Sygn. akt: KIO 2535/21

WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czionkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2021 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2021 r. przez Odwotujgcego —
Perfekt Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ryduttowach, ul.
Romualda Traugutta 295, 44-280 Ryduttowy w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Polska Grupa Goérnicza Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul.

Powstancow 30, 40-039 Katowice
przy udziale

Wykonawcy — Enco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rybniku, ul.
Kolejowa 36, 44-200 Rybnik przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty Perfekt Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a i b i nakazuje powtérzenie
czynnosci badania i oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu wskazanego w
czesci V ust. 4 pkt 2 lit a swz przez Perfekt Sp. z 0.0., a w przypadku potwierdzenia
spetnienia tego warunku nakazuje uniewazni¢ wynik aukcji elektronicznej na zadania nr
10 i 13 oraz powtdrzy¢ czynnos¢ oceny ofert na zadanianr 7, 8, 9i 12.

2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania;



2.2 zasgdza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 24 049 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia cztery tysigce czterdziesci dziewie¢ ziotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztow strony poniesionych w zwigzku z wpisem, wynagrodzeniem petnomocnika,

kosztami dojazdu na posiedzenie i noclegu.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zaméwieh Publicznych

(Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinns

CZIONKOWIE: i



Sygn. akt: KIO 2535/21

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym (przetarg nieograniczony) przez

Zamawiajgcego — Polskg Grupe Goérniczg S.A. z siedzibg w Katowicach na ,$wiadczenie

ustug odmetanowania na rzecz kopaln Polskiej Grupy Gérniczej S.A. na okres 12 miesiecy”

(nr ref.: 702100300), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
4.06.2021 r., nr 2021/S 107-282770, wobec czynnosci braku dopuszczenia do udzialu w

aukcji elektronicznej i jej przeprowadzenia na zadania 10 i 13 oraz zaniechania jej

przeprowadzenia na zadania nr 7, 8, 9 i 12, wniesione zostalo 26 sierpnia 2021 r. do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcy — Perfekt Sp. z 0.0. z siedzibg w
Ryduttowach (sygn. akt KIO 2535/21).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 232 ust. 1 w zw. z art. 227 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwencji bezpodstawne niedopuszczenie Odwotujgcego do aukcji elektronicznej ze
wzgledu na btedne uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, podczas gdy
oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, skutkiem czego Odwotujgcy powinien

zostac¢ dopuszczony do aukcji elektronicznej

art. 232 ust. 1 w zw. z art. 227 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwencji przeprowadzenie aukcji elektronicznej dla zadan nr 10 i 13 bez udziatu
Odwotujgcego ze wzgledu na niedopuszczenie Odwotujgcego do ww. aukcji
elektronicznej, podczas gdy Odwotujgcy powinien zosta¢ dopuszczony do ww. aukcji

elektronicznej, poniewaz jego oferta nie podlega odrzuceniu

art. 232 ust. 1 w zw. z art. 227 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwenciji nieprzeprowadzenie przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej dla zadan
nr 7, 8, 9 i 12 podczas gdy na zadania te zostaty ztozone dwie oferty (oferta

Odwotujgcego oraz jeszcze jedna oferta)

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 ustawy PZP poprzez jego
btedne zastosowanie, a w konsekwencji podjecie decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, za rzekome wprowadzenie Zamawiajgcego w biad, podczas gdy
Odwotujgcy nie wprowadzit Zamawiajgcego w bigd, a dodatkowo postugiwanie sie przez
Zamawiajgcego dwoma odrebnymi przestankami wykluczenia w odniesieniu do jednego

dziatania Odwotujgcego bytoby a priori btedne

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP poprzez jego bltedne zastosowanie, a w

konsekwencji podjecie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego, za rzekome
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niespetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy Odwotujgcy warunki te
spetnia co wykazat ztozonymi podmiotowymi srodkami dowodowymi, a Zamawiajacy nie

wykazat, aby Odwotujgcy warunkow udziatu w postepowaniu nie speniat,

a z ostroznosci procesowej — na wypadek uznania przez Izbe, ze Odwotujgcy nie wykazat

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu:

5a) [zarzut ewentualny] art. 128 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwencji niewezwanie Odwolujgcego do zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia
podmiotowych srodkow dowodowych skladanych na potrzeby wykazania spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, jesli Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo ze procedura ta jest obligatoryjna przed
ewentualng decyzjg Zamawiajgcego odnosnie odrzucenia oferty wykonawcy z powodu

niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, uniewaznienie aukcji elektronicznej
z 20.08.2021 (dla zadan 10 i 13), nakazanie dopuszczenia do aukcji Odwotujgcego i jej
przeprowadzenie dla zadahn 7,8,9,10,12,13 z udzialtem Odwolujgcego, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i z ostroznosci nakazanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych s$rodkow
dowodowych dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ha podstawie art.
128 wust. 1 Ustawy. Na wypadek gdyby Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej — nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w

zadaniach, na ktére Odwotujgcy ztozyt oferte.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odwotujgcy ztozyt oferte na zadania: 7, 8, 9, 10, 12, 13, na ktdére ztozonych zostato tgcznie

dwie oferty, co pozwalato przeprowadzic¢ aukcje elektroniczne w tych zadaniach.

Po pozytywnej weryfikacji podmiotowej (na podstawie ztozonych podmiotowych $rodkach
dowodowych) 11 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy zostat wezwany do udziatu w aukgji

elektronicznej we wszystkich zadaniach, na jakie ztozyt oferte.

W dniu 16 sierpnia 2021 roku Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu oraz zamiescit na
stronie internetowej prowadzonego postepowania informacje o niedopuszczeniu
Odwotujgcego do aukcji elektronicznej we wszystkich zadaniach, w ramach ktérych
Odwotujgcy ztozyt oferte, jak réwniez, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy
niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w SWZ. Tym samym

nastgpit zbieg przestanek skutkujgcych odrzuceniem oferty, o ktérych mowa w art. 226 ust. 1



pkt 2 litera a) i b) Zamawiajgcy odrzuca oferte, gdyz zostata ztozona przez Wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania” oraz ze ,Wykonawca zostanie poinformowany o
wykluczeniu z postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia i odrzuceniu jego oferty”, a
,Stosowng informacje Wykonawca otrzyma zgodnie z dyspozycjg art. 253 ustep 1 [ustawy

PZP — przyp. aut.]”.

