanych woswadczeniu z dnia
01.09.2017 r. zostata przygotowana przez firme Pana M.K., a z unwagi na to, ze o$wiadczenie
sporzgdzono poza biurem Wspdinoty, nie zostato uprzednio zweryfikowane w dokumentacji
dotyczgcej prac przy dociepleniu budynku. Prawdopodobnie omytkowo podano w zakresie
robo6t zamiast ,warstwa dociepleniowa strychu wewnatrz oraz wylewki na strychu” zakres
POkrycia dachowe”. Poza tym nie poinformowano osoby podpisujgcej wjakim celu firma
Grupa Dociepleniowa M.K. zamierza wykorzystac ten dokument. W szczegdlnosSci nie
poinformowano, Zze oswiadczenie to bedzie wykorzystane w dokumentacji przetargowej
sktadanej przy zamowieniu publicznym, na co podpisujgcy nie wyrazit zgody.”
Pismem z dnia 8 wrzesnia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o fakcie
kwestionowania tresci dokumentdw ztozonych na potwierdzenie danych zawartych w pozyciji
nr 1 wykazu rob6t — w odniesieniu do zakresu robét oraz terminu ich wykonania. W zwigzku
z tym, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wezwat Odwoltujacego
do zfozenia wyjasnien i poparcia ich stosownymi dokumentami, jednoznacznie
potwierdzajgcymi prawdziwos¢ informacii podanych w ww. zakresie. Do wezwania zostato
zatgczone pismo Wspolnoty Mieszkaniowej z dnia 7 wrzesnia 2017 r. Termin na udzielenie
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(w formie pisemnej) odpowiedzi na to wezwanie zostat wyznaczony na dzien 11 wrzeénia
2017 r. /poniedziatek/, do godz. 11. Wezwanie zostato wystane do Odwotujgcego drogg



elektroniczng w dniu 8 wrzesnia 2017 r. /pigtek/ 0 godz. 14:01, natomiast Odwotujacy
potwierdzit odbiér tego wezwania tego samego dnia, tj. 8 wrzesnia 2017 r. /pigtek/ o godz.
15:23.
Odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 wrzesnia 2017 r. Odwolujgcy udzielit
pismem z dnia 11 wrzesnia 2017 r. Na wstepnie Odwolujacy wskazalt, iz przedmiotowe
wezwanie powinno byto zosta¢ wystosowane w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a nie w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit rowniez, iz wskazany przez
Zamawiajgcego termin na ztozenie wyjasnien jest terminem nierealnym i licujgcym z powaga
instytucji publicznej. Trudno bowiem zaktadac, iz wykonawca jest w stanie przygotowac w
sposéb rzetelny wyjasnienia oraz poprze¢ je stosownymi dokumentami w ciggu kilku godzin.
Ponadto w pismie z dnia 11 wrzesnia 2017 r. Odwolujgcy stwierdzit, iz ,Wspdinota
Mieszkaniowa Barska 11/13 w pismie z dnia 7 wrzesnia 2017 r. kwestionuje informacje
przedstawione wpozycji 1 ,Wykazu robét budowlanych” dotyczace m.in. zakresu robot oraz
okresu ich wykonania. Pragniemy zwréci¢ uwage, Ze wspomniane informacje zostaty podane
na podstawie stosownych dokumentdow wystawionych rowniez przez Wspdinote
Mieszkaniowg Barska 11/13. Podkre$lenia wymaga fakt, Ze list referencyjny oraz
os$wiadczenie z dnia 1 wzes$nia 2017 r. zostaty opatrzone podpisem Prezesa Zarzgdu
Wspolnoty — Pana K.D.. Natomiast pismo z dnia 7 wze$nia 2017 r. opatrzone jest podpisem
Pana A.W. petnigcego funkcje Cztonka Zarzgdu Wspdinoty. W zwigzku z powyzszym
powstaje pytanie o zasady reprezentacji obowigzujgce www. Wspdinocie.
Nalezy podkreslic, iz w chwili obecnej nie sposob jest jednoznacznie ustalic czy Wykonawca
spetnia warunek udziatu w przedmiotowym postepowaniu dotyczgcy zdolno$ci technicznej
lub zawodowey. (...)
Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania zasadnym bedzie uznanie dokumentéw pochodzgcych
od Wspdinoty Mieszkaniowej Barska 11/13 za bfedne. Takie dziatanie pozwoli skorzystac ze
Sciezki postepowania okreslonej wart. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) i tym samym wezwa¢ Wykonawce do
uzupetnienia ,Wykazu robdt budowanych””
Pismem z dnia 13 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o stwierdzeniu
zaistnienia w stosunku do Odwotujgcego podstawy do wykluczenia go z Postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zwigzku z zamieszczeniem w pozyciji nr 1
wykazu rob6t budowlanych nieprawdziwych informaciji dotyczgcych zakresu wykonanych
robét i terminu ich wykonania. W zwigzku z tym Zamawiajacy, przed podjeciem decyziji
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w sprawie wykluczenia, umozliwit Odwotujgcemu przedstawienie dowoddw, o ktdrych mowa
w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Termin na ztozenie ww. dowodow (w formie pisemnej) zostat
wyznaczony na dzien 14 wrze$nia 2017 r., do godz. 9:00. Wezwanie to zostato wystane do
Odwolujgcego drogg elektroniczng w dniu 13 wrzesnia 2017 r. o godz. 7:19. Odwotujgcy potwierdzit odbior wezwania w
dniu 13 wrzes$nia o godz. 7:28.

