Sygn. akt: KIO 1236/19
WYROK
z dnia 16 lipca 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2019 roku w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2019 r. przez MWM Elektro Spoétke z
ograniczong odpowiedzialnosciag w Trzebini w postepowaniu prowadzonym przez

Kopalnie Soli ,,Wieliczka” Spétka Akcyjna w Wieliczce

przy udziale wykonawcy Demetrix Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
komandytowa w Piekarach Slaskich, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza MWM Elektro Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Trzebini i

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez MWM Elektro
Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Trzebini tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od MWM Elektro Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Trzebini na rzecz Kopalni Soli ,,Wieliczka” Spétka Akcyjna w Wieliczce
kwote 202 zt 10 gr (stownie: dwiescie dwa ztote dziesie¢ groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na
posiedzenie 1zby,

3. oddala wniosek Demetrix Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka
komandytowa w Piekarach Slaskich o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw

postepowania odwotawczego poniesionych z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 1236/19
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kopalnia Soli ,Wieliczka” SA w Wieliczce — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest wykonanie modernizacji stacji

wentylatoréw przy szybie Wilson w Kopalni Soli ,Wieliczka".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 1 lipca 2019 roku wykonawca MWM Elektro Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Trzebini (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci i

zaniechan zamawiajgcego, polegajgcych na:

1) dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez Demetrix Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Piekarach Slgskich (dalej: ,Demetrix" lub ,przystepujgcy’) w sytuacji, gdy wykonawca ten
winien podlega¢ wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p.,
a ztozona przez niego oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong w oparciu o przepis art. 24

ust. 4 ustawy P.z.p.;

2) zaniechaniu wykluczenia Demetrix z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
lub pkt 17 ustawy P.z.p., gdyz wykonawca ten celowo lub wskutek razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, iz spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3 ppkt [b] specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (s.i.w.z.) bgdz - wskutek lekkomys$inosci lub niedbalstwa - przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, a - w konsekwencji - zaniechanie uznania oferty

Demetrix za odrzucong w oparciu o przepis art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p.;

ewentualnie, na wypadek przyjecia przez KIO, iz brak byto na tym etapie podstaw do

wykluczenia Demetrix z postepowania i odrzucenia jego oferty:

3) dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez Demetrix, mimo iz wykonawca ten nie wykazat,

iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3 ppkt [b] s.i.w.z.;

[4] zaniechanie zamawiajgcego wezwania Demetrix do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych, iz wykonawca ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa
w pkt VI.1.3 ppkt [b] s.i.w.z., mimo, ze przediozone przez Demetrix dokumenty nie

potwierdzaty, iz Demetrix spetniania ten warunek;



[5] zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego, ktora jest ofertg
najkorzystniejszg w swietle kryteriow oceny ofert okredlonych przez zamawiajgcego w s.i.w.z.

i nie podlega odrzuceniu.
W tym stanie rzeczy odwotujgcy zarzuca:

[a] naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p.,
poprzez ich bezpodstawne niezastosowanie i - w konsekwencji - zaniechanie wykluczenia
Demetrix z Postepowania, mimo ze wykonawca ten celowo lub wskutek razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informaciji, iz spetnia warunek udziatu
w Postepowaniu, o ktorym mowa w pkt VI.1.3 ppkt [b] s.i.w.z. bgdz przedstawit - w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa - informacje wprawiajgce zamawiajgcego w btad, iz nie
podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ktére to informacje miaty
istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu oraz zaniechanie zastosowania art.

24 ust. 4 ustawy P.z.p. i uznania oferty Demetrix za odrzucong;

ewentualnie (na wypadek uznania przez KlO, ze brak byto na tym etapie podstaw do

wykluczenia Demetrix z postepowania):

[b] naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 P.z.p., poprzez ich btedne
zastosowanie w sprawie, a - konsekwencji - btedne przyjecie, ze Demetrix wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z. i dokonanie

wyboru wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu;

[c] naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie jego zastosowania, a - w
konsekwencji - zaniechanie wezwania Demetrix do uzupetnienia dokumentéw, o ktérym mowa
w pkt VIII.7.4 s.i.w.z., mimo, iz ,Wykaz robét" i referencje z dnia 16.07.2015 roku, ztozone
zamawiajgcemu, nie potwierdzaty, iz Demetrix spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o

ktorym mowa w pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z.

Odwotujgcy wnosi o dopuszczenie dowoddw wnioskowanych w tresci odwotania oraz

na rozprawie, a takze uwzglednienie odwotania oraz:

[A] nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Demetrix, jako najkorzystniejszej

oferty w postepowaniu;
[B] nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia Demetrix z udziatu w postepowaniu;
ewentualnie (na wypadek przyjecia przez KIO, iz brak byto podstaw do wykluczenia Demetrix):

[C] nakazanie zamawiajgcemu wezwanie Demetrix do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3

ppkt b s.i.w.z.;



[D] nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w

postepowaniu;

[E] obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie
od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania wraz z kosztami
zastepstwa radcowskiego, ktére beda wynikaé z faktury VAT, ktéra zostanie ztozona do akt

postepowania podczas rozprawy.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz - gdyby
zamawiajgcy nie naruszyt przepisow ustawy P.z.p., oferta odwotujgcego winna by¢ uznana za
oferte najkorzystniejszg w postepowaniu i odwotujgcy miatby szanse na osiggniecie korzysci
ekonomicznych z realizacji niniejszego zamdwienia. Tymczasem, wskutek naruszen, ktérych
dopuscit sie zamawiajgcy, wskazanych w petitum odwotania, oferta odwotujgcego nie zostata
wybrana, a odwotujgcy poniesie z tego tytutu szkode. Tak wiec jedynym srodkiem prawnym,
przy pomocy ktérego mozna usung¢ stan niezgodnoéci z prawem, jest wniesienie niniejszego

odwotania, co przesgdza, ze obie przestanki z art. 179 ust. 1ustawy P.z.p. zostaty spetnione.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z., o udzielenie zaméwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, kitdrzy spetniajg warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej, polegajgcy na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat, przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: co najmnigj
jednej roboty budowlanej obejmujgcej zakresem budowe Iub przebudowe obiektow
budowlanych bgdz obiektow podstawowych na powierzchni zaktadu gérniczego o wartosci

tacznej nie mniejszej niz 2 min zt brutto.

Demetrix dotgczyt do oferty oswiadczenia, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu i

nie podlega wykluczeniu (s. 21 i s. 24 oferty Demetrix).

W dniu 23.05.2019 roku Demetrix zostat wezwany przez zamawiajgcego - w trybie
okreslonym w art. 26 ust. 2 ustawy P.z.p. - do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze
Demetrix spetnia warunki udziatu w postepowaniu (w tym warunek okreslony w pkt VI.1.3 ppkt

b s.i.w.z.) i nie podlega wykluczeniu.

W dniu 27.05. 2019 roku Demetrix ztozyt u zamawiajgcego, celem wykazania m.in., ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z. i nie

podlega wykluczeniu nastepujgce dokumenty:

[a] wykaz robodt z dnia 27.05.2019 roku, w ktorym wskazat na wykonanie przez konsorcjum
w sktadzie: [1] Termowent Technology; [2] Demetrix Sp. z 0.0. Sp. k. oraz [3] ABB Sp. z 0.0.
w okresie od dnia 15.05.2014 roku do 16.07.2015 roku robét budowlanych w ramach zadania:



Modernizacja i rozbudowa stacji wentylatorow gtéwnych przy Szybie nr Ill na terenie KWK
Krupinski JSSW S.A. o wartosci 2 583 000,00 PLN brutto;

[b] referencje z dnia 16.07.2015 roku, w ktdrej wskazano, ze konsorcjum firm: [1]
Termowent Technology; [2] Demetrix Sp. z 0.0. i [3] ABB Sp. z 0.0. od maja 2014 roku realizuje
zadanie inwestycyjne pod nazwg: Modernizacja i rozbudowa stacji wentylatoréw gtéwnych
przy Szybie nr HI na terenie KWK Krupinski JSW S.A, zgodnie z umowg nr 031400314 z dnia
15.05.2014 roku; wystawca referencji wskazat, ze do dnia jej wystawienia wykonano m. in.
roboty budowlane o wartosci netto 2 100 000,00 PLN netto;

W dniu 10.06.2019 roku zamawiajgcy zwrocit sie do Demetrix - w trybie art. 26 ust. 4
ustawy P.z.p. - 0 udzielenie wyjasnien w zakresie zakresu robot budowlanych, wykonanych w
ramach inwestycji wskazanej w wykazie robot. Zamawiajgcy wskazat m. in. w wezwaniu, ze ,z
uwagi na fakt, ze przedtozone przez Panstwa dokumenty nie wskazujg jednoznacznie, ze
Panstwo [Demetrix i Termowent Technology P. J.] wykonali roboty budowlane tgcznie na
kwote 2 min PLN brutto oraz Ze roboty zostaty prawidtowo ukonczone, zwracamy sie o ztozenie
stosownych wyjasnien, celem potwierdzenia wymaganych zapisami SIWZ informacji. Prosimy
0 wskazanie, jakie roboty i o jakiej wartosci zostaty przez Panstwa zrealizowane oraz
potwierdzenie, ze roboty te zostaty ukonczone [np. poprzez przedstawienie protokotéw odbioru

robot).