Zamawiajacy powotat sie na dwie przestanki wykluczenia z postepowania, a to art. 109 ust. 1
pkt 8 i pkt 10 ustawy PZP, twierdzac, ze Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawianiu informacji o spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu, poniewaz — jak
stwierdzit arbitralnie Zamawiajgcy — ,(...) stwierdza sie, ze Wykonawca Perfekt sp. z o.o.
sktadajgc referencje do postepowania nr 702100300 byt Swiadomy, ze referencje te dotyczg
wytgcznie Aneksu nr 3. Za calg umowe, ktorej dotyczy referencia nr 1 JSW S.A.
konsekwentnie odmawiata mu wystawienia referencji i ze byty zastrzezenia co do nalezytego
jej wykonania. Mimo to Swiadomie postuzyt sie takg referencjg i twierdzi, ze dotyczy ona

cato$ci robot mimo ze JSW S.A. wyraznie wskazuje, Ze tylko Aneksu’.

20 sierpnia 2021 r. przeprowadzone zostaty aukcje dla zadania nr 10 i 13. Czynnos$c¢
Zamawiajgcego obarczona jest btedem i skutkowata brakiem przeprowadzenia aukcji na
zadania, na ktére Odwotujgcy ztozyt oferte i brakiem zaproszenia do aukcji na zadania nr 10 i
13. Do stanu tego doprowadzita btedna ocena w przedmiocie spetniania warunku udziatu w

postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia oraz odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy na wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego wykaz wykonanych ustug, w ktérych jako
jedng z ustug referencyjnych wskazat Wykonanie otworéw odmetanowania i otworéw
zabezpieczajgcych w profilaktyce zwalczania zagrozenia wyrzutami metanu i skat na
podstawie projektow oraz technologii wykonywang na rzecz JSW S.A. KWK ,Borynia-
Zofidbwka-Jastrzebie” Ruch ,Zofidwka” — poz. 1 wykazu. Jednoczesnie do wykazu dotgczone
zostaty referencje TWz/MH 0764-502/2018 z dnia 9 pazdziernika 2018 roku.

Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia zakresu rzeczowego i finansowego, bedacego

udziatem Odwotujgcego, ktéry realizowat ustuge w konsorcjum.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia 3 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wystgpit do JSW S.A. o
dalsze informacje, ktére mialy okre$la¢ rzeczowy i finansowy udziat Odwotujgcego w

realizowanej umowie konsorcjum.

Zamawiajgcy w sposob btedny odczytat pismo JSW S.A. z 12.08.2021 r. oraz w sposob
btedny postawit teze (nie wiadomo na jakich podstawach), ze Wykonawca wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, a nawet, Zze dziatat w petni Swiadomosci wprowadzania

Zamawiajgcego w btad, czego nie mozna przypisa¢ Wykonawcy, poniewaz nie wprowadzat
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Zamawiajgcego w btad, a to przede wszystkim przez fakt, ze nie podawat informaciji

niezgodnych ze stanem faktycznym.

Odwotujgcy probowat uzyskaé referencje wystawione indywidualnie na niego, co nie byto
mozliwe i zostato wskazane w wyjasnieniach wykonawcy, jak i pismie JSW S.A. Nie moze to
jednak prowadzi¢ do stwierdzenia braku doswiadczenia, jakie uzyskat w ramach realizaciji
umowy w konsorcjum, jak rowniez wprowadzania Zamawiajgcego w btad. Zamawiajgcy
btednie wywiddt, iz przyczyng braku mozliwosci wystawienia referencji byty wskazane w

pismie ,zastrzezenia do realizacji umowy”.

Zastrzezenia w trakcie robot byly nieznaczne, spowodowaty naliczenie kar umownych w
nieznacznej wysokosci, ktore to kary umowne zostaly zaptacone w catosci, a jakosé
wykonywanych robot zostata przywrécona. JSW S.A. nie stwierdzita w swojej odpowiedzi dla
Zamawiajgcego, ze ustugi zostaly wykonane nienalezycie, ale jedynie, ze ,byty
zastrzezenia”. Co do zasady — kazda kara umowna jest ,zastrzezeniem” do sposobu
wykonywania umowy, niemniej jednak nie kazda kara umowna natozona na wykonawce
Swiadczy o nienalezytym wykonaniu umowy (w przeciwnym wypadku wykonawcy nie
mogliby powotywaé sie na przewazajgcg wiekszos¢ zrealizowanych uméw, poniewaz w
realiach realizacji inwestycji kary umowne naktadane sg niezwykle czesto (nawet za drobne
przewinienia), a zatem gros umow nie mogtoby stuzy¢ do zdobycia doswiadczenia, poniewaz

na przewazajgcej wiekszosci realizowanych umow naliczane sg i naktadane kary umowne).

Informacja przekazana przez JSW S.A., iz referencje wystawione Odwotujgcemu w zakresie
sformutowania o nalezytym wykonaniu odnoszg sie wytgcznie do zakresu realizowanego na
podstawie Aneksu nr 3 i dotyczg kwoty 406 740 ztotych netto, jest pierwszg takg informacja,
ktérg otrzymat Odwotujgcy. Przeczg one referencjom wydanym przez JSW S.A. w dniu 15
listopada 2017 roku, w ktéorych JSW S.A. informuje o nalezytym wykonaniu ustug
realizowanych przez Konsorcjum w ramach umowy podstawowej (nr umowy e-RU
071500200 z dnia 25 sierpnia 2015 roku) o wartosci 5 047 550,30 ztotych.

