Sygn. akt: KIO 1999/11

WYROK

z dnia 29 wrze snia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Emil Kawa

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrzesnia 2011 r. przez
Enigma Group Sp. z o.0.,, Ul. Chodenicka 39, 32-700 Bochnia w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewddzkich w Krakowie, ul. B. Gtowackiego 56, 30-
085 Krakoéw,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Sktad
Materiatbw Budowlanych KAL-BUD Stawomir Kalemba, F. H.U. CAT-BUD Kazimierz
Dudzik, Czastaw 186, 32-415 Raciechowice zgtaszajacych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

przy udziale wykonawcy Firma DROSAM Jacek Pelc, ul. Ole s$nicka 12e, 33-200
Dabrowa Tarnowska zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj agcemu: uniewa znié wybor oferty
najkorzystniejszej, wykluczenie odwotuj  gcego z post epowania oraz hakazuje ponowne

badanie i ocen e ofert z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Wojewddzkich w Krakowie, ul. B.
Gtowackiego 56, 30-085 Krakdw,
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Enigma Group
Sp. z 0.0., Ul. Chodenicka 39, 32-700 Bochnia tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zarzadu Drog Wojewddzkich w Krakowie, ul. B. Glowackiego 56, 30-
085 Krakow, na rzecz Enigma Group Sp. z 0.0., Ul. Chodenicka 39, 32-700
Bochnia kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych)
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 zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy .........cocvveviiiiinninnn,
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Sygn. akt 1999/11
UZASADNIENIE

Zarzad Drog Wojewddzkich w Krakowie, zwany dalej ,Zamawiajacym”, prowadzi
postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Kompleksowe (letnie i zimowe)
utrzymanie drog wojewddzkich na terenie wojewddztwa matopolskiego w latach 2011 do
2014".

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia 12

marca 2011 r., poz. 2011/S 50-082170 Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkow zamoéwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowe;.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz.
759). Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przestana wykonawcom w dniu
6 wrzesnia 2011 r.

W wyniku dokonanego wyboru Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania wykonawce
ENIGMA GROUP sp. z 0. 0. ul. Chodenicka 39, 32-700 Bochnia, ktéry od przedmiotowej
decyzji pismem z dnia 15 wrzesnia ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, skutecznie przystapili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: Stawomir
Kalemba, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Skiad Materiatéw Budowlanych
KAL-BUD Stawomir Kalemba (petnomocnik) i Kazimierz Dudzik, prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg F.H.U. CAT-BUD Kazimierz Dudzik z siedzibg petnomocnika
Czastaw 186, 32-415 Raciechowice oraz wykonawca Jacek Pelc, prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg DROSAM Jacek Pelc, ul. Olesnicka 12e, 33-200 Dagbrowa
Tarnowska.

W ztozonym odwotaniu Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze czynnosci wyboru ofert
najkorzystniejszych na poszczegllne zadania (po powtérzeniu czynnosci), wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty, zostaly dokonane z naruszeniem
nastepujacych przepisow ustawy pzp: art. 24 ust. 2 pkt. 3, art. 89 ust. 1 pkt. 5, art. 91 ust. 1
oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3.

Wobec powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnosi o wydanie wyroku uwzgledniajgcego
odwotanie i nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych,
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia ENIGMA GROUP sp. z 0. 0. z postepowania
i odrzucenia jego oferty,

- dokonania ponownej oceny ofert,
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- dokonania wyboru oferty ENIGNA GROUP sp. z 0. 0. jako najkorzystniejszej

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujacy podnidst, ze szczegdtowa analiza
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej (po powtorzeniu czynnosci wyboru) z dnia
6 wrzesnia 2011 r" o nr ZD W/P W/2011/6686/DI3BJ jednoznacznie potwierdza
przypuszczenia Odwotujacego co do naruszenia przez Zamawiajgcego podstawowej zasady
prawa zamowien publicznych jakg jest zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne
traktowanie wykonawcéw. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat wystarczajacych
podstaw (dowoddéw) do potwierdzenia tezy o ,niewiarygodnosci Referencji z dnia 20.04.2011
r.", dlatego tez zlozyt zawiadomienie o uzasadnionym podejrzeniu popetnienia przestepstwa.