W dniu 13.06.2019 roku Demetrix udzielit wyjasnien, w ktérych okreslit podziat roboét
pomiedzy cztonkami konsorcjum oraz stwierdzit, ze: w zakresie wartosci zrealizowanych robdét,
wykonawca potwierdza, ze warto$¢ wykonanych roboét opiewa na wartos¢ wskazang w
wykazie zamowien{.,). Co do prawidtowego zakonczenia robét, Demetrix wskazat, ze: roboty
zostaty prawidtowo ukonczone, na co wskazuje przedstawiony zamawiajgcemu dokument
referencyjny(...). Demetrix ztozyt réwniez zamawiajgcemu protokoty odbioru robét, ktore

wskazat w wykazie robét, obejmujgce nastepujace pozycje i nastepujgcych wartosciach:

[a] protokot z 3.12.2014 roku, obejmujacy: Prace przygotowawcze i adaptacyjne zwigzane

z budowg kanatu [m. in. wzmocnienie gruntéw] na kwote 360 000,00 PLN netto;

[b] protokot z 30.01.2015 roku, obejmujgcy: Wykonanie kanatu wentylacyjnego - czesé
naziemna na kwote 360 000,00 PLN netto;

[c] protokot z 31.03.2015 roku, obejmujacy: Zmiane podparcia belek podtrzonowych,
przebudowe fundamentéw budynku nadszybia na kwote 360 000,00 PLN netto;

[d] protokot z 30.04.2015 roku, obejmujgcy: Prace przygotowawcze zwigzane z budowa
stacji wentylatorow nr 4 i nr 5 wraz z robotami ziemnymi - zgodnie z pozycjg Il pkt 3

harmonogramu rzeczowo-finansowego na kwote 320 000,00 PLN netto;



[e] protokdt z 29.06.2015 roku, obejmujgcy: Wykonanie fundamentow wentylatorow i
silnikéw napedowych - zgodnie z pozycjg V pkt 11 harmonogramu rzeczowo-finansowego na
kwote 600 000,00 PLN netto;

[f] protokot z 30.06.2015 roku, obejmujgcy: Wykonanie dolnej [betonowej] czesci obudowy
wentylatoréw nr 4 i nr 5 - zgodnie z pozycja V pkt 5 harmonogramu rzeczowo-finansowego na
kwote 100 000,00 PLN netto;

tgczna wartos¢ robét budowlanych objetych protokotami odbioru dotgczonymi przez
Demetrix do pisma z dnia 13.06.2019 roku wynosita 2 100 000,00 PLN netto i byta tozsama z

wartoscig wskazang w referencji z dnia 16.07.2015 roku.

W dniu 25.06.2019 roku zamawiajgcy przestat wykonawcom uczestniczagcym w
postepowaniu informacje o wyborze oferty Demetrix, z czego wynika, ze zamawiajgcy uznat,
ze roboty wskazane przez Demetrix w Wykazie robdt potwierdzajg, iz Demetrix spetnia

warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3 ppkt b ustawy P.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy P.z.p., poprzez ich bezpodstawne niezastosowanie i - w konsekwenciji - zaniechanie
wykluczenia Demetrix z postepowania, mimo, ze wykonawca ten celowo lub wskutek razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, iz spetnia
warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt V1.1.3 ppkt b s.i.w.z. bgdz przedstawit
- w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa - informacje wprawiajgce zamawiajgcego w btad,
ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ktére miaty istotny
wptyw na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu oraz zaniechanie zastosowania art. 24 ust.
4 ustawy P.z.p. i uznania oferty Demetrix za odrzucong, odwotujgcy podniost, ze Demetrix
przedstawit zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje odnosnie przedmiotu robdt
budowlanych, ujetych w wykazie robét i w referencji z dnia 16.07.2015 roku, ktére wprowadzity
zamawiajgcego w btad, czego efektem jest wybdr oferty Demetrix z naruszeniem przepisow

ustawy P.z.p.

Odwotujgcy podkreslit, ze informacjg nieprawdziwg jest informacja, jakoby roboty
budowlane wykonane w ramach inwestycji wskazanej w ,Wykazie rob6t" polegaty na budowie
lub przebudowie kompletnych obiektéw budowlanych (bgdz obiektéw podstawowych),
podczas gdy faktycznie wykonano wytgcznie ich fragmenty, a wiec budowa/przebudowa nie
zostata ukonczona, ich ukonczenie Demetrix jednoznacznie potwierdzit zarébwno w wykazie

robét, jak i w wyjasnieniach z dnia 13.06.2019 roku.

Celem wykazania, iz w ramach inwestycji przywotanej w wykazie rob6t wykonano

wytgcznie fragmenty budowy/przebudowy obiektow budowlanych (badz obiektéw



podstawowych) odwotujgcy przywotat opis przedmiotu zaméwienia oraz harmonogram
finansowo-rzeczowy dla tej inwestycji, z ktérych jednoznacznie wynika, ze Zadna z
przywofanych robét nie stanowi samodzielnego obiektu budowlanego (badZz obiektu
podstawowego), a przywotane roboty polegaty wytgcznie na wykonaniu fragmentow (etapow)
robét polegajacych na budowie/przebudowie obiektow budowlanych Iub obiektéw
podstawowych. Zakres przedmiotowy robo6t budowlanych realizowanych na inwestycji, ktora
zostata wskazana w wykazie robét polegat natomiast na wykonaniu robét budowlanych ,pod

klucz".

W ocenie odwolujgcego, nie sposéb uznaé, jakoby Demetrix, jako bezposredni
wykonawca robét, mogt nie wiedzieg, iz roboty, ktére przywotat jako odpowiadajgce warunkowi
udziatu w postepowaniu z pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z. nie polegaty na wykonaniu catosci robot
sktadajgcych sie na budowe/przebudowe obiektéw budowlanych (obiektéw podstawowych),
co uzasadnia przypisanie mu celowego dziatania w zakresie wprowadzenia zamawiajgcego w
btad, co do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i uzasadnia zarzut naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p.. Nawet natomiast, gdyby faktycznie Demetrix nie miat takiej wiedzy,
Swiadczy to wylacznie o tym, iz sktadajgc oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, wykaz robot i referencje z dnia 16.07.2015 roku nie dochowat nalezytej
starannosci, co uzasadnia zastosowanie normy okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p.
Z uwagi na to, iz zamawiajgcy pominat, iz Demetrix przedstawit informacje wprowadzajgce w
btgd zamawiajgcego, doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 ustawy p.z.p., co

czyni odwotanie zasadnym i celowym.

Z ostroznosci procesowej, na wypadek, gdyby KIO uznata, iz nie ma podstaw do
formutowania zarzutu przedstawienia nieprawdziwych informacji (czemu odwotujgcy co do
zasady przeczy), odwotujgcy podniést zarzut dokonania wyboru oferty wykonawcy, ktory nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i ust.

3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p..

