Sygn. akt: KIO 618/17
WYROK
z dnia 13 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2017 r. przez Energia
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Minsk Mazowiecki,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce Energia Polska S.A. i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Siedlcach.

Przewodniczacy: .......c.coeeeeens



Sygn. akt: KIO 618/17

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Minsk Mazowiecki - prowadzi wtrybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Kompleksowa
termomodernizacja obiektow uzyteczno$ci publicznej w Gminie Minsk Mazowiecki

w systemie zaprojektuj i wybuduj.

W dniu 20 marca 2017 r. wykonawca Energia Polska S.A. wniést odwotanie wobec
czynno$ci wykluczenia go z postepowania i zaniechania wezwania do uzupetnienia
dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie
przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze jako podstawe swojej decyzji Zamawiajacy wskazat art. 24 ust.
1 pkt 16 ustawy Pzp, stwierdzajgc — bez wskazania, jak doktadnie uzasadnia wykluczenie
z postepowania — Zze wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji, lub ktéry
zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Wniosek
o zaistnieniu przestanki wykluczenia Zamawiajgcy powzigt na podstawie odpowiedzi
Odwotujgcego na wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych jednej z referencji, a takze
niezaleznych informacji pozyskanych od Zamawiajacego Gminy Skawina, bedacej
inwestorem w inwestycji, z ktbérg zwigzana byta referencja. Zamawiajacy zarzucit
Odwotujgcemu wprowadzenie go w btad poprzez wskazanie, ze firma Caldoris Polska Sp.
Z 0.0. byta zamawiajgcym w zadaniu pn. Zaprojektowanie i wykonanie systemu zarzgdzania
energig elektryczng, cieplng oraz systemem fotowoltaicznym dla zadania: "Instalacja
systemow energii odnawialnej w Gminach: Niepotomice, Wieliczka, Skawina oraz Miechow
na budynkach uzyteczno$ci publicznej oraz domach prywatnych — Zadanie nr 2, gdyz
zamawiajgcym byta Gmina Skawina. Taki sam zarzut pojawit sie w odniesieniu do wskazania

Caldoris Polska Sp. z 0.0. jako zamawiajgcego w referencjach.

Odnoszac sie do powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze nie ulega watpliwosci, iz
spotka Caldoris Polska byta podwykonawcg Odwotujgcego Energia Polska S.A. w ramach
realizacji zadania na rzecz Gminy Skawina. Omytkowo wystawiono referencje mylace
zamawiajgcego — spoOtke Energia Polska S.A. jako podmiot zlecajgcy realizacje
podwykonawcy z Caldoris Polska sp. z 0.0. (faktycznie podwykonawcg). Tres¢ referencii
powinna by¢ odwrotna — Energia Polska S.A. powinna byta wystawic¢ referencje na rzecz



spétki Caldoris Polska S.A. Dla tych spotek i w tej relacji podmiotowej zamawiajgcym
faktycznie byta spotka Energia Polska SA, a wykonawcag Caldoris Polska. Podwykonawca
nie ma bezposredniej relacji z zamawiajgcym w rozumieniu przepisow ustawy Pzp, a zatem
prawidtowym jest nazwanie wystawcy referencji "zamawiajgcym”, bowiem wystawca
referencji zamawia wykonanie rob6t budowlanych na jego rzecz od podwykonawcy. W tresci
wykazu rob6t budowlanych nie przedstawia sie danych o inwestorze, ale o podmiotach na
rzecz ktorych wykonywane byly roboty budowlane. We wzorze wykazu Zamawiajgcy
miejsce, gdzie nalezy wpisa¢ dane tych podmiotéw, nazwat: "nazwa i adres Zamawiajgcego",
jednakze dla podwykonawcy zamawiajgcym, a takze podmiotem na rzecz ktdrego
wykonywane byty roboty, finalnie zas réwniez podmiotem wystawiajgcym referencje, byt
wykonawca Energia Polska S.A. wybrany w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Skawina.