Wskazat, ze dla wykazania spetniania warunku posiadania wymaganego doswiadczenia,
do wykazu ustug wpisat ustuge zimowego utrzymania drog wojewddzkich na terenie
wojewddztwa maitopolskiego - droga wojewddzka nr 768 Szczurowa -Brzesko (diugosc
odsniezania 18,95 km). Na potwierdzenie nalezytego wykazania tej ustugi zatgczony zostat
dokument REFERENCJI z dnia 20-04-2011 r. wystawiony dla ENIGMA GROUP sp. z o. o.
przez Firme Produkcyjno - Handlowo -Ustugg ,MAX-BUD" Jacek Lichy sp. jawna w upadtosci
uktadowej.
Stwierdzit, ze Zamawiajacy zamiast prawidlowo oceni¢ zlozone w tym zakresie referencje
,ciagte poszukiwal” zwigzku pomiedzy referencjami z dnia 20.04.2011 r. na ustugi w zakresie
zimowego utrzymania drég, a innymi dokumentami nie zwigzanymi w zaden sposob z
przedmiotowym postepowaniem, np. sprawozdaniem finansowym za 2010 r., czy tez z
Referencjami na roboty (zwigzane z remontem czgstkowym drég miejskich i powiatowych,
czy tez wykonaniem nawierzchni z masy mineralno bitumicznej), co jest calkowicie
nieuprawnione oraz narusza zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
Wedtug niego dokument Referencji z dnia 20-04-2011 r. zawiera wszystkie informacje
wymagane przez Zamawiajacego, a zwarte w nim informacje sg prawdziwe oraz spojne z
siwz, a podwazanie posiadanego przez ENIGMA GROUP sp. z o. o. doswiadczenia w
oparciu o dokumenty, ktére nie sa bezposrednio zwigzane =z przedmiotowym
postepowaniem, czy tez w oparciu informacje od Nadzorcy Sadowego jest catlkowicie
nieuprawnione. Stwierdzit, ze Spoétka FPHU MAX-BUD Jacek Lichy sp.j w upadiosci
uktadowej w Bochni mogta udzieli¢ referencji swojemu podwykonawcy, gdyz Zamawiajacy
dopuscit mozliwos¢ wykazania doswiadczenia w zakresie ustug zimowego utrzymania w roli
wykonawcy lub podwykonawcy. Wedtug niego sytuacja prawna w jakiej znajdowal sie
konkretny wykonawca zlecajacy ustugi/roboty nie moze mie¢ zadnego wplywu na nabycie
przez okreslony podmiot doswiadczenia. Z zadnej z informacji przekazanej przez Nadzorce
Sadowego do Zamawiajgcego nie wynika, aby umowy zawarte pomiedzy FPHU MAX-BUD
Jacek Lichy sp. jawna, a ENIGNA GROUP sp. z 0. 0. byly niewazne.

Podnidst, ze catkowicie nieuprawnione jest aby na ocene ztozonych referencji miaty wptyw
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informacje otrzymane przez Zamawiajgcego od Konsorcjum Przedsiebiorstw: Stawomir
Kalemba Skftad Materiatbw Budowlanych KAL-BUD i Kazimierz Dudzik Firma Handlowo -
Ustugowa CATBUD na wynik przedmiotowego postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego,

Nadto podniést, ze nie moze by¢ bezposredniego zwigzku pomiedzy Referencjami z dnia 20-
04-2011 r. (dot. wykonywania ustug zimowego utrzymania drdég), a informacjami zawartymi w
sprawozdaniu Finansowym ENIGMA GROUP sp. z o. 0. za 2010 r. gdyz zaptata
wynagrodzenia za podwykonawstwo (Umowa podwykonawcza z dnia 6 wrzesnia 2010 r.),
czy tez w drugq strone za wynajem sprzetu, miata miejsce dopiero w 2011 r., i z tego
wzgledu zostanie ujeta w dopiero sprawozdaniu za 2011r.