Odpowiedz na wezwanie z dnia 13 wrze$nia 2017 r. zostata przez Odwotujgcego udzielona
pismem z dnia 14 wrzesnia 2017 r. Odwolujgcy stwierdzit, iz przedstawione w pozyciji nr 1
wykazu rob6t budowlanych informacje majg odzwierciedlenie w liscie referencyjnym
wydanym przez WspdInote Mieszkaniowg Barska 11/13 datowanym na dzien 18 stycznia
2013 roku, w zwigzku z tym nie sposob przypisa¢ wykonawcy zamierzonego dziatania,
razgcego niedbalstwa lub lekkomysInosci, o ktdrych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Pzp. Ponadto zakres rob6t wskazany w pozycji nr 1 wykazu robét budowlanych zostat
potwierdzony w o$wiadczeniu ztozonym przez Prezesa Zarzadu Wspolnoty z dnia 1
wrzesnia 2017 r. Majac na uwadze powyzsze w ocenie Odwotujacego trudno jest
jednoznacznie stwierdzi¢, ze informacje zawarte w pozycji nr 1 ww. wykazu sg
nieprawdziwe, tym samym podstawy do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy Pzp budzg uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci ich zastosowania.
Odwolujgcy stwierdzit takze, iz przyjecie przez Zamawiajgcego stanowiska odnosnie
zlozenia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji na podstawie pisma innego
wykonawcy narusza zasade rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Ponadto, w celu wykazania rzetelno$ci wykonawcy, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy
Pzp, Odwotujgcy ztozyt zmieniony wykaz roboét budowlanych (zmiana dotyczyta roboét
wskazanych w pozyciji nr 1) wraz z listem referencyjnym dotyczacym robét wskazanych w
pozycji 1 (zamieszczonych po raz pierwszy w tym wykazie) oraz dokumentem



potwierdzajgcym kubature budynku wskazanego w pozycji 1 wykazu.
W dniu 14 wrze$nia 2017 r., w drodze rozmowy telefonicznej, przedstawiciele Wspolnoty
Mieszkaniowej Barska 11/13 w Warszawie poinformowali pracownice Zamawiajacego, iz:

[ o$wiadczenie z dnia 1 wrzesnia 2017 r. zostato Prezesowi WspdInoty przedtozone do
podpisu bez poinformowania o celu, do jakiego zostanie ono wykorzystane i zostato
ono podpisane bez weryfikacji zawartych w nim informacji na zasadzie zaufania do
wykonawcy;

[ informacje, jakie zostaty zawarte w piSmie bedagcym odpowiedzig na zapytanie
Przystepujacego, zostaty uprzednio zweryfikowane przez Wspdinote;