Odwotujgcy wskazat, ze proces wystawiania referencji po zakonczonych realizacjach
wyglada tak, ze zazwyczaj referencje wystawiane sg na drukach poprzednio wystawianych
referencji. Réwniez tak samo wyglgdato wystawienie referencji w ramach realizacji prac
przez spétke Caldoris w inwestycji w Gminie Skawina. Z uwagi na fakt, ze niejednokrotnie
Odwotujgcy wspotpracuje z tg spotka, przyjeto za wzér jedne z wczesniej wystawionych
referencji, w ktérych podmiotem zlecajgcym byta Caldoris Polska Sp. z 0.0. Do tak ustalonej
tresci referencji z odwréconymi podmiotami zamawiajgcy-wykonawca, wstawiono prawidtowe
dane odnosnie realizacji zaméwienia. Podano prawidtowo nazwe inwestycji oraz kwote, na
ktérg wykonano realizacje, a takze zakres realizacji. Ten techniczny btad pociagnat za sobag
btedy w dalszej czesci dokumentacji, polegajacy na wpisaniu Caldoris Polska sp. z 0.0. jako
podmiotu na rzecz ktérego Energia Polska S.A. wykonywata roboty budowlane, a nie
odwrotnie. Osoba przygotowujgca tres¢ oferty pobiera referencje z katalogu referencji
posiadanych przez spétke, nie weryfikujgc sposobu jej wystawienia. Dana referencja jest
nastepnie wykorzystywana do sktadania kolejnych ofert w postepowaniach przetargowych,
o ile jej zakres przedmiotowy oraz kwotowy jest zgodny ze stawianymi wymaganiami. Jest to

praktyka powszechna w spétkach, w ktdrych sktada sie nawet kilka ofert dziennie.

Z danych zawartych w kwestionowanej przez Zamawiajgcego referencji nie sposob
byto wnioskowa¢ wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd, gdyz niemozliwe bytoby, aby
zamawiajgcym byt podmiot prawa niebedacy jednostkg publiczng. To powoduje, ze zarzut
wprowadzania Zamawiajgcego w btad przez Odwotujgcego zdaje sie byé nieracjonalny
i pozbawiony uzasadnienia. Nie ma i nie byto mozliwosci, by Caldoris Polska Sp. z 0.0. byta
inwestorem takiej inwestycji. Przy braku wystgpienia omyiki we wpisywaniu podmiotu
wystawiajgcego referencje, podmiotem nazwanym w nich ,zamawiajgcym” bytaby Energia
Polska SA — a nie Gmina Skawina.



Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze wprowadzenie w btgd polegato na
wskazaniu w referencji, ze prace objete referencjg byly wykonane nalezycie, Odwotujacy
podnidst, ze referencja byta wystawiana na rzecz podwykonawcy spétki Energia Polska S.A.
i to jego praca byta objeta oceng na wydanej referencji. Do pracy tej nie byto zastrzezen ze
strony Energia Polska SA, tak samo jednak, jak nie byto zastrzezen do pracy spotki Energia
Polska S.A. W dniu 10 stycznia 2017 r. Gmina Skawina wystawita bowiem referencje na
rzecz Energii Polska SA, w ktorych wskazata wykonanie prac zgodnie ze sztukg budowlana.
Na referencji nie znalazty sie zadne informacje, z ktérych wynikatoby niezadowolenie
Zamawiajgcego z realizacji zadania. Nawet naliczenie kar umownych za nieterminowe
wykonanie inwestycji nie musi oznacza¢ nienalezytego wykonania inwestycji, sposéb
wykonania i finalne skuteczne wykonanie inwestycji nalezy bowiem do oceny
Zamawiajgcego. Wystawiajgc referencje Gmina potwierdzita prawidtowos¢ realizaciji, nie
wskazujgc zastrzezen do pracy Odwotujgcego. Bez watpienia jednak nie byto
wprowadzaniem w btgd poswiadczenie (przez Energia Polska S.A. na rzecz Caldoris Polska
Sp. z 0.0.), ze roboty wykonane przez te spotke byty wykonywane nalezycie.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy podat, ze zostat wprowadzony w btad
w zwigzku z faktem, ze Energia Polska S.A. nie zgtosita spétki Caldoris jako podwykonawcy
w Gminie Skawina. Zdaniem Odwotujgcego jest to okolicznos¢ irrelewantna dla podstawy
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Niezgtoszenie podwykonawcy do wykonania
pewnych elementébw zamdwienia nie stanowi o tym, ze dany podmiot nie jest
podwykonawcg, jest to jedynie podstawa do zaniechania rozliczen Zamawiajgcego z takim
podwykonawcg. Przyczyny, dla ktdérych nie doszto do zgtoszenia spotki Caldoris jako
podwykonawcy, réwniez nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie. Majac
na wzgledzie dokumentacje dotyczgcg wspotpracy Odwotujgcego z tg spdtkg nie ulega
watpliwosci, ze Caldoris Polska Sp. z 0.0. byta podwykonawcg na wskazanej w referencjach
inwestycji. Z przyczyn zaistniatych podczas realizacji Energia Polska S.A. zostata
postawiona w sytuacji, w ktérej nie byto mozliwosci samodzielnej realizacji zamoéwienia na