Zamawiajacy nie zlozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, co zdaniem Izby w my$| zasady
pisemnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyrazonej w art. 9 ust.1, w
sytuacji kiedy Zamawiajgcy wdaje sie w spor z Odwolujgcym, jest dziataniem nie
zastugujacym na aprobate. Profesjonalizm obowigzujacy w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne wymaga aby Zamawiajacy odpowiadajgc na zarzuty przedstawit swoje stanowisko
na pismie doreczajac je Odwolujagcemu, gdyz moze to doprowadzi¢ do np., cofniecia
odwotania i tym samym przyspieszenia postepowania.

Zamawiajacy wnoszac o oddalenie odwotania przywotat chronologie zdarzen, ktére jego
zdaniem zadecydowaly o zmianie decyzji o wyborze oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej jak rowniez w nastepnej kolejnosci o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania i uznaniu ztozonej oferty za odrzucona.

W tym zakresie ztozyt umowe na zimowe utrzymanie drég, zawartg z firmg Max-Bud z 17
czerwca 2010 r. Zgodnie z tg umowg firma Max-Bud podjeta sie samodzielnie wykonac¢
zadanie okreslone w § 1. Tym samym Zamawiajacy byt przekonany ze firma Max-Bud
bedzie wykonywata zaméwienie samodzielnie, co wynikato wprost z § 9 umowy. Biorac pod
uwage te zapisy umowy Zamawiajacy wywodzit, ze otrzymane z realizacji tej umowy
referencje przez firme Enigma sg niezasadne gdyz nie byta ona wg. umowy w jakikolwiek
sposéb zaangazowana w realizacje zadania. Zamawiajacy byt caly czas przekonany, ze
umowe wykonuje firma Max Bud. Ponadto podniést, ze ze sprawozdan finansowych spoiki
Enigma nie wynikato aby z tytulu rzekomej realizacji umowy dla Zamawiajgcego, jako
podwykonawca firmy MaxBud, wptywaly w 2010 roku na jej konto jakiekolwiek $rodki
finansowe. Dopiero ze zlozonej oferty przez wykonawce Enigma wyniklo ,ze roboty
wykonywane dla Zamawiajgcego z tytutu realizacji umowy z 17 czerwca 2010 r wykonywata
nie firma MAX BUD lecz spotka Enigma..

W kontekscie kolejnych zdarzen, Zamawiajgcy wskazat iz otrzymal pismo nadzorcy
sgdowego bedacej w upadiosci spotki MaxBud z dnia 17 sierpnia 2011 r., w ktérym to

nadzorca stwierdzit iz czynnosci prawne i faktyczne dokonane przez Maxbud w tym
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zakresie, sg czynnosciami przekraczajgcymi zakres zwyklego zarzadu upadia spoétka.
Dalsza analiza zebranych materiatéw takich jak np. sprawozdanie finansowe, przestane
faktury ktorych wiekszos$¢ zostaly ztozone po dacie sktadania ofert skionity Zamawiajacego,
do zawiadomienia Prokuratury o mozliwosci popetnienia przestepstwa przez spotke
ENIGMA GROUP. Pismem z dnia 23 sierpnia 2011 roku Prokuratura zawiadomita
Zamawiajgcego 0 Wszczeciu postepowania w sprawie.

Przystepujacy poparli stanowisko Zamawiajgcego wskazujgc, ze wystepujg uzasadnione
watpliwosci iz wbrew tresci referencji spotka ENIGMA GROUP nie byla podwykonawcg
robot wykonujac za spotke Max Bud zadania z umowy z zamawiajagcym z 17 czerwca 2010
roku.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaj ac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgl edniaj ac dokumentacj e z niniejszego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron post epowania i uczestnikow, zaprezentowane na
pismie i do protokotu rozprawy ustalita co nast  epuje;

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetlniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie lIzba stwierdzita, ze odwolujacy, wnoszac przedmiotowe odwolanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp gdyz w razie uwzglednienie odwotania jego
oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu. Réwniez
przystepujacy ktorych oferty zostaty wybrane jako najkorzystniejsze majg interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego, a wiec strony do ktorej przystapit.