Odwotujgcy nie zna przyczyny dla ktérej JSW S.A. kwestionuje wystawione przez siebie
referencje dla umowy gtéwnej i podtrzymuje sie w zakresie Aneksu nr 3 (realizowany

samodzielnie przez Perfekt Sp. z 0.0.).

Jesli Zamawiajgcy uznat, Zze referencje odnoszg sie wytgcznie do Aneksu nr 3, to winien
wezwaé Odwotujgcego do uzupetnienia (ztozenia) dokumentu podmiotowego w trybie art.
128 ust. 1 ustawy PZP, a nie podejmowac decyzji o wykluczeniu Wykonawcy z

postepowania.

Odnoszgc sie do rzekomego zbiegu réwniez przestanki do odrzucenia oferty, o ktérej mowa

w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP — twierdzenia Zamawiajgcego o niespetnianiu przez

6



Odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu sg nieudowodnione przez Zamawiajgcego
i wysuniete na podstawie btednej interpretacji (nadinterpretacji) pisma JSW S.A., stad nie
mogag sie ostaé. Czynnosc¢ ta nie zostata poprzedzona wezwaniem wykonawcy do ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych zgodnie z art. 128 ust. 1

ustawy PZP.

W dniu 30.08.2021 r. do postepowania odwotawczeqo przystapit po stronie Zamawiajacego

Wykonawca — Enco Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku. Przystepujgcy przedstawit swoje

stanowisko w sprawie w pismie z 4.10.2021 r. wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Odnoszgc sie do opisu warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w czesci V ust. 4 pkt 2
lit a swz, ktory zostat w odniesieniu do kazdego z zadan wskazany tgczng wartoscig brutto
zadanh referencyjnych. W przypadku ztozenia oferty na wiecej niz jedno zadanie wymagane
byto wykazanie sie zdolnoécig techniczng lub zawodowg w wysokosci co najmnigj
najwyzszej wartosci z zadan objetych ofertg. W przypadku Odwotujgcego najwyzsza wartosé
z zadan objetych ofertg (7,8,9,10,12,13) wynosi¢ powinna 11 300 000,00 z brutto.

W wykazie zrealizowanych prac dla JSW S.A. Odwotujgcy wskazat dwie pozycje, dla ktérych
wydano referencje. Referencje dla pozycji pierwszej nie pozwalaty stwierdzi¢ jaki byt
rzeczywisty zakres prac wykonanych przez Odwotujgcego (realna warto$¢ prac
zrealizowanych przez Odwotujgcego w konsorcjum), a takze czy zamowienie zrealizowane
zostato w sposéb nalezyty. W przypadku drugiej pozycji wykazu referencja zawiera
informacje o obtozeniu karg umowng za okres luty — marzec 2021, za brak obtozenia robot
minimalng wymagang iloscig oséb, wynikajgcych z zapiséw umowy. Natomiast w miesigcu
lutym z tytutu nie wykonania w catosci zakresu robot ujetego w zleceniu na powyzszy
miesigc. Przeciwko tresci referencji pozostaje oswiadczenie Odwotujgcego ztozone w JEDZ
o braku znajdowania sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg

(czesc Il sekcja C).

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, ktére mialy przekonaé o spetnianiu warunku w zwigzku z

realizacjg obu prac.

Dalsze informacje pozyskane przez Zamawiajgcego od wystawcy referencji stojg w

sprzecznosci z informacjami przekazanymi przez Odwotujgcego.



Odwotujgcy przemilczat informacje o tym, iz podmiot zamawiajgcy miat zastrzezenia co do
realizacji umowy. Nie przedstawit zadnych srodkéw dowodowych, kitdre pozwalatyby ustali¢

jaki byt zakres rzeczowo-finansowych prac jakie zrealizowat w ramach konsorcjum.

Zamawiajgcy oceniat referencyjne prac w ramach innego postepowania, w ktérym réwniez

wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 17.

W piSmie z 5.10.2021 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszac o jego

oddalenie.
Zamawiajacy podtrzymat zasadno$¢ decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu Odwotujgcy sktadajagc oferte na zadania nr 7,

8,9, 10, 12 i 13 powinien wykazac sie doswiadczeniem na kwote: 11.300.000,00 zt brutto.

Zamawiajacy przedstawit stan faktyczny, ktéry nie jest sporny co do ustalenia brzmienia
warunku, wezwan kierowanych do Odwotujgcego i ztozonych dokumentéw podmiotowych
(wykaz ustug wraz z referencjami), jak roéwniez informacji pozyskanych od wystawcy

referencji — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A.
W pismie z 12.08.2021 r. JSSW S.A. odpowiedziata Zamawiajgcemu, iz:

. nie byta w stanie wystawi¢ referencje, okresli¢ zakresu rzeczowego i finansowego dla
robot wiertniczych wykonanych wytgcznie przez firme Perfekt Sp. z 0. o. w okresie od
podpisania umowy nr e-RU 07150200 z dnia 25.08.2015 r. do dnia podpisanie Aneksu nr 3 z
dnia 20.03.2018 r.

. potwierdzone nalezyte wykonanie robét dotyczy zakresu wykonanego przez firme
Perfekt Sp. z 0. 0. w czasie obowigzywania Aneksu nr 3 z dnia 20.03.2018 r. do umowy nr e-
RUO071500200 z dnia 25.08.2015 r. W tym okresie firma Perfekt Sp. z 0. 0. wykonata 20
otworéw metanowych o fgcznej dtugosci 1810 mb o wartosci 406 740, 00 zt netto. W czasie
obowigzywania Aneksu nr referencje o nalezytym wykonaniu tych prac zostaty wystawione

na podstawie opinii osoby koordynujacej prace ze strony kopalni.