[] nie majg wiedzy o istnieniu listu referencyjnego z dnia 18 stycznia 2013 r.
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Pismem z dnia 14 wrze$nia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Uzasadniajgc decyzje
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, Zamawiajgcy opisat dotychczasowy przebieg
postepowania wyjasniajgcego, a takze (miedzy innymi) stwierdzit, iz:

[ ,Wykonawca — wbrew prezentowanemu przez niego stanowisku — powinien
sporzgdzic informacje o wykonanych robotach w oparciu o pethg wiedze odnosnie
wykonanych przez niego prac, przez co nalezy rozumie¢ przede wszystkim zawartg
umowe o wykonanie tych prac i inne dokumenty zwigzane z procesem budowlanym,
wtym protokoty odbioru, a nie list referencyjny wystawiony przez inwestora’;

[ ,uznajgc za prawdziwg informacje, Zze Wykonawca sporzgdzajgc wykaz robot
budowlanych czerpat wiedze o zakresie i okresie wykonywanych robét z listu
referencyjnego wystawionego przez inwestora, a — z uwagi na uptyw czasu od
udzielenia tych referencji do ztoZzenia oferty w Postepowaniu — nie pamietat, Zze
zZawierajg one nieprawdziwe informacje odnosnie zakresu wykonanych robot i okresu
ich wykonania, to nie sposob wyttumaczy¢ inaczej niz jako razgce niedbalstwo tego,
Ze wczasie gdy odbierat te referencje, {j. w styczniu 2013 roku, nie zauwazyt
zawartych w nich nieprawdziwych informacji dotyczgcych robét, ktére ukoriczyt w
okresie nieznacznie jedynie poprzedzajgcym czas wystawienia listu referencyjnego’; [
nie dokonujac sprawdzenia prawdziwosci przekazanych informacji, jego
postepowanie cechuje razgcy brak nalezytej starannosci, zwlaszcza ze jako uczestnik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego miat pewng swiadomo$¢ wagi
informacji zawartych w wykazie rob6t budowlanych dla oceny spetniania przez niego
warunkéw udziatu w Postepowaniu;

[ Odwotujacy nie potwierdzit prawdziwosci informaciji przedstawionych w pozycii nr 1
wykazu robot budowlanych.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Zarzuty nr 1i 2 [naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp]:
Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacii, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekc;ji’, lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.
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Z przytoczonej regulacji wynika, ze do wykluczenia wykonawcy na tej podstawie konieczne
jest kumulatywne spetnienie nastepujgcych przestanek:
[ w wyniku zachowania wykonawcy przy przedstawianiu informacji zamawiajgcy
zostaje wprowadzony zostat w btad [przestanka 1],
[ wykonawca dziatat w sposob zamierzony lub w warunkach razgcego niedbalstwa
[przestanka 2], [
btad dotyczy informacji, co do istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy, spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcii [przestanka 3].
Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie



zamobwienia wyklucza sie wykonawce, ktdéry w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Z przepisu tego wynika, ze do wykluczenia wykonawcy na tej podstawie konieczne jest
kumulatywne spetienie nastepujgcych przesfanek:

[ w wyniku zachowania wykonawcy polegajgcego na przedstawieniu informaciji
zamawiajacy zostaje wprowadzony zostat w btad [przestanka 1],

[ wykonawca dziatat w warunkach lekkomysInosci lub niedbalstwa [przesfanka 2], [
btad dotyczy informacji mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia [przestanka 3].

Przestfanka 1:

Przez przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego (jak i przez
wprowadzenie w blgd zamawiajacego przy przedstawieniu informacji) nalezy rozumie¢

w szczegoélnosci przekazanie przez wykonawce informacji, w wyniku ktérych zamawiajgcy
pozostaje w btednym przekonaniu co do rzeczywistego stanu rzeczy. Btedne postrzeganie
przez zamawiajgcego okreslonych okolicznos$ci musi zatem bezpo$rednio wynikaé

z zachowania wykonawcy.