W zakresie zarzutu naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
P.z.p. poprzez ich btedne zastosowanie w sprawie, a - konsekwencji - btedne przyjecie, ze
Demetrix wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3
ppkt b s.i.w.z. i dokonanie wyboru wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, odwotujgcy podkreslit, iz ocena zamawiajgcego, co do tego, iz Demetrix
wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3 ppkt b
s.i.w.z. byta btedna i - w konsekwencji - zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Demetrix w
sposob sprzeczny z przepisami P.z.p., gdyz wybrat wykonawce, ktéry nie wykazat, iz

legitymuje sie doswiadczeniem niezbednym - zdaniem zamawiajgcego - do nalezytej realizacji



zamowienia. Dokonat zatem wyboru w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji i
réwnej pozycji wykonawcow w postepowaniu oraz naruszyt ar.t 7 ust. 3 ustawy P.z.p., gdyz

dokonat wyboru w sposob sprzeczny z przepisami PZP, w szczegdlnosci norma

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy pominat, iz roboty budowlane, o ktérych mowa
w wykazie robaét i referencji z dnia 16.07.2015 roku nie stanowig - jak zamawiajgcy wymagat
w pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z - budowy lub przebudowy obiektéw budowlanych bgdz obiektéw
podstawowych na powierzchni zaktadu goérniczego o wartosci tacznej nie mniejszej niz 2 min
zt [brutto] tj. nie spetniajg warunku udziatlu w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat btednej
oceny charakteru robét, ktére ujeto w wykazie robét i w referencji z dnia 16.07.2015 roku, gdyz

pomingt nastepujacy okolicznosci:

[a] po pierwsze, robota ujeta w protokole z 3.12.2014 roku, obejmujgca: Prace
przygotowawcze i adaptacyjne zwigzane z budowg kanatu [m. in. wzmocnienie gruntow] na
kwote 360 000,00 PLN netto nie stanowi budowy lub przebudowy obiektu budowlanego bgdz
obiektu podstawowego, gdyz jest wytgcznie elementem (fazg) budowy obiektu budowlanego

w postaci kanatu wentylacyjnego, a budowa tego obiektu budowlanego nie zostata ukonczona;

[b] po drugie, robota ujeta w protokole z 30.01.2015 roku, obejmujgca: Wykonanie kanatu
wentylacyjnego - czes$¢ naziemna na kwote 360 000,00 PLN netto nie stanowi budowy lub
przebudowy obiektu budowlanego badz obiektu podstawowego, gdyz jest wylgcznie
elementem [fazg] budowy obiektu budowlanego w postaci kanatu wentylacyjnego, a budowa

tego obiektu nie zostata ukonczona;

[c] po drugie, robota ujeta w protokole z 31.03.2015 roku, obejmujgca: Zmiane podparcia
belek podtrzonowych, przebudowe fundamentéw budynku nadszybia na kwote 360 000,00
PLN netto nie stanowi budowy lub przebudowy obiektu budowlanego bagdz obiektu
podstawowego, gdyz jest wytgcznie elementem (fazg) przebudowy obiektu podstawowego w

postaci budynku nadszybia, a przebudowa tego obiektu budowlanego nie zostata ukonczona;

[d] po ftrzecie, robota ujeta w protokole z 30.04.2015 roku, obejmujgca: Prace
przygotowawcze zwigzane z budowg stacji wentylatorow nr 4 i nr 5 wraz z robotami ziemnymi
- zgodnie z pozycja U pkt 3 harmonogramu rzeczowo- finansowego na kwote 320 000,00 PLN
netto nie stanowi budowy lub przebudowy obiektu budowlanego bgdz obiektu podstawowego,
gdyz jest wylagcznie elementem (fazg) budowy obiektu podstawowego w postaci stacji

wentylatoréw, a budowa tego obiektu nie zostata ukonczona;

[e] po czwarte, robota ujeta w protokole z 29.06.2015 roku, obejmujgca: Wykonanie
fundamentéw wentylatoréow i silnikbw napedowych - zgodnie z pozycjg V pkt 11

harmonogramu rzeczowo-finansowego na kwote 600 000,00 PLN netto nie stanowi budowy



lub przebudowy obiektu budowlanego badz obiektu podstawowego, gdyz jest wylgcznie
elementem [fazg] budowy obiektu podstawowego w postaci stacji wentylatoréw, a budowa

tego obiektu nie zostata ukonczona;

[f] po pigte, robota ujeta w protokole z 30.06.2015 roku, obejmujgca: Wykonanie dolne;j
[betonowej] czesci obudowy wentylatorow nr 4 i nr 5 - zgodnie z pozycjg V pkt 5
harmonogramu rzeczowo-finansowego na kwote 100 000,00 PLN netto nie stanowi budowy
lub przebudowy obiektu budowlanego badz obiektu podstawowego, gdyz jest wylgcznie
elementem [fazg] budowy obiektu podstawowego w postaci stacji wentylatoréw, a budowa

tego obiektu nie zostata ukonczona.

W ocenie odwotujgcego, z powyzszego wynika, ze Demetrix nie wykonat w ramach
inwestycji przywotanej w wykazie robot Zadnej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub
przebudowie obiektu budowlanego lub obiektu podstawowego, gdyz wszystkie roboty, ktore
zostaty wykonane stanowig wytgcznie elementy budowy lub przebudowy obiektow, ktére miaty
by¢ wykonane w ramach tej inwestycji. Demetrix mogtby przywotaé te roboty celem wykazania
warunku udzialtu w Postepowaniu wylgcznie w  przypadku, gdyby wykonat
budowe/przebudowe kompletnych obiektéw przewidzianych do realizacji w ramach tej
inwestycji tj. np. zakohczyt przebudowe budynku nadszybia [a nie jedynie jej element tj.
przebudowe fundamentéw budynku nadszybia] lub np. budowe budynku stacji wentylatorow
(a nie jedynie jej element tj. roboty ziemne konieczne do budowy stacji wentylatoréow). Z uwagi
jednak na to, ze realizacja inwestycji wskazanej w wykazie robét zostata przerwana Demetrix
nie zakonczyt wykonania zadnego z przywotanych obiektéw budowlanych i obiekty te nigdy
nie powstaty. Demetrix zdgzyt bowiem wykonac¢ jedynie ich elementy (fazy), ktére jednak nie
stanowig samodzielnych obiektow budowlanych Iub obiektéw podstawowych. W
konsekwenciji, zaden z realizowanych w ramach inwestycji przywotanej w wykazie robot
obiektéw nie zostat odebrany przez Specjalistyczny Urzad Gorniczy w Katowicach i zaden nie
zostat dopuszczony do uzytkowania. Z tego wzgledu nalezato przyjac, iz Demetrix nie wykazat,
iz spetnia warunek udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z., gdyz
nie ukonczyt zadnego obiektu budowlanego lub obiektu podstawowego, ktéry realizowat w
ramach inwestycji okreslonej w wykazie robét. Zgodnie natomiast z pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z.,
Zamawiajgcy wymagat wykonania co najmniej jednej roboty budowlanej polegajacej na
budowie lub przebudowie obiektow budowlanych lub obiektéw podstawowych o okreslonej
wartoséci tj. kompletnego wykonania robot sktadajgcych sie na budowe lub przebudowe tych

obiektéw, a nie wytgcznie ich fragmentéw, elementéw, czy faz.

Odwotujgcy zwrdcit w tym zakresie uwage na cztery aspekty:
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Po pierwsze, wynika to z jezykowego brzmienia pkt VI.1.3. ppkt b s.i.w.z., w ktérym
mowa o budowie lub przebudowie obiektéw budowlanych bgdz obiektéw podstawowych, a nie
réwniez o wykonaniu fragmentu, elementu, czy fazy budowy lub przebudowy takich obiektow,
co oznacza, iz budowa i przebudowa muszg polega¢ na wykonaniu wszystkich robot

sktadajgcych sie na gotowy obiekt budowlany lub obiekt podstawowy.

Po drugie, w pkt VIIIl.4 s.i.w.z zamawiajgcy wprost wskazat, ze wymaga zatgczenia
dowodow okreslajgcych czy robota zostata wykonana nalezycie, w szczegélnosci informaciji o
tym czy robota zostata wykonana zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidiowo
ukonczona. Z tego wynika, ze wykonawca musi sie legitymowac realizacjg robét budowlanych,
ktére prowadzity do powstania gotowego obiektu budowlanego (bgdz obiektu podstawowego)
po budowie lub przebudowie tj. takiego, ktory zostat odebrany przez Specjalistyczny Urzad
Gérniczy i uzyskat pozwolenie na uzytkowanie. Zakonczenie robét budowlanych w rozumieniu
prawa budowlanego oznacza uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie obiektu budowlanego lub
obiektu podstawowego. Tymczasem, efektem robét ujetych w Wykazie robét nie jest budowa
lub przebudowa obiektu budowlanego (badz obiektu podstawowego), ktéry zostatby odebrany
przez Specjalistyczny Urzad Goérniczy i uzyskatby pozwolenie na uzytkowanie. Obiekty te
nigdy bowiem nie powstaty, wiec nie mogty zosta¢ odebrane przez Specjalistyczny Urzad

Goérniczy i uzyskaé pozwolenia na uzytkowanie.