rzecz Gminy Skawina i niezbedne byto postuzenie sie podwykonawcs.

Odwotujacy podniost, ze nie wprowadzit on w btad Zamawiajgcego ani przez razace
niedbalstwo, ani w sposéb zamierzony i celowy. Omytkowe odwrotne ustalenie stron
zatgczonych referencji wywotato dalsze konsekwencje w postepowaniu, jednakze w zadnej
mierze tych konsekwencji nie mozna utozsamia¢ z wprowadzaniem Zamawiajgcego w biad.
Zamawiajgcy swojg decyzje opart na domystach, kwestionujgc udziat spétki Caldoris jako
podwykonawcy w zadaniu wskazanym w referencjach. To kwestionowanie pokazuje
natomiast, ze Zamawiajgcy badat udziat Caldoris Polska Sp. z 0.0. jako podwykonawcy
w tamtym postepowaniu.



Odwotujgcy podniost, ze nie miat zadnych podstaw faktycznych by wprowadzaé
Zamawiajgcego w bigd, nie byto bowiem problemu, by potwierdzit spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu innymi referencjami. Wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu taka
mozliwos¢ poprzez przedstawienie kolejnych referencji i drugi wykaz wykonanych roboét
budowlanych, z ktérych jednoznacznie wynikato spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.
Dziatanie Odwotujacego mozna byto potraktowa¢ co najwyzej jako przedstawienie
dokumentéw niepotwierdzajacych spetniania warunku doswiadczenia, konsekwencjg czego
winno by¢ wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czego
Zamawiajgcy wbrew obowigzkowi wynikajagcemu z tego przepisu zaniechat. Wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, w sytuacji gdy ze ztozonych dokumentéw nie
wynika spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, jest dziataniem obligatoryjnym.
Odwotujgcy sktadajgc wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego postanowit przedstawié
dokumenty, ktére jednoznacznie potwierdzg spetnienie warunku doswiadczenia, nie
pochylajgc sie na wyjasnieniu omytkowo wystawionych referencji. Takie dziatanie — zdaniem
Odwotujgcego — byto prawidtowe i nie powinno budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniést o0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz kontynuowanie badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Postepowanie zostato wszczete w dniu 27 stycznia 2017 r., zatem do
przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020),
ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w punkcie V.1.c SIWZ Zamawiajacy postanowit, ze warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia spetni wykonawca ktoéry:



— Udokumentuje wykonanie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — to w tym okresie
minimum trzech robdét budowlanych polegajgcych na wykonaniu termomodernizaciji
budynku obejmujacej wykonanie ocieplenia scian i stropdw, wymiane stolarki, wymiane
lub modernizacje instalacji centralnego ogrzewania w tym minimum jedna robota
obejmujgca termomodernizacje budynku (w zakresie opisanym powyzej) oraz wymiane
o$wietlenia wewnetrznego i montaz instalacji fotowoltaicznej o wartosci robét nie
mniejszej niz 1 500 000,00 zt brutto kazda;

— Udokumentuje wykonanie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — to w tym okresie
minimum trzech rob6t budowlanych polegajacych na wykonaniu instalacji fotowoltaicznej
o mocy min. 40 kW oraz wartosci nie mniejszej niz 350 000,00 zt brutto kazda oraz
o tgcznej wartosci min. 1 050 000,00 zt brutto,

— Udokumentuje wykonanie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — to w tym okresie
minimum jednej roboty budowlanej wykonanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”
Systemu Zarzadzania Energig obejmujgcego monitoring kluczowych elementéw
systemu grzewczego, instalacji elektrycznej oraz uktadu fotowoltaicznego o wartosci
minimum 100 000,00 brutto.

Zgodnie z punktem VI.5.b ppkt ¢ SIWZ, w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy zgdat ztozenia wykazu
wykonanych robdét budowlanych zrealizowanych w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, potwierdzajacy wykonanie rob6t budowlanych okreslonych w Rozdziale V ust. 1 lit. ¢
SIWZ z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania, podmiotéw na rzecz
ktorych zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowoddw, okreslajgcych, czy roboty te zostaty
wykonane w sposOb  nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie

z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone.

Odwotujgcy ztozyt wykaz wykonanych robdt budowlanych obejmujgcy 8 robét. W poz.
8 wykazu, na potwierdzenie warunku dotyczgcego wykonania minimum jednej roboty
budowlanej wykonanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” Systemu Zarzgdzania Energig
obejmujgcego monitoring  kluczowych elementéw systemu grzewczego, instalacii
elekirycznej oraz uktadu fotowoltaicznego o wartosci minimum 100 000,00 brutto, podat
zadanie pn. ,Instalacja systeméw energii odnawialnej w Gminach: Niepotomice, Wieliczka,
Skawina oraz Miechéw 6w na budynkach uzytecznosci publicznej oraz domach prywatnych.



Zadanie nr 2 Zwiekszenie efektywnosci energetycznej Zespotu Szkét Publicznych
w Radziszowie w zakresie modernizacji kottowni, instalacji pompy ciepta, montazu instalacji
fotowoltaicznej, budowy wentylacji nawiewno-wywiewnej w segmencie sportowym oraz
instalacji i wdrozenia systemu monitoringu i zarzgdzania zuzyciem energii z ustuga
eksploatacji”. Wartosci zadania zostata okreslona na 100.44000 zt brutto, a data wykonania
—24.052016 r.-04.112016 r. W kolumnie ,Nazwa i adres Zamawiajgcego” Odwotujgcy wpisat
,Caldoris Polska Sp. z o.0., Al. Armii Krajowej 220, 43-316 Bielsko-Biata”. Do wykazu
Odwotujgcy zatgczyt referencje z 14 grudnia 2016 r., wystawione przez Caldoris Polska Sp.
z0.0. W tresci referencji spétka Caldoris potwierdzita, ze wykonawca Energia Polska S.A.
zrealizowat opisane wyzej zadanie, okreslit jego zakres oraz podat, ze: wspdtpraca z firmg
Energia Polska S.A. przebiegata w sposob profesjonalny, a zespot realizujgcy zlecenie
wykazat sie duzym zaangazowaniem | do$wiadczeniem. Cafto$¢ prac zostata wykonana
Z nalezytg starannoscig zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukorczona.

W zwigzku z czym rekomendujemy Energie Polska S.A. jako godnego zaufania partnera.