W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia ze ziszczeniem sie ww. przestanki. Skutkiem
zachowania Odwotujgcego (zawarcie informacji dotyczacych termomodernizacji budynku
mieszkalnego wielorodzinnego przy ul. Barskiej 11/13 w Warszawie w pozycji nr 1 wykazu
robét budowlanych) Zamawiajacy pozostawat w przekonaniu, ze ww. roboty zostaty
wykonane w okresie od wrzesnia do grudnia 2012 r. i polegaty m. in. na wykonaniu pokry¢
dachowych /pow. 2150 m?%/, co okazato sie by¢ niezgodne z rzeczywistoscia.

Uzasadniajgc uznanie informaciji zawartych przez Odwotujgcego w pozycji nr 1 wykazu robét
za informacje nieprawdziwe nalezy wskazag, iz:
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[ po pierwsze, okolicznos¢ ta wynika wprost z dokumentow, jakie zostaly przez
Zamawiajgcego zatgczone do odpowiedzi na odwotanie, a wczesniej udostepnione
przez Wspolnote Mieszkaniowa Barska 11/13 w Warszawie, tj. z umowy na realizacje
ww. robo6t budowlanych oraz protokotu odbioru);

[ po drugie, prawdziwo$¢ informacji zawartych w ww. dokumentach udostgpnionych
przez Wspolnote Mieszkaniowg nie zostata przez Odwotujgcego zakwestionowana —
ani w tresci wyjadnien stanowigcych odpowiedz na wezwania Zamawiajgcego, ani
w trakcie rozprawy przeprowadzonej przed Izbg.

Przestanka 2:

W tresci uzasadnienia informacji o wykluczeniu z Postgpowania Zamawiajgcy wskazat, iz

w jego ocenie zachowanie Odwotujgcego cechuje razace niedbalstwo.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej do oceny czynnosci
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy
Pzp, stosuije sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego
diuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta staranno$¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od
wihasciwego dla niej miernika nalezytej staranno$ci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu
Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej
staranno$ci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych
przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie obowigzkéw dajacych sie
wyegzekwowac w Swietle ogolnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okoliczno$ci (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK

311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uzna¢, co
do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezyta
staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sklada oferte, dokumenty i
oswiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci.

W stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy Odwotujgcy stwierdzit, iz informacje w pozyciji



nr 1 wykazu rob6t budowlanych przedstawit opierajac sie jedynie na tresci listu
referencyjnego, posiadanego wytgcznie w wers;ji elektronicznej. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby zachowanie Odwotujacego odbiega od miernika nalezytej starannosci
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profesjonalisty biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Wykonawcy sg bowiem obowigzani do starannego sprawdzenia wszystkich informacji
zawieranych w przygotowywanych ofertach, a w szczegoélnosci informaciji tak doniostych dla
wyniku postepowania, jak te potwierdzajgce spetianie warunku udziatu w postepowaniu. W
zadnym wypadku nie ttumaczy Odwotujgcego — na co wskazywat miedzy innymi w tresci
odwotania — uptyw czasu od realizacji przedmiotowej inwestycji oraz znaczna ilos¢ innych
robo6t wykonanych w tym okresie. Wykonawca powinien w odpowiedni sposéb prowadzi¢
archiwacje dokumentacji zwigzanej z wykonywanymi robotami, tak aby nastepnie informacje,
ktére odnosnie takich robot przekazuje zamawiajgcemu w ramach postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, odpowiadaty rzeczywistosci. W przypadku, w ktorym
wykonawca nie ma pewnosci co do prawdziwosci okreslonych informaciji, to informacjami
takimi nie moze sie postugiwa¢ w ramach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Nalezy przy tym wskaza¢, iz referencje nie stanowig podstawowego zrodta informacii
odnos$nie zrealizowanych robo6t budowlanych, ustug lub dostaw, lecz sktadane sg na
potwierdzenie, ze te roboty, ustugi czy dostawy zostaly wykonane nalezycie (a w przypadku
robo6t budowlanych — réwniez ze zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukoriczone zgodnie z zasadami sztuki budowlanej). Zrédtem
informacji o zrealizowanych robotach budowlanych, ustugach lub dostawach, na ktére
wykonawca ma zamiar sie powotaé w ramach postepowania o udzielenie zamowienia,
powinny by¢ przede wszystkim takie dokumenty, jak umowy i protokoty odbioru.

