Sygn. akt:  KIO 2249/15

WYROK
z dnia 9 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Dawid Wypych

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika i 4 listopada 2015 r. w Warszawie
odwotania  wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
16 pazdziernika 2015 r. przez wykonawce: Kopex - Przedsigbiorstwo Budowy
Szybéw S.A. w Bytomiu (41-900), ul. Katowicka 18 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Kopalnie Soli ,,Wieliczka” S.A. w Wieliczce (32-020), ul. Park
Kingi 1

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: DEX-BUD 2
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp.k., Pawlikowice 210, 32-020 Wieliczka
oraz Przedsigbiorstwo Produkcyjno Goérnicze ,,ROW-JAS” sp. z 0.0. w Jastrzebiu-
Zdroju (44-330), ul. Kasztanowa 2 zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: Kopalni Soli ,,Wieliczka” S.A.
w Wieliczce uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnosci wykluczenia wykonawcy: Kopex - Przedsiebiorstwo Budowy
Szybéw S.A. w Bytomiu z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
a nastepnie powtdrzenie czynnosci oceny spetniania przez wykonawcow
warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz badania i

oceny ofert,



2.  kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Kopalnie Soli ,Wieliczka” S.A.
w Wieliczce i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Kopex - Przedsiebiorstwo Budowy Szybéw S.A. w Bytomiu tytutem wpisu

od odwotania,
2.2. zasadza od zamawiajgcego: Kopalni Soli ,,Wieliczka” S.A. w Wieliczce na rzecz
wykonawcy: Kopex — Przedsigbiorstwo Budowy Szybéw S.A. w Bytomiu kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$cCset zitotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 2249/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Wykonanie przebudowy szybu Paderewski’ zostato wszczete
przez Kopalnie Soli ,Wieliczka” S.A. w Wieliczce, zwang dalej Zamawiajacym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia, zgodnie z informacjg zawarta w doreczonym
Prezesowi lzby pisSmie z dnia 19 pazdziernika 2015 r., przekraczata kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2015/S 105-191355) w dniu 3 czerwca 2015 .

W dniu 16 pazdziernika 2015 r. odwotanie wnidst wykonawca: Kopex — Przedsiebiorstwo
Budowy Szyboéw S.A. w Bytomiu, zwany dalej Odwotujgcym.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) ,art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty z uwagi na bfedne przyjecie,
ze Odwotujgcy nie potwierdzit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
wiedzy i do$wiadczenia, gdyz nie wykazat wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert co najmniej jednej inwestycji polegajacej na budowie
budynkow o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt brutto, przy czym pojecia
«budowa» i «budynek» nalezy rozumie¢ w sposob zdefiniowany w przepisach ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, podczas gdy z przedstawionych dokumentow
wynika, ze warto$¢ wykonanych budynkow w rozumieniu definicji prawa budowlanego
(art. 3 pkt 2 Prawa budowlanego) przekracza wymagang kwote,

2) art. 26 ust. 1 oraz § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy oraz form w jakich dokumenty te mogg byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r.
poz. 231) poprzez bezpodstawne odmowienie wiarygodnosci dokumentom
potwierdzajgcym warto$¢ wykonanych robdt,

3) art. 26 ust. 3 poprzez naruszenie obowigzku prawidfowego wezwania wykonawcy
do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia poprzez nie poinformowanie wykonawcy o istocie zastrzezen

Zamawiajgcego do ztozonych dokumentow, w szczegolnosci o nie poinformowaniu



wykonawcy w wezwaniu do uzupetnienia oferty z jakiego wzgledu Zamawiajgcy uwaza,
Ze dokumenty ztozone wraz z ofertg i pozniejsze wyjasnienie ich tresci nie potwierdzajg

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.”

Odwotujgcy twierdzit réwniez, ze: ,Wskazane naruszenia przepisow spowodowaly,
ze Zamawiajgcy bezzasadnie wykluczyt Wykonawce z postepowania i odrzucit jego oferte
oraz wybrat oferte Przedsiebiorstwa Produkcyjno Gorniczego ROW-JAS Spdtka z o.o.
z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju jako najkorzystniejszg przez co naruszony zostat przepis
art. 7 Ust. 3 Ustawy, podczas gdy bezzasadnie odrzucona oferta KOPEX PBSz jest oferta
korzystniejszg przy zastosowaniu przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert.”