Po trzecie, zamawiajgcy zapytat Demetrix w dniu 10.06.2019 roku, jakie roboty i o jakiej
wartosci zostaly zrealizowane i poprosit o potwierdzenie, ze zostaty one ukonczone.
Odwotujgcy podkreslit, iz gdyby zamawiajgcy akceptowat w ramach warunku okreslonego w
pkt VI.1.3 ppkt [b] s.iw.z. doswiadczenie w postaci wykonania jakichkolwiek robot
budowlanych tj. nawet polegajgcych na wykonaniu fragmentéw obiektoéw budowlanych, to nie
zwrécitby sie do Demetrix z zgdaniem wyjasnien w zakresie tego, jakie roboty zostaty
wykonane i czy zostaty ukonczone, gdyz nie miato by to znaczenia w Swietle przedtozonych
dokumentéw, z ktérych wynikato, ze wykonano roboty budowlane o odpowiedniej warto$ci.
Zamawiajgcy zwrdcit sie natomiast o wyjasdnienia, gdyz z tresci dokumentow nie wynikato, jakie
obiekty ukonczono, wobec czego zgdanie wyjasnien sprowadzato sie do tego, by Demetrix
sprecyzowat jakie kompletne obiekty budowlane wykonat [ukonczyt] w ramach inwestycji ujetej

w wykazie robot.

Po czwarte, w ocenie odwotujgcego nie sposob przyjac, jakoby z pkt VI.1.3 ppkt b
s..w.z. wynikata mozliwos¢ legitymowania sie nawet nieukonczonymi robotami {j.
polegajgcymi na wykonaniu fragmentu budowy lub przebudowy obiektu budowlanego lub
obiektu podstawowego, gdyz bytoby to razgco nieproporcjonalne z przedmiotem zamowienia.

W jego ramach bowiem wykonawca jest obowigzany wykona¢ kompletne obiekty budowlane

11



a nie tylko ich fragmenty np. kompletny budynek nadszybia, czy kompletny budynek stacji
wentylatoréw (por. pkt I11.3.3.6 ppkt ¢ s.i.w.z.) i dyfuzoréw (por. pkt 111.3.3.6 ppkt e s.i.w.z.), a
nie wylgcznie ich fragmenty. Odwotujgcy podkreslit, iz gdyby zaakceptowaé mozliwos¢
uczestnictwa w postepowaniu podmiotu, ktory legitymuje sie doSwiadczeniem wylgcznie w
zakresie realizacji fragmentéw obiektéw budowlanych (np. samego fundamentu budynku
nadszybia), to zamawiajacy nie miatby zadnej gwarancji, ze wykonawca jest w stanie wykonac¢
kompletny obiekt budowlany, ktory zostanie odebrany przez Specjalistyczny Urzad Goérniczy i
uzyska pozwolenie na jego uzytkowanie, co przeczy istocie warunku udziatu w postepowaniu,

ktorg jest przeciez zapewnienie zamawiajgcemu gwarancji nalezytej realizacji zamowienia.

W ocenie odwotujgcego, z tych przyczyn nalezato uznaé, iz roboty wskazane w
+~Wykazie robdt" nie spetniajg warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3
ppkt b s.i.w.z. Z uwagi natomiast na to, iz zamawiajgcy uznat odmiennie i dokonat wyboru
oferty Demetrix, doszto do naruszenia zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. i do
naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p., gdyz zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w sposéb
sprzeczny z ustawg P.z.p.. Wybrat bowiem oferte, ztozong przez wykonawce, ktory nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, czym naruszyt rowniez art. 22 ust. 1 pkt

2 ustawy P.z.p.

W zakresie zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 P.z.p. poprzez zaniechanie jego
zastosowania, a — w konsekwencji - zaniechanie wezwania Demetrix do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych, iz wykonawca ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa w pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z., odwotujgcy podkreslit, iz zarzut ten jest konsekwencjg
zasadnosci zarzutu, odnosnie bftednego przyjecia, iz Demetrix spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, o ktorym mowa w pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z. i dokonania wyboru oferty Demetrix
W sposéb sprzeczny z warunkami okreslonymi w s.i.w.z.([tj. mimo, iz Demetrix nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt V1.1.3 ppkt b s.i.w.z.). Odwotujgcy podkreslit,
iz zamawiajgcy powinien przyjac, iz dokumenty, ktére Demetrix przedstawit nie wykazuja, iz
Demetrix spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z.,
a - w konsekwencji - winien wezwac¢ Demetrix do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych,
ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu w postaci ,zdolnosci technicznych i
zawodowych" tj. wykazu robét, o ktorych mowa w pkt VI.1.3 ppkt b s.iw.z. i referencji
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robét wskazanych w wykazie. Zgodnie bowiem z art.
26 ust. 3 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art 25a
ust. 1, oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia
lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego

watpliwoéci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
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udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 lipca 2019 roku zamawiajgcy wniost o:

1) oddalenie odwotania w catosci ze wzgledu na bezzasadno$¢ przedstawianych
zarzutow,
2) obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania oraz zasgdzenie od

odwotujgcego na rzez zamawiajgcego zwrotu kosztéw wedtug spisu, ktéry zostanie

przedstawiony na rozprawie.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze uznaje za prawidtowe i podtrzymuje czynnosci podjete w
postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego nha wykonanie modernizacji stacji wentylatorow przy szybie

Wilson w Kopalni Soli ,, Wieliczka”.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy P.z.p., zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut naruszenia tych przepisow jest

bezzasadny.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy konstruuje odwotanie w
oparciu o btedne przekonanie, ze zamawiajgcy miat wymagaé, aby w ramach wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej, wykonawcy mieli wykazaé sie realizacjg rob6t budowlanych
obejmujgcych wykonanie ,kompletnych obiektéow" i ,samodzielnego obiektu budowlanego
badz obiektu podstawowego” oraz na podstawie nieznajdujgcego oparcia w s.i.w.z. zatozenia,
ze zamawiajgcy miat wymagac ,wykonania co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej
na budowie lub przebudowie obiektéw budowlanych lub obiektéw podstawowych o okreslonegj
wartosci tj. kompletnego wykonania robét sktadajgcych sie na budowe lub przebudowe tych
obiektéw. a nie wytacznie ich fragmentéw, elementéw. czy faz”. Tymczasem wymagania
takiego nie sformutowano w s.i.w.z.. Jednocze$nie odwotujgcy btednie zaktada ze wykonanie
robét budowlanych bedacych elementem wigkszej catosci nie moze zostaé zakwalifikowane

jako wykonanie rob6t budowlanych.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, jako minimum wymagat wytgcznie ,co najmniej jednej roboty budowlanej
obejmujgcej zakresem budowe lub przebudowe obiektéw budowlanych badz obiektow
podstawowych na powierzchni zaktadu gérniczego o wartosci nie mniejszej niz 2 min zt (brutto)

wraz z podaniem jej wartosci, przedmiotu, dat wykonania | podmiotu, na rzecz ktérego robota
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zostata wykonana, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy ta robota zostata wykonana

nalezycie”,

W ocenie zamawiajgcego, zapis s.i.w.z. w sposob jednoznaczny — co wynika juz z jego
literalnego brzmienia — nie ogranicza w zaden sposob charakteru wykonanych robot
budowlanych a w szczegdélnosci tak, jak chciatby rozumie¢ to odwotujgcy. Z tresci s.i.w.z.
wprost wynika, ze zamawiajagcy wymagat wykonania szeroko rozumianych ,robét
budowlanych”, przy czym roboty te miaty by¢ wykonane w zakresie obejmujgcym ,obiekty

budowalne tub obiekty podstawowe na powierzchni zakfadu gérniczego”.