W zwigzku z tym, iz zachowanie Odwotujgcego odbiegato od miernika nalezytej starannosci
profesjonalisty biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
nalezy Odwolujgcemu przypisa¢ co najmniej wine nieumysing w postaci niedbalstwa /art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp/. Uwzgledniajac to, iz Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu
informacje jedynie w oparciu o list referencyjny posiadany wytgcznie w wersiji elektronicznej,
przekazane informacje dotyczyty okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla wyniku
postepowania, a ponadto — pomimo trzech wezwan ze strony Zamawiajgcego — Odwotujgcy
ani razu nie zwrécit sie do Wspdinoty Mieszkaniowej z prosbg o wglad do dokumentaciji
zrodtowej — nalezy uznac, iz niedbalstwo to byto razace /art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp/.

Przestanka 3:

Informacje zawarte w pozycji nr 1 wykazu robét budowlanych zostaty ztozone na

potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu /art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp/
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w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej przewidzianego w pkt 7.1.2.3. Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Informacje dotyczace spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu niewatpliwie nalezy uzna¢ za mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia /art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp/. Informacje te, majgc bowiem znaczenie dla oceny wykonawcy pod
katem spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wplywajg na decyzje podejmowang
przez zamawiajgcego odnos$nie ewentualnego wykluczenia wykonawcy z postepowania, a
tym samym majg istotne znaczenie w ogdle dla mozliwosci udzielenie danemu wykonawcy
konkretnego zamowienia.

W konsekwenciji zatem ziszczenia sie wszystkich przestanek sktadajgcych sie na podstawe
wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslong przez ustawodawce zaréwno w art. 24
ust. 1 pkt 16, jak i pkt 17 ustawy Pzp, nalezato uznac¢, iz Zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt
Odwotujgcego z Postepowania na podstawie ww. przepiséw, a tym samym zarzuty nr 1i 2
nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Zarzuty nr 3 [naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczacych dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25



ust. 1 ustawy]:

Powyzszy zarzut jest niezasadny, a jego postawienie w $wietle ustalonych okolicznosci
faktycznych jest niezrozumiate. Zamawiajacy bowiem dwukrotnie wystosowat do
Odwotlujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych kwestionowanych informaciji
zawartych w pozycji nr 1 wykazu robét budowlanych, tj. pismem z dnia 31 sierpnia 2017 r.
oraz pismem z dnia 8 wrze$nia 2017 r., wskazujgc jako podstawe prawng art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

Nalezy przy tym wskazaé, iz po zmianie przepiséw ustawy Pzp, wprowadzonych ustawg
nowelizacyjng z dnia 22 czerwca 2016 r., takze regulacja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi
podstawe do wzywania wykonawcow do zfozenia wyjasnien. W mysl tego przepisu jezeli
wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajagcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub
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poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Zarzut nr 4 [naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do uzupetnien, w zwigzku z powzieciem watpliwosci przez Zamawiajgcego
w stosunku do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy]:

Skiad orzekajgcy catkowicie podziela stanowisko wypracowane w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, iz ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wytgcza
mozliwo$¢ uzupetniania dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przepisy 24 ust. 1 pkt 16 oraz
pkt 17 ustawy Pzp z jednej strony oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z drugiej strony
stanowig odrebne i niezalezne podstawy wykluczenia z postepowania. Wykluczeniu
wykonawcy za wprowadzenie w btgd zamawiajgcego przy przekazaniu informacji

w dokumentach zfoZzonych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
nie musi towarzyszy¢ jednoczesne stwierdzenie wykluczenia za niewykazanie spetniania
tych warunkéw, poprzedzone zastosowaniem procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Odmienne stanowisko prowadzitoby do takiej interpretaciji art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérag nie podlega wykluczeniu wykonawca, ktory ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli
uczynit to po raz pierwszy tzn. nie byt wzywany do zastgpienia nieprawdziwej informaciji
potwierdzajgcej spetianie warunku udziatu prawdziwg informacjg potwierdzajgca spetnianie
tego warunku. Interpretacje takg uznaé nalezy za niezasadng i nieodpowiadajgcg celowi
wprowadzenia regulacji art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Rato legis tych uregulowan jest
eliminacja z postepowan takich wykonawcéw, ktorych dziatanie cechuje zamiar
wprowadzenia w blgd zamawiajgcego, a takze wykonawcow, ktéry wprowadzajg
zamawiajgcego w btad na skutek swojego lekkomysinego lub niedbatego zachowania.
Zastepowanie informaciji nieprawdziwych informacjami prawdziwymi nalezy zatem uzna za
niedopuszczalne.