Pismem z 7 marca 2017 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Gminy Skawina o udzielenie
informacji, czy Energia Polska S.A. wykonata roboty w sposob nalezyty, zgodnie
z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo je ukonczyta. Ponadto Zamawiajgcy poprosit
o informacje, czy w zadaniu tym wykonywane byfy prace polegajace na wykonaniu roboty
budowlanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” Systemu Zarzgdzania Energig obejmujgcego
monitoring kluczowych elementow systemu grzewczego, instalacji elektrycznej oraz uktadu
fotowoltaicznego o wartosci minimum 100.000,00 zt brutto oraz czy firma Energia Polska
S.A. miata zgtoszonego podwykonawce firme Caldoris Polska Sp. z o.0. Jezeli taka sytuacja
miata migjsce to prosze o wskazanie wartosci robot wykonywanych przez ww.
podwykonawce. W odpowiedzi Gmina Skawina poinformowata, Zze zadanie zostato
wykonane przez wykonawce Energia Polska S.A., zakonczenie zadania nastgpito
z opdznieniem 35 dni, w zwigzku z czym naliczono wykonawcy kare umowng. Burmistrz
Skawiny potwierdzit zakres robo6t i ich wartos¢ oraz poinformowat, ze Energia Polska S.A. nie
zgtosita do realizacji zadania podwykonawcy Caldoris Polska Sp. z o.0.

Pismem z 7 marca 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych poz. 8 wykazu i dotyczgcych jej referencji, wskazujac, ze z informacji
uzyskanych ze strony internetowej Gminy Skawina wynika, ze Caldoris Polska Sp. z 0.0. nie
ztozyta oferty w postepowaniu na to zadanie, a Zamawiajgcym byta Gmina Skawina, a nie
Caldoris Polska Sp. z 0.0. W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy wyjasnit, ze: omytkowo
zostaty pomylone nazwy podmiotow (dotyczgcych inwestycji w Skawinie). To Caldoris Polska
Sp. z 0.0. byta podwykonawcg Energia Polska S.A., i to na ich zasoby chcielismy sie
powotac. Niemniej jednak podwykonawca Caldoris Polska Sp. z 0.0. z nieprzewidzianych



przyczyn wycofat sie ze wspotoracy. W zwigzku z powyzszym Odwotujagcy poinformowat, ze
warunek udziatu w postepowaniu spetnia polegajgc na zasobach podmiotu ML System S.A.
i przedstawit w zatgczeniu zobowigzanie tego podmiotu, nowy wykaz robo6t budowlanych
z referencjg dotyczgcg zadania, na ktére sie powotat oraz inne dokumenty dotyczgce tego
podmiotu.

W dniu 24 marca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym
tej czynnosci Zamawiajgcy podat, ze na podstawie analizy wyjasnien ztozonych przez
wykonawce oraz informacji niezaleznie uzyskanych przez Zamawiajacego od Gminy

Skawina ustalit, ze:

wbrew oswiadczeniom wykonawcy to nie firma Caldoris Polska Sp. z 0.0. byta

zamawiajgcym w zadaniu wskazanym w poz. 8 wykazu robo6t, zamawiajagcym byta

Gmina Skawina,

— wbrew oswiadczeniom wynikajgcym 2z referencji zakonczenie zadania nastgpito
z opOznieniem 35 i skutkowato naliczeniem kary umownej,

— wbrew os$wiadczeniom wynikajgcym z referencji to nie firma Caldoris Polska Sp. z o.0.
byta zamawiajgcym w tym zadaniu,

— Energia Polska S.A. nie zgtosita do realizacji przedmiotowego zadania podwykonawcy
Caldoris Polska Sp. z 0.0.,

— wykonawcg bezposrednim realizujgcym zadanie na rzecz Gminy Skawina byta Energia
Polska S.A.