W ocenie zamawiajgcego co do zasady czy to samodzielnie czy w konsorcjum, w
ramach wiekszej inwestycji lub pojedynczych obiektdéw, ukonczonych w catosci lub nie, lecz
przy tym o okreslonej minimalnej wartosci, w zakresie prac realizowanych i odebranych przez
Inwestora (innego zamawiajgcego) jest catkowicie wystarczajgce do ustalenia spetnienia przez
tego wykonawce wymagania w zakresie wykazania spetniania warunkéw udzialu w

postepowaniu w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej,

W przedmiotowej sprawie przystepujgcy w zakresie inwestycji obejmujgcej budowe lub
przebudowe obiektow budowlanych bgdz obiektow podstawowych na powierzchni zaktadu

gorniczego wykazat sie wykonaniem robdét budowlanych o wymaganej w s.i.w.z. wartosci.

Zamawiajgcy celowo okreslit wymagania w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej w sposdb szeroki wiedzgc, w oparciu o swoje doswiadczenie, ze
planowana inwestycja jest na tyle specyficzna i rynek wykonawcdéw na tyle ograniczony, ze
wygérowane warunki udziatu w postepowaniu istotnie ograniczytyby dostep podmiotow
potencjalnie zdolnych do realizacji inwestycji do udziatu w postepowaniu i ztozenia oferty, a
wrecz mogtyby wskazywac¢ tylko jeden podmiot. W ocenie zamawiajgcego wiasnie takie
dziatanie mogtoby narusza¢ zasady wyrazone w art. 7 ustawy P.z.p., a nie dziatanie ktére

rzeczywiscie w sprawie zostaty podjete.

Odwotujacy twierdzi, ze wykonawca Demetrix ,mogtby przywota¢ te roboty celem
wykazania warunku udzialu w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdyby wykonat
budowe/przebudowe kompletnych obiektéw przewidzianych do realizacji w ramach tej
inwestycji tj. np. zakonczyt przebudowe budynku nadszybia (a nie jedynie jej element tj.
przebudowe fundamentéw budynku nadszybia) lub np. budowe budynku stacji wentylatorow
la nie jedynie jej element tj. roboty ziemne konieczne do budowy stacji wentylatoréow)".
Twierdzenie to nie znajduje oparcia w zapisach s.i.w.z. Zamawiajgcy nie stawiat dodatkowych
wymogow ponad wyraznie wskazane. Co wiecej, dopuszczajgc wykazanie robét budowlanych
w szerokim zakresie, zamawiajgcy nie zaktadat, ze roboty budowlane muszg by¢ odebrane

przez Specjalistyczny Urzad Gérniczy w Katowicach, a jedynie przez podmiot, ktéry zlecat
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wykonanie robot (s.i.w.z. pkt. VI 11.7.4). W sytuacji kiedy przystepujacy wykonat prawidiowo
swojg czes¢ robot, uzaleznienie mozliwosci powotywania sie na ich prawidtowe wykonanie, od
okolicznosci, za ktore odpowiedzialno$¢ ponoszg inne podmioty (np. inni wykonawcy w
ramach konsorcjum czy Inwestor) nie znajduje uzasadnienia i jest sprzeczne z zasadami

wynikajgcymi z orzeczenia Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie Esaprojekt.

W niniejszej sprawie przystepujgcy wykazat wykonanie robét budowlanych w ramach
zadania: Modernizacja i rozbudowa stacji wentylatorow gtéwnych przy Szybie nr Il na terenie
KWIC Krupinski JSW S.A., czemu nie przeczy sam odwotujgcy, kwestionujac przy tym -- w
ocenie zamawiajgcego bezpodstawnie - ,charakter robot”. W pismie z dnia 13 czerwca 2019
r. znak SHP/PW/366/06/2019 (w aktach sprawy) przystepujgcy przedstawit protokoty odbioru
robét, potwierdzajgce prawidtowe ich wykonanie, w zakresie majgcym znaczenie dla

Zamawiajgcego i odpowiadajgcym wymogom postawionym w S.i.w.z.

Zamawiajacy podkreslit, ze nawet gdyby przyjaé - czemu zamawiajgcy przeczy - ze
warunki udziatu w postepowaniu zostaty sformutowane nieostro i nieprecyzyjnie i mozna by
zastanawiac sie czy proponowana przez odwotujgcego restrykcyjna i zawezajgca interpretacja
jest uzasadniona, to bytaby ona niezgodna ze stanowiskiem Izby wyrazonym w orzeczeniu
KIO 1525/15, w ktéorym stwierdzono, ze nieostre sformutowanie warunku udziatu w
postepowaniu oznacza wrecz rezygnacje z konkretyzacji danego warunku. a zatem zgode na
jego szerokg interpretacje. 1zba we wskazanym orzeczeniu zauwazylta, ze warunek, ktéry nie
jest scisle okreslony przez zamawiajgcego stwarza pole do interpretacji, przy czym nie moze
by¢ to wyktadnia Scista, ale raczej - wobec braku precyzji po stronie zamawiajgcego - nie moze
by¢ dokonywana na niekorzy$¢ wykonawcy. A zatem, nawet jesli zamawiajgcy przychylitby sie
do restrykcyjnej interpretacji zapiséw s.i.w.z. proponowanej przez odwotujgcego, to w Swietle

cytowanego orzeczenia, postgpitby wadliwie i dopuscitby sie obrazy przepiséw ustawy P.z.p.

Zamawiajagcy wskazat - wbrew twierdzeniu odwotujgcego, jakoby niemozliwym byto
zaakceptowa¢ mozliwos¢ uczestnictwa w postepowaniu podmiotu, ktory legitymuje sie
doswiadczeniem wytgcznie w zakresie realizacji fragmentow obiektow - ze nie istnieje wymaog,
ktéry obligowatby do samodzielnego wykonania wszelkich robét w ramach danej inwestycji
przez jeden podmiot. Przeciwnie, co do zasady wykonanie robot budowlanych w ramach
poszczegodlnych inwestycji mozliwe jest w ramach konsorcjum i co wiecej jest to sytuacja
bardzo czesto spotykana w praktyce. Oznacza to, ze rézne podmioty wykonujg fragmenty
robot budowlanych w ramach wiekszej inwestycji, a kazdy z nich nabywa doswiadczenie
niezaleznie od pozostatych. Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci, ktéry w sprawie C-387/14 Esaprojekt uznat m.in., ,ze wykonawcy wspolnie

ubiegajacy sie o zamdwienie, tzw. konsorcjum, realizujgc okreslone zamowienie na podstawie

15



umowy cywilnoprawnej na dostawy, ustugi czy roboty budowlane, uzyskujg faktyczne
doswiadczenie przy jego realizacji adekwatnie do faktycznie wykonanych przez nich prac w
trakcie realizacji kontraktu” (Matgorzata Streciwilk, Uzupetnianie dokumentéw przez
wykonawcow i uznawanie dodwiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum (wyrok TS ws.
Esaprojekt) Opublikowano: LEX/el. 2019).

Wykonawca Demetrix realizowat jako cztonek konsorcjum roboty budowlane w ramach
zadania ,Modernizacja i rozbudowa stacji wentylatoréw gtéwnych przy szybie nr Il na terenie
KWIK Krupinski JSW S.A. w latach 2014-2015. W ramach tych prac zostaly wykonane i
odebrane roboty budowlane w zakresie przekraczajgcym wymogi stawiane przez
zamawiajgcego w odwotaniu. Jak ustalono w wyniku wyjasnien w toku postepowania, roboty
te zostaly wykonane przez wykonawce Demetrix, nalezato wiec uzna¢ ze w zakresie

wykonanych przez siebie robét Wykonawca ten nabyt niezbedne doswiadczenie.

W tym stanie rzeczy zarzut odwotujgcego, jakoby wykonawca Demetrix miat
przedstawi¢ nieprawdziwe informacje odnosnie przedmiotu robét budowlanych nie znajduje
podstaw i jest bezzasadny. Ponadto, kwestia Swiadomosci wykonawcy moze odnosic sie tylko
do wyraznie sformutowanych wymogéw s.i.w.z. a nie ich (btednego) rozumienia przez innego

wykonawce — odwotujgcego.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci, w ocenie zamawiajgcego, zarzut ,naruszenia art.

24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy P.z.p. jest bezzasadny.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 113 w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p.,
Zamawiajgcy podnidst, ze nie doszto do naruszenia tych przepisow i takze te zarzuty sag

bezzasadne.