Zdaniem Odwotujgcego wykazat on spetnianie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia. Twierdzit on, ze kazdy
z wykazanych przez niego obiektéw (wieza szybowa, maszyny wyciggowe, budynek
warsztatow oraz budynek sprezarek) spetnia kryteria ustawowej definicji budynku,
a ich tgcznia wartos¢ przekracza okreslony w opisie warunku prég wartosci jednego miliona
ztotych brutto. Swiadczy¢ o tym miaty przedstawiony wraz ze ztozong przez niego ofertg
wykaz, zatgczone do niego dokumenty (referencje oraz poszczegdlne protokoty odbioru),
jak réwniez sktadane Zamawiajacemu w toku postepowania o udzielenie zamowienia
wyjasnienia oraz uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen. Odwotujacy stat na stanowisku,
ze Zamawiajgcy, wbrew sktadanym przez niego wyjasnieniom, nie zaliczyt na poczet
wartosci budynku warsztatow i budynku sprezarek wskazywanej odrebnie wartosci
wykonania i dostawy instalacji i sieci. Zwracat uwage na fakt, ze umowy z podwykonawcami
zlozone Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 17 wrzeénia 2015 r., zostaty
Zamawiajgcemu przedstawione jedynie w celu udokumentowania wykonania odpowiednich
instalacji i sieci w dwoch powotanych budynkach, nie zas w celu poswiadczenia wartosci tych
prac. Co do wartosci rozstrzygajacg miata by¢ bowiem warto$¢ ustalonego i wyptaconego
Odwotujgcemu wynagrodzenia w ramach realizacji wskazywanej w wykazie umowy.
W tym kontekscie Odwotujgcy uznat, ze ,Wbrew przedstawionym dokumentom i
poswiadczeniom Zamawiajgcy arbitralnie zakwestionowat wykazang protokotami odbioru
warto$¢ wykonanych przez KOPEX PBSz budynkow warsztatow i sprezarek i dokonat
arbitralnego, nieprawidfowego wyliczenia wartosci obydwu wymienionych budynkow
przy prawidtowym uznaniu, ze na warto$¢ budynkow sktadajg sie takze zabudowane w nich
sieci i instalacje. Warto$¢ budynkdw powinna zostac¢ ustalona w oparciu o kwoty wskazane
przez Wykonawce i potwierdzone przez odbiorce robdt.”

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci wykluczenia go



z udziatu w postepowaniu, jak i czynnosci uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucona,

a nastepnie dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert.

W dniu 19 pazdziernika 2015 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: DEX-BUD 2 spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. w Pawlikowicach
oraz Przedsigbiorstwo Produkcyjno Gérnicze ,ROW-JAS” sp. z 0.0. w Jastrzebiu-Zdroju,
zwani dalej tacznie Przystepujgcym, doreczyli Prezesowi Izby zgtoszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu _dowodowego, z uwzglednieniem

stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqgo, skiad orzekajgcy lzby ustalit i

zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
na wezwanie Prezesa lzby przez Zamawiajgcego i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem,

a takze te, ktore Strony i Przystepujgcy przedstawili w toku rozprawy przed Izba.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt VI.1.2) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawcy wykazali sie nalezytym wykonaniem ,,co najmniej jednej inwestycji
polegajgcej na budowie budynkow o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 ztotych brutto.
Pojecia «budowa» i «budynek» nalezy rozumie¢ w sposob zdefiniowany w przepisach
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane’. Zgodnie z pkt VII.1.2) SIWZ w celu
potwierdzenia spetnienia tak opisanego warunku, Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia mu
wykazu, w ktorym wskazane zostaltyby wartos¢ wykazywanej pracy, przedmiot, data
wykonania oraz podmiot, na rzecz ktérego robota zostata wykonana. Wraz z wykazem

ztozone miaty by¢ tez dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie wykazywanej pracy.