. w odniesieniu do robét wykonanych przez Konsorcjum na podstawie posiadanych
przez JSW dokumentéw byty zastrzezenia do realizacji umowy

W oparciu 0o zgromadzone w postepowaniu dokumenty Zamawiajgcy zakwestionowat
pierwszg ustuge realizowang w okresie od 25.08.2015 r. do 25.08.2018 r. o wartosci
6.847.275,07 zt brutto uznajac, iz nie jest mozliwe przypisanie spétce Perfekt Sp. z o.0.
zakresu rzeczowo-finansowego dla prac realizowanych w konsorcjum. Jedynie w odniesieniu

do Aneksu nr 3 do Umowy mozliwi byto okre$lenie zakresu rzeczowo-finansowego dla robét



wiertniczych wykonanych wytgcznie przez Odwotujgcego, ktéry samodzielnie realizowat

zakres prac wynikajgcych z Aneksu.

Odwotujgcy nie przedstawit dowodu na potwierdzenie prawidtowosci i prawdziwosci
prezentowanego stanowiska o braku mozliwosci rozdzielenia zakresu prac wykonanych w
ramach konsorcjum, jak rowniez o mozliwosci przyjecia zaangazowania w wysokos$ci 33%,
co miatoby potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Istotg konsorcjum jest
podziat prac z jednoczesnym podziatem wynagrodzenia adekwatnego do wykonanych prac.
Okolicznosci te winny wynika¢ z umowy konsorcjum, a jezeli takiej brak — z umowy zawartej
miedzy konsorcjum, a danym zamawiajgcym. Odwotujgcy nie przedtozyt umowy konsorcjum,

ktéra mogtaby stanowi¢ potwierdzenie albo zaprzeczenie prezentowanego stanowiska.

Zamawiajgcy uznata, iz zawarte aneksy nr 1, 2 i 3 w zakresie w jakim regulowaty kwestie

rozliczenia prac wskazujg, iz zaptata wynagrodzenia w okresie:

- od 25.08.2015 r. do 30.06.2016 r. — nastepowata wytgcznie na rzecz Lidera konsorcjum, tj.
Budwak Sp. z 0.0.;

- od 30.06.2016 r. do 20.03.2018 r. — nastepowata na rzecz Budwak Sp. z o.0., Perfekt Sp. z

0.0. oraz Metrum Sp. z 0.0,;
- 0d 20.03.2018 r. do 25.08.2018 r. — nastepowata wytgcznie na rzecz Perfekt Sp. z 0.0.

Powyzsze ptatnosci nalezy powigzaC z zakresem realizowanych prac, gdyz kazdy z
cztonkow konsorcjum uprawniony byt do wystawienia czeSciowych faktur VAT z

ograniczeniem dla kazdego cztonka konsorcjum do wartosci procentowej przedmiotu umowy.

Na tej podstawie Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy w ogodle nie wykonywat prac w okresie
od 25.08.2015 r. do 30.06.2016 r., w okresie od 30.06.2016 r. do 20.03.2018 r. wykonat
umowe w 25% wartosci przedmiotu, zas w okresie od 20.03.2018 r. do 25.08.20218 r.
wykonywat umowe samodzielnie (bez udziatu pozostatych cztonkéw konsorcjum). Wartos¢
zrealizowanych przez Odwotujgcego prac z catg stanowczoscig nie opiewa na kwote
wskazang w wykazie ustug. Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, iz Odwotujgcy

wykazat sie doswiadczeniem w realizacji zamoéwienia na kwote 5.160.153,30 zt netto.

Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca jest niewiarygodny, co znalazto przetozenie na
koniecznosc¢ jego wykluczenia z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd oraz brak
wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Dziatania Odwotujgcego
kwalifikowa¢ nalezy co najmniej jako niedbalstwo, co wypetnia przestanke z art. 109 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp. Wykonawca przypisat sobie doswiadczenie catego konsorcjum, majgc
Swiadomosc¢ brzmienia Umowy i Anekséw, co czyni niewiarygodnym twierdzenie, iz nie byt

swiadomy, ze referencje JSW S.A. dotyczg tylko Aneksu nr 3 i kwoty 406.740 zt netto. Byto



to w ocenie Zamawiajgcego zamierzonym dziataniem Wykonawcy, wprowadzajgcym w bigd

co do spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp).

Nie byto podstaw do zastosowania w tym stanie faktycznym przepisu art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, co prowadzi¢ musiato do odrzucenia oferty i nieprzeprowadzenia badz

przeprowadzenia aukcji bez udziatu Odwotujgcego.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej

Ustawa.

Izba nie stwierdzita wystgpienia przestanek z 528 ust. 1 Pzp do odrzucenia odwotania.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, tj. istnienia po stronie Odwotujacego
interesu  w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz przedmiotem zarzutéw jest
czynnos¢ polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, interes w uzyskaniu zaméwienia
na moment wniesienia odwotania w zasadzie nie budzi watpliwosci. Utrzymanie w mocy tej
decyzji pozbawia Odwotujgcego szansy na wzruszenie wyniku postepowania i uzyskanie

zamowienia i jego realizacje, co ma wymiar ekonomicznie dla wykonawcy niekorzystny.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przedtozong dokumentacje postepowania Izba ustalita okolicznos$ci faktyczne

istotne z punktu widzenia zarzutdw.

Odwotujgcy w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, sktadajgc oferte
na kilka zadan, zobowigzany byt wykazac przed Zamawiajgcym doswiadczenie w realizaciji

zamowien o fgcznej wartosci co najmniej 11.300.000,00 zt.

W wykazie ustug ztozonym w tym celu Wykonawca przedstawit dwie umowy realizowane na
rzecz Jastrzebskiej Spdtki Weglowej S.A, w tym pierwsza realizowana w okresie od
25.08.2015 r. do 25.08.2018 r. o wartosci 6.847.275,07 zt brutto, ktérej dotyczy referencja z
9.10.2018 r. wystawiona dla prac wykonanych przez Konsorcjum na tgczng wartos¢ netto
5.566.890,30 zt netto. Na podang warto$¢ tgczng sktadajg sie kwoty: 5.160.150,30 zi
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(wartos¢ umowy dla Konsorcjum) oraz 406.740,00 zt (warto$¢ prac zrealizowanych tylko
przez Perfekt Sp. z 0.0. na podstawie aneksu nr 3 do umowy).