W ocenie zamawiajgcego wykonawca Demetrix wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie doszto wiec do naruszenia tego przepisu ani ogodlnych zasad

postepowania.

Stanowisko zamawiajgcego wobec zarzucanej przez odwotujgcego ,btednej oceny
charakteru robot”, ktérg jak sie wydaje nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze w ocenie
odwotujgcego wykonanie czesci prac (robot budowlanych) w ramach wigkszej inwestycji, ktére
to czesci zostaty odebrane, nie oznacza wykonania robot budowlanych w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego W S.i.w.z, zostato przedstawione i szczegotowo uzasadnione w pkt |
powyzej i z uwagi, na fakt ze odwotujgcy powtarza te same zastrzezenia zachowujg one w

petni aktualnos¢ do zarzutu naruszenia art. 7 ust. i 3 w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p..

Odnoszac sie do aspektow wskazanych przez odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci

zamawiajgcy podkresla, ze wbrew twierdzeniu odwotujgcego, wiasnie samo jezykowe
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brzmienie s.i.w.z. wskazuje, ze nie zostat postawiony wymédg ,wykonania wszystkich roboét
sktadajgcych sie na gotowy obiekt budowlany Ilub podstawowy”, poniewaz takiego
sformutowaniu nie ma w s.i.w.z.. Dlatego tez w Swietle powotanego wyzej wyroku KIO 1525/15
nie jest mozliwa jego interpretacja na niekorzyS¢ wykonawcy Demetrix, ktérego watpliwosé

miataby dotyczyé,

Co do drugiego aspektu przedstawionego przez odwotujgcego, jak wynika z
dokumentéw zebranych w sprawie, roboty budowlane 1341 zostaty prawidtowo wykonane i
odebrane przez podmiot na rzecz ktérego byly wykonywane, co potwierdzajg protokoty
przedstawione przez Wykonawce Demetrix wraz z pismem z dnia 13 czerwca 2019 r. znak
SHP/PW/366/06/2019 (w aktach sprawy). Zamawiajgcy nie stawiat zadnych dodatkowych

wymagan i uznat je za wystarczajgce z przyczyn wskazanych w pkt | powyzej.

Wymaga przy tym dodatkowo podkreslenia, ze zamawiajgcy nie wymagat - ani nie
wynika z brzmienia s.i.w.z., zeby zamawiajgcy miat wymagac - informacji o prawidtowym
wykonaniu catej inwestycji, budynku, budowli etc. lub ze ,wykonawca musi sie legitymowac
realizacjg robo6t budowlanych, ktére prowadzity do powstania gotowego obiektu budowlanego
(badz obiektu podstawowego) po budowie lub przebudowie tj. takiego, ktéry zostat odebrany
przez Specjalistyczny Urzad Gérniczy". Zamawiajgcy wymagat jedynie dowodéw w zakresie
roboty budowlanej, ktéra mogta mie¢ wezszy zakres. Ponadto, zgodnie z pkt VIl 7.4 s.i.w.z.,
Zamawiajgcy wymagat przedstawienia dowodow w postaci referencji bgdz innych dokumentow
wystawionych przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane a nie

Specjalistycznego Urzedu Gorniczego, ktory to wymog dodatkowo formutuje odwotujgcy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze kwestia decyzji Inwestora co do przebiegu, ewentualnej
zmiany czy rezygnacji na okreslonym etapie z realizacji prac, ktéra mogtaby mie¢ wptyw na

ukonczenie catej inwestycji, nie ma znaczenia w ocenie prawidtowosci prac juz wykonanych.

A wiasnie tej oceny ze strony podmiotu na rzecz ktorego roboty budowlane byty

wykonywane zgodnie z pkt VIII. 7.4 s.i.w.z. oczekiwat zamawiajacy.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze z punktu widzenia zamawiajgcego sam fakt dokonania
wyboru wykonawcy przez innego zamawiajgcego we wczesniejszym postepowaniu stanowi
niejako dodatkowe potwierdzenie kompetencji tego wykonawcy, natomiast kwestie tego, czy i
w jaki sposéb dojdzie do pozyskania ,gwarancji, ze wykonawca jest w stanie wykonac
kompletny obiekt budowlany” oraz gwarancji nalezytej realizacji zamdwienia, ustawodawca

pozostawit w gestii wlasnie zmawiajgcego.

Odnoszgc sie do trzeciego aspektu, zamawiajgcy wyjasnit, ze istotnie w dniu 10

czerwca 2019 r. skierowat do Wykonawcy Demetrix pismo (w aktach sprawy) w celu uzyskania
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wyjasnien, jednak wyjasnienia te nie byly pozyskiwane w takim w zakresie jak przedstawia to
odwotujgcy. Zamawiajgcy sformutowat prodbe o wyjasnienia w nastepujgcy sposob: ,,Z uwagi
na fakt, ze przedtozone przez Panstwa dokumenty nie-wskazujg jednoznacznie, ze Panstwo
(Demetrix i Termowent Technology P. J.) wykonali roboty budowlane fgcznie na kwote 2 min
zt brutto oraz ze roboty zostaty prawidtowo ukonczone, zwracamy sie o ztozenie stosownych
wyjasnien celem potwierdzenia wymaganych zapisami SIWZ informacji. Prosimy o wskazanie
jakie roboty i o jakiej wartosci zostaty przez Panstwa zrealizowane oraz o potwierdzenie, ze

roboty te zostaty ukonczone (np: poprzez przedstawienie protokotéw odbioru robot).

Podstawowa watpliwos¢é zamawiajgcego dotyczyta zatem kwestii, czy to wykonawca
Demetrix byt tym czionkiem konsorcjum, ktéry wykonat roboty budowlane powotane w
referencjach, czy tez by¢é moze wykonat je inny czionek tego konsorcjum. Natomiast na
potwierdzenie prawidtowego ukonczenia robot w czesci wykonanej - jak wynika tak z s.i.w.z.,
jak i z samego pisma - zamawiajgcy uznawat protokoty odbioru robét - jak wynika z pkt VIII

7.4) s.i.w.z. - ze strony podmiotu na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane,

W ocenie zamawiajgcego, nie ma zadnych podstaw zeby z brzmienia sformutowan
tego pisma, tak jak czyni to odwotujgcy, wysnuwac¢ wniosek, jakoby ,zadanie wyjasnien
sprowadzato sie do tego, by Demetrix sprecyzowat jakie kompletne obiekty budowlane

wykonat (ukohczyt) w ramach inwestycji ujetej w wykazie robot”.

W czwartym aspekcie odwotujgcy zarzuca, ze wymogi jakie zostaty okreslone w
niniejszym postepowaniu sg nieproporcjonalne. Odwotujgcy pomija jednak, ze to wtadnie do
podstawowych obowigzkdw i uprawnienh zamawiajgcego nalezy okreslenie tresci warunkow
udziatlu w postepowaniu. To zamawiajgcy decyduje, jaki minimalny poziom m.in. zdolno$ci
technicznych i zawodowych jest w jego ocenie wystarczajgcy do realizacji zamdwienia.
Ustawodaweca ogranicza przy tym swobode i dowolno$¢ w ksztattowaniu warunkéw udziatu, z
uwagi na fakt, ze kazdy taki warunek prowadzi do ograniczenia dostepu do udziatu w
postepowaniu oraz do ograniczenia konkurencji. Ograniczenia takie sg dopuszczalne jedynie
wyjatkowo, wiec w niniejszej sprawie zamawiajgcy nie wprowadzit dodatkowych,
rygorystycznych wymagan jakie z tresci s.i.w.z. prébuje wyprowadzi¢ odwotujgcy, wtasnie z
uwagi na fakt, ze jako nadrzedne zasady systemu zamodwien publicznych przyjeto zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw - art. 7 ust. 1 ustawy
P.z.p. Tymczasem witasnie takie postepowanie zamawiajgcego odwotujgcy uznaje za

naruszenie tych zasad.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 i zapisanej w tym przepisie zasady
legalizmu dziatan zamawiajgcego, zamawiajgcy podniést, ze zasada ta stanowi, Ze

zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co
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oznacza nakaz udzielenia zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu z poszanowaniem
przepisow ustawy, tzn. z wykonawca, ktory uczestniczyt w postepowaniu prowadzonym w
prawidtowym trybie, zostat poddany procedurze weryfikacji podmiotowej pod katem spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz ktory ziozyt niepodlegajgcg odrzuceniu,
najkorzystniejszg oferte. Jak wynika z okolicznosci przedstawionych w odpowiedzi na
odwotanie, wszystkie te wymogi zostaty w niniejszej sprawie spetnione, zatem zarzut ten jest

bezzasadny,

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., ktéry — jak podnosi
odwotujgcy - ,jest jedynie konsekwencjg zasadnosci zarzutu, odnosnie btednego przyjecia, ze
Demetrix spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI. 1,3 ppkt b s.i.w.z.
j dokonania wyboru oferty Demetrix w sposdb sprzeczny z warunkami okreslonymi w s.i.w.z.”,
Zamawiajgcy podnidst, ze zasadniczy zarzut odwotujgcego jest bezzasadny, co zostato
wykazane powyzej, wiec w konsekwencji rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 jest

bezzasadny.