Odwotujgcy do ztozonej przez siebie Zamawiajgcemu oferty zatgczyt wykaz obejmujacy
wskazanie na jedng prace, okre$long jako ,Pogfebianie szybu «Janina VI» z wykonaniem

dwustronnego wilotu szybowego i zabudowg infrastruktury’, a zrealizowang na rzecz Tauron



Wydobycie S.A., Zaktad Gorniczy Janina w Libigzu. Jako na wartos¢ tejze pracy wskazano
na kwote 28 893 453,99 zt brutto. Wraz z wykazem ztozony zostat list referencyjny
potwierdzajgcy wykonanie ustugi ,,terminowo, solidnie, z zachowaniem wszelkich stawianych
przez nas wymagan”. Ponadto Odwotujgcy przedstawit kolejne, podpisane
przez przedstawicieli 6wczesnego Zamawiajgcego (Tauron Wydobycie S.A., Zaktad
Gérniczy Janina w Libigzu), protokoty odbioru realizowanych w ramach powotanego zadania
prac wraz z wyszczegoOlnieniem ich wartosci — oznaczone zostaty one odpowiednio
nastepujacymi sygnaturami: 1/04/2014 poswiadczajgcy odbiory rob6t dokonane w okresie
od 1 do 30 kwietnia 2014 r., 1/03/2014 poswiadczajgcy odbiory rob6t dokonane w okresie
od 1 do 31 marca 2014 r., 1/02/2014 poswiadczajgcy odbiory rob6t dokonane w okresie
od 1 do 28 lutego 2014 r., 1/01/2014 poswiadczajacy odbiory rob6t dokonane w okresie
od 1 do 31 stycznia 2014 r., 1/12/2013 poswiadczajgcy odbiory rob6t dokonane w okresie
od 1 do 30 grudnia 2013 r. oraz 1/11/2013 poswiadczajgcy odbiory robdét dokonane
w okresie od 1 do 29 listopada 2013 r.

W ocenie Zamawiajgcego z tresci ztozonych mu przez Odwotujacego dokumentow
nie wynikato, jaka byta wartos¢ ustugi polegajagcej na budowie budynkéw,
dlatego tez pismem z dnia 1 wrzesnia 2015 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia,

jaka byta to warto$¢.

Odwotujgcy pismem z dnia 7 wrzesnia 2015 r. wyjasnit, ze w kryteria ,budynku” spetniajg
.bezposrednio z nazwy’ budynek warsztatbw oraz budynek sprezarek wraz z sieciami i
instalacjami, a nadto za budynki uzna¢ nalezy roéwniez wieze szybowg z budynkiem
nadszybia oraz maszyny wyciggowe. Wyjasnit ponadto, ze ,zalgczone do oferty protokoty
zawierajg szczegotowe informacje o terminach | warto$ci wykonanych robot oraz
potwierdzenie przedstawicieli zamawiajgcego nalezytego ich wykonania’. Przedstawit on
przy tym Zamawiajgcemu zestawienie wartosci: wykonanie budynku warsztatébw -
337 302,90 zt brutto, wykonanie budynku sprezarek 656 820,00 zt brutto, wykonanie i
dostawa sieci i instalacji — 492 000,00 zt brutto, wykonanie fundamentéw, dostawa i montaz
wiezy szybowej — 2 842 252,02 zt brutto, wykonanie fundamentéw, dostawa i montaz
maszyn wyciggowych — 3 164 408,70 zt brutto. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze budynki
warsztatéw i sprezarek zostaty wykonane w ramach jednej inwestyciji, a tgczna wartos¢ robét

uwzglednia wykonanie sieci i instalacji.

Pismem z dnia 17 wrzesnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze ten w jego
ocenie nie wykazat spetniania warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia —
uznat on bowiem, ze warto$¢ robdt polegajgcych na budowie budynkéw warsztatéw i

sprezarek nie przekracza wartosci jednego miliona ztotych brutto, zas roboty polegajgce



na wykonaniu i dostawie sieci i instalacji, wykonaniu wiezy szybowej oraz montazu maszyn
wyciggowych nie polegajg na budowie budynku. Majac to na uwadze Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu oraz odpowiednich dowoddw poswiadczajgcych
nalezyte wykonanie wykazywanej pracy.