Zamawiajacy stwierdzit, ze sg to okolicznosci, o ktérych wykonawca powinien mie¢
wiedze i ze ich pominiecie w wyjasnieniach nie mogto by¢ omyilkowe. Wskazat, ze
wykonawca ogranicza wyjasnienia do tego, ze podwykonawca Caldoris Polska Sp. z o.o.
z nieprzewidzianych przyczyn wycofat sie ze wspofpracy, co dodatkowo wzmacnia
watpliwosci w zakresie rzeczywistego charakteru informacji potwierdzonych w referencji

i wykorzystanych w przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawce, ktdéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie

przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Odwotujgcy przedstawit na potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia

informacje, co do ktérych nie ma watpliwosci, ze sg niezgodne ze stanem rzeczywistym. Po



pierwsze wykonawca ztozyt oswiadczenie (poz. 8 wykazu robét), ze zrealizowat zadanie
o zakresie i wartosci wymaganych przez Zamawiajgcego. Ponadto — przedstawit dokument,
w ktorym spétka Caldoris stwierdza, ze Odwotujgcy takg robote na jej rzecz wykonat i ze
zrobit to nalezycie. W swietle ustalen Zamawiajgcego oraz udzielonych przez Odwotujgcego
wyjasnien nie ma jednak zadnych watpliwosci, ze takie zadanie nigdy nie zostato przez
Odwotujgcego na rzecz spotki Caldoris wykonane, informacje przedstawione w ofercie sg
wiec w sposOb oczywisty niezgodne ze stanem faktycznym. Jednoczeénie tres¢ tych
informacji jest taka, ze ich odbiorca mégtby dojs¢ do wniosku, ze warunek udziatu
w postepowaniu zostat spetniony, wskazane przez Odwotujgcego zadanie odpowiada
bowiem co do zakresu i wartosci sformutowanym przez Zamawiajgcego wymaganiom.
Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze sg to informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego
w btad, czego nie zmienia fakt, ze Zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonej przez siebie
weryfikacji ustalit niezgodnosé¢ tych informacji ze stanem faktycznym. Wprowadzenie
Zamawiajgcego w btgd w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp nie moze byc¢
rozumiane w ten sposéb, ze Zamawiajacy nie dostrzegt nieprawdziwosci przedstawionych
mu informacji i pozostat niezmiennie w btednym przekonaniu co do spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, gdyby bowiem tak byto, Zamawiajgcy nie miatby mozliwosci
wykluczenia wykonawcy na podstawie wskazanego wyzej przepisu. Zatem do przyjecia, ze
Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd wystarczajgce jest, ze sama tre$¢ przedstawionych
informacji, bez ich szczegbélnego badania i weryfikacji, prowadzita go do wniosku, ze

warunek udziatu w postepowaniu zostat spetniony.

Nie sposéb réwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w btad, gdyz bytoby niemozliwe, aby zamawiajgcym
w przedmiotowym zadaniu byt podmiot prawa niebedacy jednostkg publiczng. Odnoszac sie
do powyzszego nalezy zauwazy¢, ze ,zamawiajagcy”, ktérego nalezato wskaza¢ w wykazie
robot, to niekonieczne zamawiajgcy w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, ale odbiorca robét,
podmiot na zlecenie ktérego wykonawca roboty wykonat — co zresztg sam Odwotujacy
podkreslat w tresci odwotania. Zatem fakt figurowania w rubryce ,zamawiajgcy” podmiotu

niepublicznego w zadnej mierze nie swiadczy o niemozliwosci wprowadzenia w btad.

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, ze nie miat podstaw
faktycznych by wprowadza¢ Zamawiajgcego w btad, nie byto bowiem problemu, by
potwierdzit spetnianie warunku udziatu w postepowaniu innymi referencjami. Odnoszac sie
do tego stanowiska nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy — podejmujac decyzje w przedmiocie
zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp — nie ma obowigzku dociekania, czy
wykonawca legitymuje sie innym doswiadczeniem, niz pierwotnie wskazane, czy tez jest to

jego jedyne doswiadczenie i nie ma mozliwosci potwierdzenia spetniania warunku udziatu