Druga pozycja wykazu (niekwestionowana) dotyczy réwniez umowy realizowanej na rzecz
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. (umowa w trakcie realizacji) o wartosci 9.430.715,56 zt
brutto.

Pismem z 28.07.2021 r. Zamawiajgcy wystgpit na podstawie art. 128 ust. 4 Ustawy do
Perfekt Sp. z 0.0. 0 wyjasnienie rozbieznosci, jaka miata zachodzi¢ pomiedzy formularzem
JEDZ, a referencjami wystawionymi przez JSW S.A. Watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyty
oswiadczenia o braku natozenia sankcji w zwigzku z wcze$niejszg umowg, co miato
pozostawaé w kolizji z trescig referencji z 10.06.2021 r., w ktérej JSW S.A. zaznaczyla, iz
naliczone zostaty kary umowne. Zamawiajgcy oczekiwat wyjasnienie zakresu i przyczyn
nienalezytego wykonania umowy (natozenia kar umownych) oraz powodoéw braku
zaznaczenia w JEDZ odpowiedniej informacji. W tym samym piSmie Zamawiajgcy zwrocit sie
takze m.in., o wyjasnienie zakresu rzeczowego i finansowego umowy wskazane w pozycji nr

1 wykazu, w jakim samodzielnie Perfekt Sp. z 0.0. (cztonek konsorcjum) zrealizowato ustuge.

W odpowiedzi na to wezwanie Wykonawca pismem z 3.08.2021 r. wyjasnit, iz nie miato
miejsca niewykonanie lub nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania odnosnie
wczesniejszej umowy, a kopalnia nie wnosita uwag do jakosci wykonanych ustug. Nie zostaty
zatem spetnione przestanki do wykluczenia okreslone w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7
Ustawy, a zatem nie bylo podstaw do sktadania oswiadczenia w tym zakresie w JEDZ. W
odniesieniu do realizowanej przez Konsorcjum umowy Wykonawca wskazat, iz konsorcjanci
bezposrednio uczestniczyli w realizacji catego zakres zamowienia i nie ma mozliwosci jego
wydzielenia na poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum. Konsorcjum nie dokonato podziatu
rzeczowego zamoéwienia, np. nie podzielono liczby otworéw pomiedzy poszczegdlne
podmioty. Na wypadek, gdyby Zamawiajgcy uznat, ze zamoéwienie nalezy podzieli¢ pomiedzy
konsorcjantow, to zdaniem Odwotujgcego powinno by¢ to dokonane na trzy czesci (33%),
chociaz taki zabieg uznawat za niezgodny z obowigzujgcymi przepisami oraz zasadami
zdrowego rozsagdku. Przyjmujgc jednak ten zabieg, wowczas swoj udziat w pracach okreslit
na kwote 2.594.795,21 zt brutto (w tym 33% z zaméwienia podstawowego o wartosci
5.160.150,30 zt netto/6.346.984,87 zt brutto oraz warto$é aneksu nr 3 — 406.740,00 zt
netto/500.290,20 zt brutto). Po zsumowaniu z warto$cig zamdwienia wskazanego w pozycji

nr 2 wykazu, Wykonawca spetnitby warunek udziatu w postepowaniu.

W toku postepowania Zamawiajgcy wystgpit do wystawcy referencji — Jastrzebskiej Spotki
Weglowej S.A. o wyjasnienie tresci referencji wystawionych 9.10.2018 r. firmie Perfekt Sp. z
0.0. (pismo z 10.08.2021 r.). W piSmie Zamawiajgcy zwrdcit sie o wyjasnienie, czy referencje

potwierdzajace nalezyte wykonanie rob6t odnoszg sie do:
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- robét w wysokosci 5.160.150,30 zt netto (wykonywanych w ramach konsorcjum),

- czy tez w wysokosci 406.740,00 zt netto (wykonywanych samodzielnie przez Firme Perfekt

Sp. 2 0.0.).

W przypadku jezeli potwierdzenie nalezytego wykonania robot odnosito sie do kwoty 406
740,00 zt netto prosimy o Panstwa stanowisko co do sposobu realizacji umowy w pozostafej
czeSci (to jest robot wykonywanych w ramach konsorcjum) to znaczy czy zostata ona
wykonana przez Wykonawce w sposob nalezyty.

Z tresci dokumentu nie wynika w jakim zakresie rzeczowym i finansowym umowa nr e - RU
071500200 z dnia 25.08.20156r. zostata zrealizowana samodzielnie przez uczestnika
konsorcjum firme Perfekt Sp. z 0.0. W zwigzku z tym prosimy o okreS$lenie wspomnianego

zakresu rzeczowego i finansowego.

W odpowiedzi z 12.08.2021 r. JSW S.A. wskazata w pkt 1, iz W chwili wystawienia
przedmiotowych referencji, na podstawie dostepnych i posiadanych dokumentéw nie bylismy
w stanie (i nadal nie jestesmy) wystawi¢ referencje, okreslic zakresu rzeczowego i
finansowego dla robdt wiertniczych wykonanych wytgcznie przez firme Perfekt Sp. z 0.0. w
okresie od podpisania umowy nr e-RU 071500200 z dnia 25.08.2015 r. do dnia podpisania
Aneksu nr 3 z dnia 20.03.2018 r. W poprzednich latach firma Perfekt Sp. z 0.0. kilkakrotnie
wystepowata do kopalni z pro$bg o wystawienie referencji w zakresie realizacji tej umowy. W
odpowiedzi na ww. pisma kopalnia nie wystawita referencji firmie Perfekt Sp. z 0.0., a jedynie
informowata o wykonanym zakresie rzeczowym i finansowym dotyczgcym konsorcjum firmy
Budwak Sp. z o.0. (lider), firmy Perfekt Sp. z 0.0. (uczestnik konsorcjum), firmy Metrum Sp. z
0.0. (uczestnik konsorcjum), bez podziatu na poszczegdlne firmy. W okresie robot
wykonywanych przez Konsorcjum, na podstawie posiadanych dokumentow, byty
zastrzezenia do realizacji umowy. W pkt 2 tego pisma JSW S.A odniosto sie do prac
wykonanych samodzielnie przez Perfekt Sp. z 0.0. na podstawie Aneksu nr 3 z dnia
20.03.2018 r. do umowy, potwierdzajgc ich nalezyte wykonanie, jak rowniez zakres rzeczowy
prac obejmujgcy wykonanie 20 otworéw metanowych o tgcznej dlugosci 1810 mb na wartos¢
406.740,00 zt netto.