W odpowiedzi na powotane wezwanie, Odwotujgcy w pismie z dnia 22 wrzesnia 2015 r.
wyjasnit, ze w ramach wykazanej Zamawiajgcemu pracy zrealizowany zostat szereg r6znych
sieci i instalacji, w ktére wyposazone miaty by¢ budynki warsztatow i sprezarek —
na potwierdzenie ich wykonania przedstawit dwie umowy z podwykonawcami
wraz z wyszczegOlnieniem kwot majgcych stanowi¢ réwnowarto$¢ wynagrodzenia
wyptaconego podwykonawcom za wykonanie poszczegdlnych sieci i instalacji. Podkreslit
raz jeszcze, ze przedstawione przez niego wczesniej wartosci (wykonanie budynku
warsztatow — 337 302,90 zt brutto, wykonanie budynku sprezarek 656 820,00 zt brutto)
nie obejmowaty wynagrodzenia za wykonanie instalacji w budynkach.

Zamawiajacy uznat, ze Odwotujgcy wskazuje na dwa rozne zrédta ustalenia wartosci
wykazywanej pracy — z jednej strony wskazywa¢ on miat, zdaniem Zamawiajgcego,
na referencje i protokoty zatgczone do oferty, z drugiej za$ strony odwotywat sie on do umow
o podwykonawstwo, ktére mialy nie by¢é ze sobg spodjne, przez co budzity uzasadnione
watpliwosci Zamawiajgcego. Majac to na uwadze, Zamawiajgcy pismem z dnia
25 wrzesnia 2015 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tej rozbieznosci.

Odwotujgcy, w odpowiedzi na to wezwanie, w piSmie z dnia 29 wrzesnia 2015 r. wyjasnit,
ze wskazane przez niego w pisnie z dnia 7 wrzesnia 2015 r. wartosci, ktére wynika¢ miaty
z zatgczonych do oferty protokotéw odbioru, po zsumowaniu przekraczajg wartos¢ progowa
jednego miliona ztotych brutto — podkreslat, ze do przywotywanej przez Zamawiajgcego
wartosci prac polegajacych na wykonaniu budynkdéw warsztatow i sprezarek doliczy¢ nalezy,
wyrézniang juz, kwote 492 000,00 zt brutto. Zaznaczat, ze zrodtem informacji o wartosci
wykonanych rob6t moze by¢ list referencyjny oraz protokoty — istotne jest bowiem
wynagrodzenie nalezne i wyptacone przez 6wczesnego zamawiajgcego, tj. przez Tauron
Wydobycie S.A. Wyjasnit rowniez, ze réznica miedzy wartosciami okreslonymi na podstawie
protokotow odbioru, a tymi, ktére wynikaja z uméw z podwykonawcami, wynika z faktu
doliczenia do tej drugiej kwoty wartosci kosztéw bezposrednich, posrednich, jak rowniez
uwzglednieniu odpowiedniej marzy.

Pismem z dnia 6 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
o wykluczeniu go na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp z udziatu w postepowaniu
oraz uznaniu ztozonej przez niego oferty za odrzucong. Uzasadniajgc te decyzje,



Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie rozwiat zgtaszanych przez niego watpliwosci,
za nieprzekonujgce uznat argumenty majgce uzasadnia¢ réznice miedzy wynagrodzeniem
naleznym podwykonawcom, a tym, ktére Odwotujgcy wywodzit z protokotow. Opierajac sie
0 analize przedstawionych mu uméw z podwykonawcami, Zamawiajacy ustalit, ze tgcznie
uzyskali oni wynagrodzenie w kwocie 967 974,81 zt brutto, i to ta wtasnie kwota, miata
zdaniem Zamawiajgcego odzwierciedla¢ rynkowag wartos¢ budynkéw warsztatow i sprezarek