w postepowaniu w inny sposob. Dodatkowo teza o braku probleméw w przedstawieniu innej
roboty na potwierdzenie posiadania wymaganego doswiadczenia jest jedynie
niezweryfikowang na dzien orzekania deklaracjg Odwotujgcego — nowy wykaz i referencje
nie zostaty ocenione pod katem z wymaganiami Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, mimo braku konkretnych dowodoéw, istniejg podstawy do oceny, ze
przedstawienie informacji, ktérych dotyczy spo6r byto wynikiem zamierzonego dziatania
wykonawcy. W przeciwnym razie nalezatoby zatozy¢, ze osoby podpisujgce referencje
w imieniu spétki Caldoris, podpisaty ten dokument nie wiedzgc, ze to ta spétka, a nie
Odwotujacy, wykonata roboty, ktérych nalezyte wykonanie stwierdzaty. Co wiecej, nalezatoby
przyja¢, ze petnomocnik Odwotujgcego podpisujgcy wykaz ustug nie wiedziat, kto byt
zlecajacym, a kto realizowat roboty, ktére objgt swoim o$wiadczeniem, ewentualnie — ze
osoby sktadajgce oswiadczenia podpisaty ich tres¢ bez zapoznania sie z nig. Oceniajgc
sytuacje racjonalnie, takie zatozenia sg trudne do przyjecia. Z catg pewnoscig jednak
przedtozenie Zamawiajgcemu przedmiotowych informacji byto co najmniej razgcym
niedbalstwem wykonawcy, nie mozna bowiem inaczej oceni¢ sytuacji, w ktérej osoby
dziatajgce w imieniu dwoch spotek (Odwotujgcego i Caldoris) podpisujg w ich imieniu
oswiadczenia bez ich jakiejkolwiek weryfikacji, a wrecz wbrew podstawowej wiedzy, ktorg
powinny posiadac¢ reprezentujgc spotke — bo tylko w taki sposéb, jesli nie celowo, mogty
powsta¢ dokumenty zawierajgce tak oczywistg niezgodnos¢ ze stanem faktycznym. Nalezy
to uzna¢ co najmniej za kwalifikowang posta¢ niedbalstwa, znacznie dalej idaca niz zwykty
brak starannosci, zwtaszcza biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy dziata jako profesjonalista,
obowigzujg go wiec standardy wtasciwe dla profesjonalnego charakteru prowadzonej przez
niego dziatalnosci. Ocena zachowania wykonawcy musi zatem uwzglednia¢ podwyzszone
wymagania dotyczace starannosci, doktadnosci, przewidywania konsekwencji faktycznych
i prawnych swych dziatan. Biorgc to pod uwage, nawet najtagodniejsza ocena dziatan
Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze nie zachowat on elementarnych zasad prawidtowego
dziatania profesjonalisty.

Nie spos6b przyja¢ ttumaczen Odwotujgcego, dotyczacych sposobu wystawiania
referencji i przygotowywania dokumentacji przetargowej, majgcych usprawiedliwi¢
przedstawienie informacji objetych sporem. Odwotujgcy wskazat, ze referencje s3
wystawiane na drukach poprzednio wystawianych poswiadczen, a ze wykonawca czesto
wspétpracuje ze spdtkg Caldoris, przyjeto za wzér wczesniejsze referencje, z odwréconymi
podmiotami zamawiajgcy-wykonawca. Odwotujgcy powotat sie podczas rozprawy na
okolicznosé¢, ze bierze udziat w licznych postepowaniach przetargowych, w zwigzku z czym
na poczatkowym etapie weryfikacji podlegaja dokumenty niepodlegajgce uzupetnieniu,
a pozostate — dopiero w sytuacji wezwania do uzupetnienia. Wyjasnienia takie w zadnej