Zamawiajgcy podnidst takze, ze w postepowaniu nie byto przestanek i podstaw do
zastosowania tego przepisu w zakresie wskazanym przez odwotujgcego, poniewaz spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu zostato wykazane przez wykonawce Demetrix. Obowigzek
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. aktualizuje sie w sytuaciji, gdy ztozone oswiadczenia
lub dokumenty sSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca, wobec

czego, wbrew twierdzeniu odwotujgcego, nie byto podstaw do jego zastosowania.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wykonawca Demetrix popart

stanowisko zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

W ogtoszonym przez zamawiajgcego w dniu 27.03.2019 roku ztozono trzy oferty {j.:

1) Demetrix Sp. z 0.0. Sp. k. - 12.343.050,00 PLN  brutto;
2) OPA-ROW Sp. z 0.0. - 17.672.124,19 PLN brutto;
3) MWM Elektro Sp. z 0.0. - 13.520.160,00 PLN  brutto;

W dniu 25.06.2019 roku zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, za
ktorg uznat oferte Demetrix, informujgc réwnoczesnie, ze otrzymata ona 100 punktow, a oferta
odwotujgcego - 91,29 pkt. Oferta OPA-ROW Sp. z 0.0. zostata natomiast odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy P.z.p. tj. z uwagi na to, iz wykonawca ten nie wyrazit

zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenie waznosci wadium.
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Zgodnie z pkt VI.1.3 ppkt b s.iw.z.,, o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej,
polegajagcy na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: co najmniej jednej roboty
budowlanej obejmujgcej zakresem budowe lub przebudowe obiektow budowlanych bagdz
obiektéw podstawowych na powierzchni zaktadu gorniczego o wartosci tacznej nie mniejszej

niz 2 min zt (brutto).

Demetrix dotgczyt do oferty oswiadczenia, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu i

nie podlega wykluczeniu (s. 21 i s. 24 oferty Demetrix).

W dniu 23.05.2019 roku Demetrix zostat wezwany przez zamawiajgcego - w trybie
okreslonym w art. 26 ust. 2 ustawy P.z.p. - do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze
Demetrix spetnia warunki udziatu w postepowaniu (w tym warunek okreslony w pkt VI.1.3 ppkt

b s.i.w.z.) i nie podlega wykluczeniu (Dowdd: wezwanie z dnia 23.05.2019 roku)

W dniu 27.05. 2019 roku Demetrix ztozyt u zamawiajgcego, celem wykazania m.in., ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI.1.3 ppkt b s.i.w.z. i nie

podlega wykluczeniu nastepujgce dokumenty:

1) wykaz robot z dnia 27.05.2019 roku, w ktorym wskazat na wykonanie przez
konsorcjum w sktadzie: [1] Termowent Technology; [2] Demetrix Sp. z 0.0. Sp. k. oraz [3] ABB
Sp. z0.0. w okresie od dnia 15.05.2014 roku do 16.07.2015 roku robét budowlanych w ramach
zadania: Modernizacja i rozbudowa stacji wentylatorow gtéwnych przy Szybie nr 1l na terenie
KWK Krupinski JSW S.A. o wartosci 2 583 000,00 PLN brutto;

2) referencje z dnia 16.07.2015 roku, w ktérej wskazano, ze konsorcjum firm: [1]
Termowent Technology; [2] Demetrix Sp. z 0.0. i [3] ABB Sp. z 0.0. od maja 2014 roku realizuje
zadanie inwestycyjne pod nazwg: Modernizacja i rozbudowa stacji wentylatorow gtéwnych
przy Szybie nr lll na terenie KWK Krupinski JSW S.A, zgodnie z umowg nr 031400314 z dnia
15.05.2014 roku; wystawca referencji wskazat, ze do dnia jej wystawienia wykonano m. in.
roboty budowlane o wartosci netto 2 100 000,00 PLN netto (Dowdd: pismo Demetrix z dnia
27.05.2019 roku)

W dniu 10.06.2019 roku zamawiajgcy zwrocit sie do Demetrix- w trybie art. 26 ust. 4
ustawy P.z.p. - o udzielenie wyjasnien w zakresie zakresu robot budowlanych, wykonanych w
ramach inwestycji wskazanej w wykazie robot. Zamawiajgcy wskazat m. in. w wezwaniu, ze ,z
uwagi na fakt, ze przediozone przez Panstwa dokumenty nie wskazujg jednoznacznie, ze
Panstwo [Demetrix i Termowent Technology P. J.] wykonali roboty budowlane tgcznie na

kwote 2 min PLN brutto oraz Ze roboty zostaty prawidtowo ukonczone, zwracamy sie o ztozenie
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stosownych wyjasnien, celem potwierdzenia wymaganych zapisami SIWZ informaciji. Prosimy
o wskazanie, jakie roboty i o jakiej wartodci zostaty przez Panstwa zrealizowane oraz
potwierdzenie, Zze roboty te zostaty ukonczone (np. poprzez przedstawienie protokotow

odbioru robét) (Dowdd: wezwanie do udzielenia wyjasnien z dnia 10.06.2019 roku).

W dniu 13.06.2019 roku Demetrix udzielit wyjasnien, w ktorych okreslit podziat robét
pomiedzy cztonkami konsorcjum oraz stwierdzit, ze: w zakresie wartosci zrealizowanych robot,
wykonawca potwierdza, ze warto$¢ wykonanych roboét opiewa na wartos¢ wskazang w
wykazie zaméwien(.,). Co do prawidlowego zakonczenia robét, Demetrix wskazat, ze: roboty
zostatly prawidtowo ukonczone, na co wskazuje przedstawiony zamawiajgcemu dokument
referencyjny(...). Demetrix ztozyt réwniez zamawiajgcemu protokoty odbioru robdt, ktére

wskazat w wykazie roboét, obejmujgce nastepujgce pozycje i nastepujgce wartosci:

[a] protokot z 3.12.2014 roku, obejmujgcy: Prace przygotowawcze i adaptacyjne

zwigzane z budowg kanatu [m. in. wzmocnienie gruntéw] na kwote 360 000,00 PLN netto;

[b] protokot z 30.01.2015 roku, obejmujgcy: Wykonanie kanatu wentylacyjnego -
czes¢ naziemna na kwote 360 000,00 P*LN netto;

[c] protokét z 31.03.2015 roku, obejmujgcy: Zmiane podparcia belek
podtrzonowych, przebudowe fundamentéw budynku nadszybia na kwote 360 000,00 PLN
netto;

[d] protokot z 30.04.2015 roku, obejmujgcy: Prace przygotowawcze zwigzane z
budowg stacji wentylatorow nr 4 i nr 5 wraz z robotami ziemnymi - zgodnie z pozycjg Il pkt 3

harmonogramu rzeczowo-finansowego na kwote 320 000,00 PLN netto;

[e] protokét z  29.06.2015 roku, obejmujgcy: Wykonanie fundamentéw
wentylatoréw i silnikdw napedowych - zgodnie z pozycjg V pkt 11 harmonogramu rzeczowo-
finansowego na kwote 600 000,00 PLN netto;

[f] protokot z 30.06.2015 roku, obejmujgcy: Wykonanie dolnej [betonowej] czesci
obudowy wentylatorow nr 4 i nr 5 - zgodnie z pozycjg V pkt 5 harmonogramu rzeczowo-

finansowego na kwote 100 000,00 PLN netto;

taczna wartos¢ robét budowlanych objetych protokotami odbioru dotgczonymi przez
Demetrix do pisma z dnia 13.06.2019 roku wynosita 2 100 000,00 PLN netto i byta tozsama z

wartoscig wskazang w referencji z dnia 16.07.2015 roku.