wraz ze znajdujgcymi sie nich sieciami i instalacjami.
Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujacego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych kognicji lzby, doszedt
do przekonania, ze czes¢ ze sformutowanych przez Odwotujgcego zarzutdw znajduje
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, lzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp za podniesiony po terminie. Uwzgledniajgc ustalong
przez Zamawiajacego wartos¢ zaméwienia, za odpowiedni na kwestionowanie powotanego
wezwania nalezato uznaé, zgodnie z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, termin
10 dni od dnia przestania Odwotujagcemu tegoz wezwania. Tymczasem wezwanie to
zamkniete zostato w pismie z dnia 17 wrzesnia 2015 r., za$ odpowiedZ na nie doreczono
Zamawiajgcemu w dniu 22 wrzesnia 2015 r. — bezsprzecznym jest zatem, ze zostato ono
przestane Odwotujgcemu przed tg datg. Majgc to na uwadze, uzna¢ nalezato,
ze w dniu wniesienia do Prezesa Izby rozpoznawanego odwotania, tj. w dniu 16 pazdziernika

2015 r., zarzuty odnoszace sie powotanego wezwania musiaty zosta¢ uznane za spdznione.

Jednym z twierdzen, majgcych przemawiaé w ocenie Odwotujgcego, za uznaniem,
ze wykazat on spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym przesadzajgcym
0 uwzglednieniu odwotania, byto wyrazone przez Odwotujgcego przekonanie,
ze zrealizowane w ramach wykazanej pracy wieze szybowg z budynkiem nadszybia oraz
maszyny wyciggowe uzna¢ nalezato za budynki w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 1409).



Stosownie do podstawowej zasady wynikajgcej z art. 6 k.c., znajdujacej swe
odzwierciedlenie w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu w zakresie okolicznosci
faktycznych spoczywa na tym, ktéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny.
W rozpoznawanej sprawie takim obowigzkiem dowodowym w rozpoznawanej sprawie
obcigzony byt Odwotujgcy. Tym samym to on winien udowodnié, ze kwestionowane
przez niego czynnosci Zamawiajgcego zostaty dokonane wbrew przepisom ustawy Pzp

przywotanym w odwotaniu.

Kierujac sie powotang zasada, lzba przyjeta, ze to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek
wykazania, ze tak wieza szybowa z budynkiem nadszybia, jak i maszyny wyciggowe, mogty
zosta¢ uznane za budynek. | to w sytuacji, gdy prawdziwos¢ tych twierdzen kwestionowata
strona przeciwna, a dodatkowo przedstawita ona odnoszgce sie do powotanych obiektéw
budowlanych odpowiednie decyzje administracyjne, ktore klasyfikowaty rzeczone obiekty
jako budowle, nie zas budynki. Odwotujgcy nie kwestionowat tego, ze przedstawione w toku
rozprawy przed lzbg decyzje Dyrektora Specjalistycznego Urzedu Gérniczego (nr 57 z dnia
10 wrzesnia 2013 r. oraz nr 32 z dnia 17 czerwca 2014 r.) odnosity sie do obiektéw, na ktére
powotywat sie m.in. w piSmie z dnia 7 wrze$nia 2015 r., jak i tez w samym odwotaniu.
Nie podjgt proby wykazania, ze decyzje te zostaly w odpowiedniej procedurze uchylone
lub zmienione w istotnym dla rozstrzygniecia zakresie. Sg one dokumentami urzedowymi,
w ktérych w sposéb jednoznaczny zostato przesadzone przez uprawiony do tego organ
administracyjny, ze dwa sporne obiekty uzna¢ nalezy za budowle, a zatem taki obiekt
budowlany, ktory nie jest budynkiem lub obiektem matej architektury (zgodnie z art. 3 pkt 3)
ustawy Prawo budowlane). Odwotujgcy ze swej strony ograniczyt sie jedynie do oparcia
swego stanowiska wytgcznie o formutowane przez siebie twierdzenia, ktére miata wzmacniac
jego polemika z argumentacjg strony przeciwnej odnoszaca sie do zdje¢ przedstawionych
przez Przystepujacego. W Swietle powyzszego Izba nie znalazta powodéw,
dla ktorych odméwié miataby wiarygodnosci dowodom przedstawionym
przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego, dlatego tez przyjeta, ze powotane obiekty (wieza
szybowa z budynkiem nadszybia, jak i maszyny wyciggowe) nie mogly zostaé uznane
za budynki w rozumieniu przepisow ustawy Prawo budowlane, a zatem za obiekty
budowlane, ktére sg trwale zwigzane z gruntem, wydzielone z przestrzeni za pomoca
przegréd budowlanych oraz posiadajg fundamenty i dach (art. 3 pkt 2) ustawy Prawo
budowlane).