10



mierze nie usprawiedliwiajg skladania oswiadczen o wykonaniu zadania, ktére
w rzeczywistosci wykonane nie zostato, Odwotujgcy bowiem nigdy nie wykonat na rzecz
spotki Caldoris rob6t wskazanych w poz. 8 wykazu. Dodatkowo zauwazyc¢ nalezy, ze oferta
zostata ztozona 21 lutego 2017 r., referencje natomiast zostaty wystawione z datg 14 grudnia
2016 r., nie sposOb wiec ttumaczy¢ dziatan wykonawcy pospiechem, czas pomiedzy
wystawienie referencji a zlozeniem oferty byt wystarczajgcy, aby dostrzec btad
w referencjach — o ile faktycznie byt to btgd, a nie zamierzone dziatanie w celu wywotania
u Zamawiajgcego przekonania, ze spetnianie warunku udziatu w postepowaniu zostato

wykazane.

Biorgc powyzsze pod uwage, zaistniaty przestanki wykluczenia Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ze wzgledu na fakt, ze wbrew przedstawionym
informacjom spotka Caldoris nie byta podmiotem zlecajgcym wykonanie robét wskazanych
w poz. 8 wykazu, a roboty te nie byly zrealizowane przez Odwotujgcego na jej rzecz.
Odwotujgcy przedstawit wiec nieprawdziwe informacje co do samego faktu wykonania robdt,
a dodatkowo potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét, ktérych nie byto. W tej sytuacji bez
znaczenia sg okolicznosci podniesione w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia, a dotyczace
kwestii dopuszczenia spotki Caldoris jako podwykonawcy w realizacji zadania na rzecz
Gminy Skawina, opéznien w realizacji tego zadania inaliczenia kar umownych, gdyz
zadanie, ktére w rzeczywistosci zostato wykonane (przez Caldoris jako podwykonawce
Odwotujgcego) nie zostato Zamawiajgcemu przedstawione, jak réwniez spétka Caldoris
nigdy nie zostata wskazana, jako podmiot, na doswiadczenie ktérego Odwotujgcy sie
powotuje. Informacje otym, ze w rzeczywistosci wykonawca miat zamiar przedstawi¢ na
potwierdzenie spetniania warunku zadanie wykonane przez Caldoris (jako podwykonawce)
na rzecz Odwotujgcego (jako wykonawcy), z powotaniem sie na doswiadczenie Caldoris na
zasadach okreslonych wart. 22a ustawy Pzp, zostaty zaprezentowane dopiero po
dostrzezeniu przez Zamawiajacego, ze robota z poz. 8 wykazu nie zostata w takiej relacji
podmiotowej, jak to przedstawit Odwotujacy, wykonana. W zwigzku z tym odnoszenie sie
przez Zamawiajgcego do zadania, ktére faktycznie byto wykonane, a ktére nie wynikato ze
ztozonych dokumentow, jest zbedne, podobnie jak zbedne dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy sg ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie dowody na potwierdzenie, ze spotka
Caldoris byta podwykonawca Odwotujgcego.

Na marginesie warto zwréci¢ uwage na to, czym Odwotujacy ttumaczyt rzekomy
zamiar polegania na zasobach spétki Caldoris w zakresie zadania, w ktérym on sam byt
wykonawcag. Odwotujgcy wyjasnit w tym zakresie, ze sam nie mégt legitymowac sie
wykonaniem tego zadania, gdyz nie miato ono wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci.

Jak sie okazato w toku rozprawy, wynagrodzenie uzyskane przez Odwotujgcego od Gminy

11



Skawina z tytutu realizacji rob6t byto prawie 4-krotnie nizsze, niz wynagrodzenie za
realizacje tychze robdét, zaptacone przez Odwotujgcego swojemu podwykonawcy — spéice
Caldoris, co wywotuje dodatkowe watpliwosci i mogto byé powodem nieujawnienia
Zamawiajgcemu rzetelnych informacji na temat robdét w Zespole Szkét Publicznych
w Radziszowie, w celu unikniecia ich zakwestionowania przez Zamawiajgcego lub przez

innych wykonawcow.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 z pézn. zm.).

Przewodniczacy: .......cccoeeeeinns
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