Zamawiajagcy w pismie z 16.08.2021 r. poinformowat Perfekt Sp. z 0.0. o podstawach
odrzucenia jego oferty i niedopuszczenia do aukcji elektronicznej we wszystkich zadaniach,
w ramach, ktérych ztozyt swojg oferte. Zamawiajgcy odnidst sie do podmiotowych srodkow
dowodowych, jakie ztozyt Wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w czesci V Kwalifikacja podmiotowa Wykonawcow pkt 4 ppkt 2 lit
a) swz. Na podstawie oswiadczenia w JEDZ, zataczonej referencji z dnia 9.10.2018 r. oraz
aneksu nr 3 do umowy nr e-RU 071500200, a takze pisma JSW S.A. z 12.08.2021 r.

12



Zamawiajagcy stwierdzit, ,ze Wykonawca Perfekt Sp. z o0.0. skfadajgc referencje do
postepowania nr 702100300 byt swiadomy, ze referencje te dotyczg wytacznie Aneksu nr 3.
Za calg umowe, ktorej dotyczy referencja nr 1 JSW S.A. konsekwentnie odmawiata mu
wystawienia referencji i ze byly zastrzezenia co do nalezytego jej wykonania. Mimo to
swiadomie postuzyt sie takg referencjg i twierdzi, ze dotyczy ona catosci robot, mimo ze JSW
S.A. wyraznie wskazuje, ze tylko Aneksu”. Majgc na uwadze brak mozliwosci uwzglednienia
wskazywanego przez Wykonawce doswiadczenia na kwote 5.160.150,30 zt netto,
Zamawiajacy odrzucit oferte Wykonawcy niespetniajacego warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w swz. Tym samym nastgpit zbieg przestanek skutkujgcych odrzuceniem oferty,
o ktérych mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 litera a) i b), a Zamawiajgcy odrzucit oferte, gdyz

zostata ztozona przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Izba zwazyta

W sprawie okolicznosci faktyczne, w jakich doszto do odrzucenia oferty Odwotujgcego
zwigzane byly z oceng spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i dotyczg ustalen, jakie
legly u podstaw stwierdzenia, iz na skutek ztozonych oswiadczern Zamawiajgcy miat zostac
wprowadzony w btad, co prowadzito faktycznie do odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy. Chociaz
Zamawiajgcy wskazat rowniez na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, to
podstawg dla tego stwierdzenia nie byla negatywna ocena samego doswiadczenia, ale
uznanie, iz ztozenie nieprawdziwych informacji co do do$wiadczenia zdobytego w ramach
Konsorcjum oznaczato, iz Wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.
Wskazuje na to ostatni akapit informacji z 16.08.2021 r., w ktérym Zamawiajacy stwierdzit:
.Majgc na uwadze powyzsze czyli brak mozliwosci uwzglednienia wskazywanego przez
Wykonawce doswiadczenia na kwot 5160 150,30 zt netto, Zamawiajgcy odrzuca oferte
Wykonawcy niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w SWZ. Tym
samym nastgpit zbieg przestanek skutkujgcych odrzuceniem oferty, o ktérych mowa w art.
226 ust. 1 pkt 2 litera a) i b) Zamawiajgcy odrzuca oferte, gdy zostata ztozona przez
Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania”. Catos¢ uzasadnienia
poprzedzajgca zacytowany fragment zwigzana jest z ustaleniem okolicznosci majacych
wskazywac¢ na podstawe do wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy.
Zamawiajgcy nie stwierdzit zatem, aby wobec Wykonawcy zachodzita przestanka do
wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, tj. zwigzana z
brakiem nalezytego wykonania wczes$niejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Okolicznos¢ ta miata znaczenie dla sprawy, gdyz poza zakresem zarzutdw pozostawaty te

okolicznosci, ktére miatyby wskazywaé na nienalezyte wykonanie umowy realizowanej przez

13



Konsorcjum na rzecz JSW S.A. Przede wszystkim odnies¢ to nalezy do wyjasnien JSW S.A.

z 12.08.2021 r. i pytania Zamawiajgcego o przyczyny naliczenia kar umownych.

Zamawiajacy nie przeprowadzit wobec Wykonawcy procedury przewidzianej w art. 128
Ustawy, co wymagatoby jednoznacznego stwierdzenia, ze ustugi wskazane w wykazie prac
nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu, tj. nie odpowiadajg pod
wzgledem rzeczowo-finansowym. Tym samym samo uznanie, ze Wykonawca wprowadzic¢

miat Zamawiajgcego w btad stanowito podstawe decyzji o wykluczeniu z postepowania.

Uwzgledniajgc zakres wezwania, jakie kierowat Zamawiajgcy do Wykonawcy oraz wystawcy
referencji Izba stwierdza, iz badanie dokumentéw zostato ograniczone wylgcznie do
ustalenia, w jakim zakresie oswiadczenie dotyczgce wartosci prac objetych pozycjg pierwszg
wykazu nalezato odnie$¢ do zaangazowania Odwotujgcego w realizacje prac zleconych
Konsorcjum. Samo stwierdzenie, iz Odwotujgcy nie mégt realizowac¢ w catosci samodzielnie
prac prowadzito Zamawiajgcego do przekonania, iz podana informacja o wartosci wykonanej
umowy wprowadzata w btgd ze skutkiem dla Wykonawcy w postaci wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Ustawy. Co istotne Odwotujgcy nie miat
mozliwosci odniesienia sie do dokumentéw, jakie otrzymat Zamawiajgcy od podmiotu
zewnetrznego przed podjeciem decyzji o odrzuceniu jego oferty. W szczegdlnosci nie zostat
wezwany do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych, jak réwniez nie mogt odnie$¢ sie do

informacji przedstawionych w pismie z 12.08.2021 r.