Na wstepie Izba wskazuje, ze dla dokonania oceny catosci materiatu sprawy, powyzszy
stan faktyczny postepowania, winien by¢ uzupetniony o stan faktyczny poprzednio
rozpoznawanej przez KIO sprawy o sygn. KIO 1689/11, ustalony w orzeczeniu z dnia z dnia
22 sierpnia 2011 r. W dniu 1 czerwca 2011 r. na stronie internetowej Zamawiajgcego zostata
podana informacja, ze oferta Odwotujgcego w zadaniach nr 4 i 6 w ramach Czesci Il oraz nr
1, 2, 3, 4, 5i 6 wramach Czesci IV postepowania zostala uznana za najkorzystniejsza.
Nastepnie w dniu w dniu 28 lipca 2011 r. Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu
.Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty zdnia 1 czerwca 2011 r. nr
ZDW/PW/2011/4052/DI3BJ"; i uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty Odwolujacego, w
zadaniach, w ktorych wczesniej zostala uznana za najkorzystniejsza. W wyroku Izba
stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujacego
Z postepowania, a jedynie w zaskarzonej czynnosci stwierdzit, ze zachodzg powazne
watpliwosci czy Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy wskazat,

iz ,zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze wykonawca ENIGMA GROUP sp. z 0. 0. w celu
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wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w
zimowym utrzymaniu drog mogt poda ¢ nieprawd € moggcg mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania”. Nadto Zamawiajacy stwierdzit, Zze prowadzi dalsze
postepowanie wyjasniajgce w tej sprawie.

Prowadzone postepowanie wyjasniajagce spowodowato, ze Zamawiajgcy dokonujgc
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej przestanej wykonawcom w dniu 6 wrzesnia
2011 r. stwierdzit ze wykluczyt z postepowania wykonawce ENIGMA GROUP sp. z 0. 0. gdyz
cyt. ,ENIGMA GROUP Sp. z 0.0. ul. Chodenicka 39,32-700 Bochnia - ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wpltyw na wynik prowadzonego postepowania, przez co nie wykazat
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w zakresie
zimowego utrzymania drég - podstawa prawna 24 ust.3 i ust.4 Ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Zamawiajgcy wymagat spetnienia warunku dotyczgcego doswiadczenia tj.
posiadania wiedzy i doswiadczenia - wykonawcy spetniajg warunek jezeli wykazg ze
zrealizowali w okresie ostatnich trzech lat przed upltywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: wykonywat bgdz wykonuje
ustugi zimowego utrzymania drég na igcznej diugosci co najmniej 15 km na drogach
krajowych,-wojewddzkich lub powiatowych.

Ztozone przez Wykonawce wraz z ofertg referencje z dnia 20.04.2011 r. wystawione przez
Firme Produkcyjno-Handlowo-Ustugowg ,MAX-BUD" Jacek Lichy Spétka Jawna w upadiosci
uktadowej ul. Chodenicka 39, 32-700 Bochnia w Swietle posiadanych przez Zamawiajgcego
informacji sg nieprawdziwe 1 majg wplyw na wynik postepowania. Z informacji
przedstawionych przez Pana Stawomira Dzierwe Nadzorce Sgdowego Firmy Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowej ,MAX-BUD" Jacek Lichy Spotka Jawna w upadtosci uktadowej wynika
bowiem, Ze nie wiedzial on o zawartych rzekomo umowach: podwykonawczej i najmu
sprzetu, ze takie umowy wymagaty jego zgody pod rygorem niewaznosci. Ponadto Nadzorca
Sgdowy poinformowat, Zze wedtug osSwiadczenia Firmy Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe;j
,MAX-BUD" Jacek Lichy Spotka Jawna w upadtosci uktadowej, firma ta nie sktadata Zadnych
deklaracji dotyczgcych najmu sprzetu. PowyZzsze wskazuje, Ze zlozone referencje sg
niewiarygodne.

Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustlugowg ,MAX-BUD"
Jacek Lichy Spotka Jawna w upaditosci ukladowej wykonujgc umowe nr RDWT/U-43/2010
zawartg w dniu 17.06.2010 r. na ,Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drdog
wojewddzkich na terenie wojewddztwa matopolskiego”- Czesc IV Rejon Drog Wojewodzkich
Tarnéw zadanie 1 droga wojewddzka 768 Szczurowa-Brzesko" nie zgtaszala, zadnego
wykonawcy do czego byla zobligowana w SIWZ. Takze wydruki GPS-0w wskazujg ze do
wykonania zamoOwienia uzywano sprzetu Firmy Produkcyjno-Handlowo-Ustugowej ,MAX-

BUD" Jacek Lichy. Rowniez ze sprawozdania finansowego ENIGMA GROUP Sp. z o.o.
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wynika, ze na dziert 31.12.2010 r. nie miata ona $rodkéw trwatych uzywanych na podstawie
uméw najmu , dzierzawy i innych umow w tym z tytutu umoéw leasingu.

Wszystkie powyzsze okolicznosci prowadzg do wniosku, ze Wykonawca ENIGMA
GROUP Sp. z o0.0. podat nieprawdziwe informacje (nierzetelne) majgce wplyw na wynik
postepowania i dlatego zamawiajgcy ztozyt zawiadomienie o uzasadnionym podejrzeniu
popetnienia przestepstwa z art.297 par.l Kodeksu Karnego. Wszczeto Sledztwo w tej
sprawie. W konsekwencji nalezy wuznac¢, ze Wykonawca podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust.3 i ust.4 Ustawy Prawo zamowien publicznych. Ofertg
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong - podstawa prawna art.24 ust.4 i art. 89
ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp”.

Na wstepie rozwazan w przedmiotowej sprawie Izba stwierdza, ze Odwolujacy w
odwotaniu wskazal jako zasadniczg podstawe odwolania, zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 3 i art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy pzp. czyli uznania
przez Zamawiajgcego , ze ztozyt on w sprawie nieprawdziwe informacje.

Zgodnie z przepisami 8 1 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817), dokumentem potwierdzajgcym zakres czy rodzaj prac przywolywanych w celu
wykazania spetniania warunkéw posiadania wiedzy i doswiadczenia, jest wykaz robot
budowlanych, dostaw lub ustug. Wykaz tego typu, jest dokumentem wytwarzanym przez
samego wykonawce, bedacym oswiadczeniem wtasnym wykonawcy, w ktérym prawdziwosc
podawanych danych sankcjonowana jest dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. W tym wykazie
podane zostajg dane na temat rodzaju i zakresu doswiadczenia pozwalajace zakwalifikowac
je jako odpowiadajace opisowi warunku.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, z postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy ziozyli nieprawdziwe informacje majace
wplyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Z przepisu tego
wynika, iz aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania zamawiajgcy musi
zbadac czy zostaly spetnione facznie dwie przestanki: po pierwsze — stwierdzi¢ fakt ztozenia
przez wykonawce w toku prowadzonego postepowania nieprawdziwych informaciji, po drugie
— ustali¢, ze te nieprawdziwe informacje majg lub moga mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania.

Zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji moze dotyczy¢ zarédwno informacji, ktorych
»<autorem” jest sam wykonawca, jak i informacji pochodzacych od innych podmiotow, ktére
wykonawca przedktada w postepowaniu jako prawdziwe. Nieprawdziwos¢ informacji, z jakg
ustawa wigze skutek negatywny w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania musi

dotyczy¢ stanu faktycznego, a nie prawnego okolicznosci, ktérych informacje dotycza.
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Przenoszac powyzsze rozwazania i ustalenia na grunt przedmiotowej sprawy, lzba
stwierdza, ze Zamawiajgcy jako dowdd wskazujacy na ziozenie przez Odwotujacego
nieprawdziwych informacji w przedtozonej referencji wskazat miedzy innymi na nastepujace
fakty:

- w umowie z dnia 17 czerwca 2010 r zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a firmg MAX BUD
nie wykazano podwykonawcy, ktorym wedtug referencji miata by¢ spétka Enigma,

- 0 umowie podwykonawczej nie zostat poinformowany nadzorca sadowy spotki MAX BUD
ktory takie dziatanie upadiego uznat za czynnos$é przekraczajaca czynnosci zwyklego
zarzadu,

- Prokuratura poinformowana o mozliwosci popetnienia przestepstwa przez Odwotujgcego,
znalazla podstawy do wszczecia sledztwa w tym zakresie, co zdaniem Zamawiajgcego
wskazuje na zasadnos¢ zawiadomienia i wskazanych zarzutow,

- prezes spotki Enigma Grup- Jacek Lichy ztozyt niezgodne z prawdg oswiadczenie, ze firma
Enigma byta podwykonawcg przy realizacji umowy z dnia 17 czerwca 2010 r.

- brak jest odzwierciedlenia w sprawozdaniach finansowych spotki za 2010 roku, iz umowa
podwykonawcza byta wykonywana.

Odnoszac sie do powyzszego, Zamawiajgcy stwierdzit, ,Ze nie moze powierzy¢ tak

waznego zadania podmiotowi, ktéry nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia.

Zamowienie jest zawierane na okres trzech lat, jest o duzej wartosci i nie mozna go
powierzy¢ wykonawcy przez ktorego byt oszukiwany przy realizacji wymienionej juz
wczesniej umowy. Obie firmy zarowno ENIGMA GRUP jak i Max Bud sgq powigzane ze sobg
kapitatowo i personalnie i dlatego uwaza ,Ze obie ztozyly nieprawdziwe informacje”.
Odwotujacy odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego stwierdzit, ze na okolicznosc
wykonywania jako podwykonawca firmy Max Bud umowy dla Zamawiajgcego, przedtozyt
Zamawiajgcemu szereg dokumentow w postaci, np. umowy podwykonawczej, umowy
wynajmu sprzetu, szeregu faktur, kopii przelewow bankowych oraz przestanych
Zamawiajgcemu szeregu informacji i wyjasnien, a Zamawiajgcy ani razu nie ustosunkowat
sie do tych dokumentow.
Stuchany w charakterze strony Jacek Lichy wspoétwtasciciel obu firm i zarzadzajacy firmg
MAX BUD jednoznacznie oswiadczyt, ze spdtka Enigma byla podwykonawcag spotki MAX
BUD w zakresie zimowego utrzymania drog na podstawie umowy z 17 czerwca 2010 roku i
tym samym wystawione dla niej referencje sg w 100 % prawdziwe. Taka decyzja firmy MAX
BUD jego zdaniem byla zasadna i konieczna, gdyz firma ta z dniem 29 lipca 2010 roku
zostata postawiona w stan upadtosci i nie mogtaby wykonaé ustug wynikajacych z zawartej
jeszcze przed ogtoszeniem upadtosci umowy. Ponadto podnidst, ze wczesniej wielokrotnie
byly swiadczone przez jego firme ustugi dla Zamawiajgcego jako podwykonawca, bez

formalnego informowania o tym Zamawiajgcego i nigdy nie bylo z tym probleméw. Ponadto
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wskazal, ze firma Maxbud nie otrzymata Zzadnego pisemnego upomnienia dotyczacego
jakosci wykonywania tej ustugi, ktore to w rzeczywistosci wykonywata firma ENIGMA GRUP,
tym samym nalezy uznac, ze ustuga zostata wykonana prawidtowo.