Izba zwazyta, co nastepuje:

21



Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Istotg sporu jest wykladnia tresci pkt VI.1.3 ppkt b s.iw.z., zgodnie z ktérym, o
udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunek dotyczacy
zdolnosci technicznej lub zawodowej, polegajgcy na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat, przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie: co najmniej jednej roboty budowlanej obejmujacej zakresem budowe lub przebudowe
obiektow budowlanych badz obiektéw podstawowych na powierzchni zaktadu gorniczego o

wartosci tgcznej nie mniejszej niz 2 min zt (brutto).

Odwotujacy stoi na stanowisku, iz wskazany wyzej warunek nalezy interpretowaé w
taki sposob, iz wykonawca ma wykazac, ze we wskazanym okresie wykonat robote budowlang
polegajagcg na wykonaniu catosci budowy lub przebudowy kompletnych obiektéw budowlanych
bgadz obiektéw podstawowych na powierzchni zaktadu goérniczego. Z kolei zamawiajgcy
twierdzi, iz warunek bedzie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat roboty
budowlane, przy czym roboty te miaty byé wykonane w zakresie obejmujgcym ,obiekty

budowalne tub obiekty podstawowe na powierzchni zaktadu gorniczego.

W ocenie Izby sporny warunek udziatu w postepowaniu zostat tak skonstruowany, iz
nie pozwala na jednoznaczng wyktadnie pozwalajgcg przyznanie petnej racji jednej bgdz
drugiej stronie sporu, co — zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby — oznacza, ze
zastosowanie sie przez wykonawce (przystepujacego) do przyjetej przez niego wyktadni nie
moze obcigzac go negatywnymi skutkami w sytuacji, gdy inny uczestnik postepowania dokona

odmiennej wyktadni warunku.

Przyjmowana przez odwotujgcego wyktadnia opiera sie o utozsamienie sformutowania
,obejmujgca” ze stowem ,polegajgca na”. W ocenie Izby za taka interpretacjg wskazanego
przepisu moze przemawia¢ rozumienie stowa ,obejmujgca”, ktéra oznacza ,zawierajgca”,
»,mieszczaca”. Odwotujgcy dodatkowo stoi na stanowisku, iz pojecia ,budowa” i ,przebudowa”
winny by¢ rozumiane w takim znaczeniu, jakie nadaje im ustawa z dnia 7 lipca 1994 roku —
Prawo budowlane (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1186), a ukonczenie budowy/przebudowy robét
wskazanych przez przystepujgcego winno by¢ potwierdzone czynnoscig ich odebrania przez

Specjalistyczny Urzad Gorniczy w Katowicach.

Z kolei przeciwko takiemu rozumieniu wskazanego warunku przemawiajg takie
okolicznosci, jak fakt, ze zamawiajgcy w s.i.w.z. nie wskazat, ze wykonawca musi wykazac¢ sie

wykonaniem ,kompletnych obiektéw” czy ,samodzielnego obiektu budowlanego” ani tez, iz
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.kompletnym wykonaniem roboét sktadajgcych sie na budowe lub przebudowe tych obiektéw”.
Ponadto — wbrew stanowisku odwotujgcego — zamawiajgcy nie wymagat, aby
budowa/przebudowa zostata ukonczona i odebrana przez Specjalistyczny Urzad Gorniczy.
Zamawiajgcy wymagat natomiast przedstawienia dowodow w postaci referencji bgdz innych
dokumentéw wystawionych przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty

wykonywane (pkt VIII.7.4 s.i.w.z.).

W ocenie Izby wskazany wyzej warunek mogt by¢ zatem interpretowany réwniez jako
wykonanie pewnego zakresu robét wykonywanych w ramach budowy lub przebudowy
wskazanych obiektow. W ocenie Izby, roboty wskazane przez przystepujgcego w wykazie

robét ten warunek spetniaja.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby zasadnos$é zarzutu potwierdzato
skierowane do przystepujgcego wezwanie z dnia 10 czerwca 2019 r. dotyczagce ztozenia
stosownych wyjadnien. Brzmienie wezwania jednoznacznie wskazuje na watpliwosci
zamawiajgcego w zakresie podmiotéw wykonujgcych wykazane przez przystepujacego
roboty. Zamawiajgcy nie zakwestionowat przy tym charakteru wskazanych robét. Z kolei
wezwanie dotyczgce wykazania, ze roboty zostaty prawidiowo zakonczone réwniez nie
wskazuje na konieczno$¢ wykazania zakonczenia budowy/przebudowy obiektu budowlanego,

ale robo6t wykazanych przez przystepujgcego w wykazie.

W sytuacji, w ktérej mozliwe sg rézne interpretacje zapiséw s.i.w.z., zachodzi
niejednoznacznos$¢ s.iw.z. Z kolei niejednoznacznos¢ postanowien s.iw.z. nie moze
powodowaé negatywnych skutkéw dla wykonawcow, a wszelkie watpliwosci zamawiajgcy
powinien rozstrzygac¢ na korzys¢ wykonawcy - tak orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
0 sygn. akt KIO 643/12 z dnia 16 kwietnia 2012 roku: "Badanie i ocene ofert powinien
zamawiajgcy prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia,
niejasnosci, niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach SIWZ nalezy interpretowac na
korzy$¢ wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. To zamawiajgcego obcigza
obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia SIWZ byty jednoznacznie
i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury" Z kolei Sagd Okregowy w Gdansku w
wyroku z 10 lipca 2015 r., sygn. akt. | C 2/15 stwierdzit, ze "Doprecyzowanie zamodwienia
nastepuje poprzez przygotowanie przez zamawiajgcego Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia - jednego z podstawowych dokumentéw, niezbednych dla przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktorego obligatoryjna tres¢ zostata
wskazana przez ustawodawce w art. 36 ustawy P.z.p. (m. in. co do opisu przedmiotu
Swiadczenia oraz sposobu obliczenia ceny). To na podstawie informacji w niej zawart.

wykonawcy przygotowujg swe oferty. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia od
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momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego i jest on obowigzany do
przestrzegania warunkow w niej umieszczonych, natomiast dla oferenta jest ona wigzgca od
momentu ztozenia oferty (art. 701 § 4 k.c). Nalezy jednak podkresli¢, ze dla oparcia i
wyprowadzenia konsekwencji prawnych z postanowien specyfikacji, winny by¢ one jasne i
precyzyjne i nie powinny nasuwac¢ watpliwosci interpretacyjnych. Jezeli zas takowe sie
pojawig, w ocenie Sgdu winny by¢ one rozstrzygane na korzys¢ wykonawcéw, ktérzy nie mogag
ponosi¢ negatywnych konsekwencji niezastosowania sie do niewtasciwie sformutowanych,

niejasnych postanowien specyfikacji.”

Wskazujgc na powyzsze, Izba nie dopatrzyla sie w czynnosciach zamawiajgcego
naruszenia przepiséw prawnych wskazanych przez odwotujgcego i uznata odwotanie za

bezzasadne i podlegajace oddaleniu.

Izba postanowita oddali¢ wniosek przystepujacego o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika. W mys| § 5 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r.,

poz. 972), w przypadku odrzucenia albo oddalenia odwotania przez Izbe:

1) Izba zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty, o ktérych mowa w
§ 3 pkt 2;

2) jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit po stronie
zamawiajgcego, wniost sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu w catosci albo w czesci, gdy zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutéw, a odwotujgcy
nie wycofat pozostatych zarzutéw odwotania, lzba zasgdza od odwotujgcego na rzecz

wnoszgcego sprzeciw koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2.

Z powyzszego wynika, Zze Kkoszty wynagrodzenia petnomocnika nalezg sie
przystepujgcemu jedynie w sytuacji oddalenia odwotania rozpoznawanego w wyniku
wniesienia przez przystepujgcego wykonawce sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania w catosci lub w czesci. W rozpoznawanym przypadku okolicznosci

takie nie miaty miejsca.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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