Oceniajgc dokumenty, w szczegoélnosci referencje ztozone przez Odwotujgcego z dnia 9
pazdziernika 2021 r., pismo JSW S.A. z 12.08.2021 r. oraz referencje zatgczone do
odwofania z 15.11.2017 r. lIzba nie przychylita sie do wnioskow, jakie prezentowat
Zamawiajgcy, w tym przede wszystkim o podaniu nieprawdziwych informacji dotyczacych
wartosci prac objetych umowg nr e-RU 071500200 z 25.08.2015 r., jak réwniez rzekomej

negatywnej oceny jej wykonania przez Konsorcjum.

Dokumenty zgromadzone w sprawie przekonujg co do ustalenia, iz Perfekt Sp. z o.0.
realizowato umowe zawartg przez Konsorcjum, ktorej fgczna wartos¢ zostata potwierdzona w
referencjach wystawionych na wniosek Perfekt Sp. z 0.0. Na rozprawie Zamawiajgcy
potwierdzit, iz kwota wskazana w wykazie ustug, tj. 6.847.274,07 zt brutto stanowi sktadowg
kwot podanych w referencji za okres realizacji ustugi od 25.08.2015 r do 20.03.2018 r. oraz
prac wykonanych w catosci przez Perfekt Sp. z 0.0. w zakresie objetym Aneksem nr 3 (po
zwiekszeniu o stawke podatku VAT 23%). Tym samym nie byto podstaw do stwierdzenia

nierzetelnosci informaciji podanej w wykazie co do fgcznej wartosci wykonanych prac.

Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia Perfekt Sp. z 0.0. przyczyn, dla ktérych nie byto

mozliwe wskazanie warto$ci prac, jakie miat realizowa¢ samodzielnie, tj. bez udziatu dwdch
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pozostatych czionkéw konsorcjum. W ocenie Izby pismo JSW S.A. z 12.08.2021 r.
potwierdza o$wiadczenie Wykonawcy, iz nie bylo mozliwe wydzielenie zakresu rzeczowo-
finansowego prac jakie miat wykonaé¢, na co wskazuje wprost fragment z pkt 1 pisma, iz ,W
chwili wystawienia przedmiotowych referencji, na podstawie dostepnych i posiadanych
dokumentéw nie bylismy w stanie (i nadal nie jestedSmy) wystawi¢ referencje, okresli¢
zakresu rzeczowego i finansowego dla robét wiertniczych wykonanych wytgcznie przez firme
Perfekt Sp. z 0.0. w okresie od podpisania umowy nr e-RU 071500200 z dnia 25.08.2015 .
do dnia podpisania Aneksu nr 3 z dnia 20.03.2018 r.”. W zadnym fragmencie pisma nie ma
zawartej informacji, ktéra zaprzeczataby udziatowi Perfekt Sp. z 0.0. w realizacji umowy od
dnia jej zawarcia. Wnioski jakie wywiédt Zamawiajgcy ze zmian wprowadzanych w zakresie
wystawiania faktur, w tym rzekomego braku realizacji przez Perfekt Sp. z 0.0. prac w okresie
od 25.08.2015 r. do 30.06.2016 r., nie miaty podstawy, a wrecz stojg w sprzecznosci z
referencjami z 15.11.2017 r., jakie Odwotujacy przedtozyt wraz z odwotaniem, w ktérych
wprost zostato potwierdzone, ze konsorcjum firm BUDWAK Sp. z o.0. lider, PERFEKT Sp. z
0.0. — uczestnik konsorcjum, METRUM Sp. z 0.0. — uczestnik konsorcjum, od dnia
25.08.2015 r. do dnia 31.08.2016 r. wykonato 19 300 m otworéw odmetanowania oraz
otworéw w profilaktyce zwalczania zagrozenia wyrzutami metanu i skat o wartoSci
5047 550,30 zt. Wz. Zakres prac zostat wykonany z nalezytg starannoscig, zgodnie z

opracowang technologig i przepisami BHP.

Rowniez jako zbyt daleko idgce i dowolne Izba uznata tezy dotyczace rzekomej odmowy
wystawienia referencji dla Perfekt Sp. z 0.0., co miato by¢é spowodowane nienalezytym
wykonaniem umowy przez Konsorcjum. W tym zakresie Zamawiajgcy powotywat sie na
fragment z pisma JSW S.A., w ktérym czytamy: iz ,W okresie rob6t wykonywanych przez
Konsorcjum, na podstawie posiadanych dokumentéw, byly zastrzezenia do realizacji
umowy”. Zdanie to, w ocenie sktadu orzekajgcego wskazuje wytgcznie na mozliwosé
zgtoszenia zastrzezen, ktorych zakres i charakter nie jest mozliwy do zidentyfikowania, a tym
samym nie poddaje sie weryfikacji pod katem ustalenia, czy prowadzity one do nienalezytej
realizacji umowy lub braku jej wykonania. W tym zakresie sprzeczne z wnioskami
Zamawiajgcego sg informacje prezentowane przez JSW w referencji z dnia 15.11.2017 r., w
ktérym wprost znajduje sie stwierdzenie, ze zakres prac zrealizowanych do 31.08.2016 r.
zostat wykonany nalezycie. Jak wskazano na wstepie, Zamawiajgcy nie stwierdzit spetnienia
przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, stad
prezentowane argumenty majgce przekona¢ o odmowie wystawienia referencji z uwagi na
nienalezyte wykonanie prac, pozostawaty obojetne dla rozstrzygniecia o prawidtowosci

czynnosci podjetej w postepowaniu.