Zarzut nr 5 [naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
uchybiajgcy zasadom uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow,

w szczegolnosci poprzez okreslanie w wezwaniach procedowanych w trybie art. 26 ust. 3
oraz art. 24 ust. 8 ustawy Pzp nierealnych terminéw na ztozenie wyjasnien i dokumentow]:
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W ocenie Skladu orzekajgcego Izby terminy, jakie Zamawiajgcy wyznaczat Odwotujgcemu
na udzielenie odpowiedzi na wezwania z dnia 8 oraz 13 wrzesnia 2017 r. co do zasady
powinny by¢ dtuzsze. Liczagc wytacznie dni robocze, termin wskazany w wezwaniu z dnia 8
wrzesnia 2017 r. w istocie wynosit zaledwie kilka godzin.



Trzeba jednak przy tym wskazac, iz, po pierwsze, wezwanie z dnia 8 wrzesnia 2017 r. byto
juz drugim wezwaniem w tej samej sprawie, a konieczno$¢ jego ponownego wystosowania
spowodowana byta okoliczno$ciami lezgcymi po stronie Odwotujgcego. W przypadku
prawidtowego zachowania Odwolujgcego, Zamawiajgcy w ogole nie musiatby ponownie
wzywac go do wyjasnien w zakresie pozyciji nr 1 wykazu robét.

Po drugie, co nalezy podkresli¢, wszystkie niezbedne wyjasnienia i dokumenty powinny
zostac przez Odwolujgcego przedstawione juz w odpowiedzi na pierwsze wezwanie (z dnia
31 sierpnia 2017 r.). Tym samym stawianie zarzutu zbyt krétkiego terminu na udzielenie
odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 wrzesnia 2017 r., w sytuacji, gdy samemu doprowadzito
sie do konieczno$ci jego ponownego wystosowania, nalezy uznaé za nieuprawnione.

Po trzecie, wyznaczane przez Zamawiajgcego terminy nie majg wplywu na ocene czynnosci
Zamawiajacego polegajacg na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, a w
konsekwenciji nie majg réwniez wptywu na wynik postepowania. Nalezy bowiem wskazagé, iz
w trakcie rozprawy w odpowiedzi na pytanie, jakie inne wyjadnienia i dokumenty
przedstawitby Odwolujgcy, gdyby Zamawiajgcy wyznaczyt mu diuzsze terminy na udzielenie
odpowiedzi, Odwotujgcy stwierdzit, iz zwrécitby sie o dokumenty do Wspdlnoty
Mieszkaniowej Barska 11/13 w Warszawie. Tymczasem, dokumenty te, udostepnione przez
Wspdblnote Zamawiajgcemu, potwierdzajg nieprawdziwos¢ informaciji zawartych pierwotnie w
pozyciji nr 1 wykazu robo6t budowlanych. Takze na wczesSniejszym etapie Postepowania,
Odwotujgcy nie podejmowat préb dowiedzenia prawdziwosci przekazanych informacji czy tez
rzetelnoSci swojego postepowania, lecz ograniczat sie do stwierdzenia, iz wobec
sprzeczno$ci tresci réznych dokumentow odnoszgcych sie do inwestycji wskazanej w pozyciji
nr 1 wykazu robot nie jest mozliwe jednoznaczne przesgdzenie, ktére informacje sg zgodne
rzeczywisto$cig i w zwigzku z tym konieczne jest wezwanie Odwotujgcego do dokonania
zmiany wykazu robét budowlanych w zakresie kwestionowanej pozycii nr 1.

W zwigzku z powyzszym ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze
zm.), stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniCzaCy: ........ccoeveeiiiinineieenn s
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