W kontekscie twierdzen Odwotujgcego, odnoszgcych sie do budynkéw warsztatow i
sprezarek, zauwazenia wymagato to, ze zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2a ustawy Pzp,

to wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym



jest zobowigzany wykazac nie p6zniej niz na dzien sktadania ofert, spetnianie warunkéw,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, i brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Z powotanym tu
przepisem koresponduje w sposéb oczywisty art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcéw,
ktérzy nie wykazali spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zatem to na wykonawcy,
na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia, spoczywa ciezar dowodzenia, iz spetnia
on warunki opisane przez Zamawiajgcego i to on ponosi konsekwencje (w postaci
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia) nie wypetnienia tego
obowigzku. Pamieta¢ przy tym nalezy, ze dokumentem, za pomocg ktérego wykonawca
zobowigzany jest wykaza¢ spetnianie warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i
doswiadczenia zgodnie z przepisami Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r.
poz. 231), jest odpowiedni wykaz, bedgcy oswiadczeniem wykonawcy, poparty
odpowiednimi dowodami (np. pos$wiadczenia, referencje), ktére potwierdza¢ beda,
ze wykazane prace zostaty wykonane nalezycie. Na tych tez dokumentach, w gtéwnej

mierze, winien oprze¢ sie Zamawiajgcy.

W rozpoznawanej sprawie, z catoksztattu dokumentéw i o$wiadczen przedstawionych
przez Odwotujgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia Zamawiajacemu,
w ocenie lzby, wynika wyrazne oswiadczenie ztozone przez Odwotujgcego, ze istotnymi
dla przesgdzenia o spetnieniu przez tegoz wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia sg budynki warsztatéw i sprezarek, a ich wartosé, po uwzglednieniu
wyraznie okreslonej wartosci wykonania i dostawy sieci i instalacji, w ktére te dwa budynki
miaty zostaé wyposazone, przekracza zakreslong w opisie warunku warto$¢ progowa,
tj. kwote jednego miliona ztotych brutto. Co istotne dla Zamawiajgcego nie byto watpliwym to,
ze na poczet wartosci budynkéw zaliczy¢ nalezy rdéwniez, co do zasady, wartos¢
odpowiednich sieci i instalacji umozliwiajgcych uzytkowanie tych budynkéw. Nie byto rowniez
sporne miedzy Stronami to, ze wykazana przez Odwotujgcego praca zostata przez niego
wykonana w sposéb nalezyty, co Odwotujgcy potwierdzit odpowiednim listem referencyjnym,
jak réwniez to, ze powotane dwa obiekty budowlane moga zosta¢ uznane za budynki
W rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Spornym byta jedynie tgczna wartosé obu
budynkéw. Zamawiajgcy kwestionowat bowiem mozliwos¢ zaliczenia, wskazanej
przez Odwotujgcego po raz pierwszy w sposob wyrazny w pismie z dnia 7 wrzesnia 2015 r.,
kwoty 492 000,00 zt brutto (i pézniej konsekwentnie tak okreslanej w kolejnych pismach

kierowanych do Zamawiajgcego, jak réwniez w samym odwotaniu), na ogo6ing sume wartosci