Na podstawie tych danych Zamawiajgcy nie miat podstaw do stwierdzenia, iz JSW S.A.
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odmawia wydania referencja z uwagi na brak mozliwosci potwierdzenia nalezytego
wykonania umowy. W ocenie Izby jedyng obiektywng przeszkoda wskazang przez JSW S.A.
jest brak mozliwosci wydzielenia prac, jakie realizowali poszczegdlni cztonkowie konsorcjum,
co uniemozliwia wystawienie referencji, np. tylko dla Perfekt Sp. z 0.0. JSW S.A. jedynie w
odniesieniu do prac wykonywanych samodzielnie przez Perfekt Sp. z 0.0. na podstawie
Aneksu nr 3 mogta i wystawita referencje potwierdzajgc zakres rzeczowy (20 otworéw
metanowych o tgcznej diugosci 1810 mb), wartos¢ prac (406.740,00 zt netto) i ich nalezytg
realizacje (pkt 2 pisma).

Poniewaz Zamawiajgcy dysponowat stanowiskiem JSW S.A. prezentowanym w pismie w
momencie oceny referencji z 9.10.2018 r. nie miat podstaw do stwierdzenia, jakoby
wystawca referencji nie potwierdzat realizacji przez Konsorcjum umowy na kwote
5.160.150,30 zt netto oraz tgcznej (razem z Aneksem nr 3) wartosci zrealizowanej umowy, tj.
5566 890,30 zt netto, ktérg Odwotujgcy podat w wykazie ustug (powiekszong o stawke
podatku VAT 23%). Brak byto podstaw do odmowy przyjecia na potwierdzenie wyjasnien
Odwotujgcego referencji, jakie zostaty wystawione przez JSW S.A w dniu 15.11.2017 r.,

gdzie potwierdza sie nalezytg realizacje prac przez Konsorcjum o wartosci 5.047.550,30 zt.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie miat podstaw do stwierdzenia, iz doszto do podania
nieprawdziwych informacji w zakresie wartosci prac. Watpliwosci, jakie modgt mieé
Zamawiajacy z racji realizacji umowy przez Konsorcjum podlegaty wyjasnieniem, co jednak
bez jednoznacznego stwierdzenia braku rzetelnosci danych, nie przesgdzato o ich
niezgodnosci ze stanem faktycznym. Odwotujgcy nie mégt podaé innych kwot, niz wskazane
w tresci referencji dla Konsorcjum, co musiatoby by¢ poprzedzone ,sztucznym” wydzieleniem

prac i nie znajdowatoby potwierdzenia w dokumentach, jakie posiada JSW S.A.

Poniewaz analiza dokumentow dokonana przez Zamawiajgcego sprowadzata sie tylko do
ustalenia, w jakim zakresie Perfekt Sp. z 0.0. miato realizowa¢ prace objete umowg i nie
zawiera oceny rzeczowej prac z uwagi na brak mozliwosci ustalenia, czy Perfekt Sp. z o.0.
realizowato w catosci prace i moze powotaC sie na catos¢ doswiadczenia w ramach
wykonanej umowy, ocena ta nie moze by¢ uznana za zakonczong. Zamawiajgcy w
przypadku braku mozliwosci rozwiania tych watpliwosci (z uwagi na bak dokumentéw
obiektywnie pozwalajgcych okresli¢ udziat Perfekt Sp. z 0.0. w zrealizowanych przez
Konsorcjum pracach) powinien umozliwi¢ Wykonawcy uzupetnienie dokumentow w celu
potwierdzenia wymaganego do$wiadczenia (warto$ci wykonanych prac spetniajgcych

kryteria kwalifikacji podmiotowe;j).

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, jakoby Wykonawca byt swiadomy, ze wystawiona

referencja, w ktérej podane zostajg informacje na temat calej umowy, dotyczy¢ miata
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wytgcznie Aneksu nr 3. Takg wiedze Zamawiajgcy wyinterpretowat (btednie) z pisma JSW
S.A., ktére nie byto znane Wykonawcy w momencie sktadania dokumentéw w postepowaniu.
Nie miat on zatem Zadnych podstaw do uznania, iz podana w wykazie kwota nie jest
prawidtowa, jak réwniez iz nie jest uprawniony do powotania sie na doswiadczenie zdobyte w
zwigzku ze zrealizowang umowg. Brak mozliwosci potwierdzenia oswiadczeh dokumentami
pochodzacymi od wystawcy referencji moze jedynie oznaczaé, iz Wykonawca nie podotat
ciezarowi wykazania przed Zamawiajgcym spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co

powinno uruchomié procedure z art. 128 Ustawy — wezwania do uzupetnienia dokumentow.

Podsumowujac, Izba uznata, iz okolicznosci wskazane w podstawie odrzucenia oferty nie
pozwalaty na jednoznaczng ocene dziatania Wykonawcy, jako ukierunkowanego na
wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd, jak réwniez noszgcego ciezar celowego
manipulowania informacjami, czy tez przypisywania sobie doswiadczenia, ktére nie byto
udziatem tego podmiotu. Watpliwosci, jakie mogty powstaé w zwigzku z potrzebg ustalenia
udziatu wspotkonsorcjanta w pracach, nie doprowadzity do jednoznacznych ustalen, ktore
potwierdzatyby ocene prezentowang w uzasadnieniu braku zaproszenia do aukcji
elektronicznej i odrzuceniu oferty Wykonawcy. Tym samym zasadne stato sie uchylenie
decyzji, ktéra uniemozliwita Odwotujgcemu udziat w aukcji elektronicznej, co otwiera droge
do powtorzenia czynnosci w postepowaniu, w tym umozliwienia Wykonawcy uzupetnienia

doswiadczenia pozwalajgcego wykazaé spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie przepiséow § 7 ust. 1
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do
kosztéw postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci 20.000,00 zt.,
koszty petnomocnika Odwotujgcego (wynagrodzenie, koszty dojazdu i noclegu) stwierdzone

rachunkami i obcigzyta nimi w cato$ci Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ........cocveviviiiinnnnns

Czlonkowie: .
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