budynkéw warsztatow i sprezarek. Co réwniez istotne, Zamawiajacy nie kwestionowat tego,
ze ze ztozonych wraz z ofertg protokotéw odbioru wynika to, ze wartos¢ prac polegajacych
na wykonaniu i dostawie sieci i instalacji ustalona winna by¢ na kwote wskazang
przez Odwotujacego. Zamawiajgcy nie przedstawit w toku postepowania odwotawczego
zadnych dowodéw, ktore przemawiaé miatyby za prezentowanym przez niego stanowiskiem.
Ograniczyt sie on jedynie do kwestionowania twierdzenia  Odwotujacego,
zgodnie z ktérym powotang kwote 492 000,00 zt brutto zaliczy¢ nalezato na poczet wartosci
budynkéw warsztatow i sprezarek. Z oswiadczen ztozonych Zamawiajgcemu
przez Odwotujgcego w sposdb wyrazny wynika, ze tak wiasnie powinno sie staé, tymczasem
takie wyrazne oswiadczenie Odwotujgcego Zamawiajagcy uznat za niewiarygodne, czemu dat
wyraz w uzasadnieniu czynno$ci wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu
o0 udzielenie zamowienia. Zrodtem watpliwosci Zamawiajgcego byta w gtéwnej mierze tresé
dwoéch uméw z podwykonawcami, ktére przedstawit mu wraz z pismem z dnia 22 wrzesnia
2015 r. i ustalone na podstawie tych wiasnie uméw kwoty wynagrodzenia wyptacone
przez Odwotujgcego jego podwykonawcom za zrealizowanie budynkéw warsztatow i
sprezarek wraz z odpowiednimi instalacjami i sieciami. W ocenie lIzby tres¢ tych uméw
nie mogta jednak zosta¢ uznana za rozstrzygajgca o tym, w jakiej wysokosci wynagrodzenie
otrzymat za wykonanie kompletnych budynkéw warsztatéw i sprezarek Odwotujacy,
a to ta wiasnie wartos¢ byta istotna w rozpoznawanej sprawie. Odwotujacy w celu wykazania
spetnienia warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia powotat sie
na realizacje konkretnej umowy zawartej przez niego ze spotkg Tauron Wydobycie S.A. i
to wynagrodzenie ustalone na podstawie tej wkasnie umowy w zamian za wykonanie dwéch
istotnych dla wykazania spetniania warunku budynkéw winno zosta¢ uznane
przez Zamawiajgcego za istotne. Nie zostat przedstawiony Izbie Zaden dowdd,
z ktérego wynikatoby, ze strony tejze umowy ustality tgczng wartos¢ kompletnych budynkéw
(wraz z odpowiednimi sieciami i instalacjami) na kwote mniejszg od progowej w opisie
warunku wartosci jednego miliona ztotych brutto. Nie przedstawiono zatem zadnego dowodu,
ktéry pozwolitby uzna¢, ze ztozone Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia przez Odwotujacego oswiadczenia byly nieprawdziwe, czy chocby
niewiarygodne. Kierujgc sie tym przekonaniem, Izba uznafa, ze zostato w toku postepowania
odwotawczego wykazane, ze Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamédwienia nie majgc ku temu uzasadnionych powodow,
dopuscit sie zatem naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, a w konsekwenc;ji
rowniez art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Uzyskat on bowiem od Odwotujgcego
wyrazne oswiadczenie o fgcznej wartosci istotnych dla oceny spetnienia warunku budynkow,
bezpodstawnie jednak (w Swietle zebranego w sprawie materiatu dowodowego),
kierujgc sie jedynie wlasnymi watpliwosciami nieznajdujgcymi pokrycia w przedstawionych



mu dokumentach i oswiadczeniach, odmowit wiarygodnosci tym witasnie oswiadczeniom i

dokumentom.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) lit. a) i b) powotanego rozporzadzenia,
zgodnie z ktérym uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie
na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, przy czym wynagrodzenie
petnomocnika nie moze by¢é wyzsze niz 3 600 zt. Majgc na uwadze fakt, iz Odwotujacy
przedtozyt odpowiedni rachunek, Izba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego
rozporzgdzenia jego wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego
kosztami wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt) oraz wpisu (15 000 zt).

Przewodniczacy: ...,
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