Przechodzac na grunt oceny podniesionych zarzutow odwotania, oraz decyzji
Zamawiajgcego w sprawie, Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy nie wykazat za pomocag
jakiegokolwiek dowodu, ze zlozone przez Odwotujgcego dokumenty nie wykazujg spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, a ztozone referencje ztozone w postepowaniu nie
polegajg na prawdzie. W tej sytuacji to Zamawiajacy powinien wykazac¢ fakty pozytywne,
ktore stanowig podstawe jego decyzji o wykluczeniu wykonawcy, tj. okoliczno$ci tworzace
podstawe do takiej decyzji, W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze celem postepowania przed
Izbg nie jest prowadzenie postepowania dowodowego, majgcego na celu ustalenie i
wykazanie dowodéw na potwierdzenie stanowisk prezentowanych przez strony
postepowania. Rolg Izby jest ocena i rozstrzygniecie o zasadnosci stawianych zarzutéw w
kontekscie dowodow prezentowanych przez obie strony. Postepowanie przed Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, iz spor
toczg strony postepowania i to one oraz uczestnicy postepowania odwotawczego majg
obowigzek wykazywania dowoddw, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Izba wskazuje, ze katalog przestanek wskazanych w art. 24 ustawy Pzp skutkujgcych
wykluczeniem wykonawcy z postepowania jest katalogiem zamknietym i nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco. Wskazany na rozprawie, jako powdd wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, brak dawania przez niego rekojmi nalezytego wykonania
umowy, jest przestanka nie znana prawu zamoéwien publicznych. Nadto Zamawiajacy
stwierdzit, ze ,w Swietle posiadanych przez niego informacji, przediozone referencje sg
nieprawdziwe i majg wptyw na wynik postepowania”, takie stanowisko nie znajduje oparcia w
przedstawionym przez Zamawiajacego materiale dowodowym. Catos¢ argumentacii
Zamawiajgcego opiera sie na przypuszczeniach, ze Odwotujacy nie wykonywat robét
objetych referencjg i tym samym nie ma wymaganego doswiadczenia i nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu.

Nadto z samych zwrotow Zamawiajgcego uzywanych w jego pismach i oswiadczeniach
wynika, ze prezentowane przez niego stanowisko zwierato szereg podejrzen i przypuszczen,
a nie konkretnych dowodow, jako przyktad mozna wskazaé stanowisko, iz cyt. ,zachodzi
uzasadnione podejrzenie, ze wykonawca ENIGMA GROUP sp. z 0. 0. w celu wykazania
spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w zimowym
utrzymaniu drég mogt poda é nieprawd @ moggcqg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania”. Wskazuje ono na przypuszczenia Zamawiajgcego, natomiast brak jest

wykazania dowodu potwierdzajgcego, ze fakt taki miat miejsce.
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Izba wskazuje, ze podnoszone zarzuty Zamawiajgcego co do spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu przez Odwolujacego jak np. fakt powigzania kapitalowego i
osobowego obu spoétek, wszczecia Sledztwa przez prokurature, braku zgody nadzorcy
sadowego nad upadig spotkg MAX BUD na zawarcie umowy podwykonawstwa czy

wynajecie sprzetu, w zaden bezposredni sposob nie udowadniajg, ze stanowisko

Zamawiajgcego jest zasadne, gdyz niema oparcia w dowodach przedstawionych przez
Zamawiajgcego.

Prezentowang argumentacje Zamawiajacego, Izba uznata za niejasng i nie potwierdzajacg
zalozonych przez Zamawiajgcego tez dowodowych zmierzajgcych do wykazania, iz ustug
wykazywanych z wykonaniem w/w umowy z dnia 17 czerwca 2010 roku Odwotujgcy nie
wykonywatl. O nabyciu doswiadczenia decyduje fakt wykonania danej roboty czy ustugi,
natomiast to czy byla ona wykonywana za zgoda i wiedzg zamawiajgcego jest sprawg
drugorzedna, chociaz jak w tym przypadku takie zachowanie sie obu spotek nalezy oceni¢ za
naganne. Nalezy zaznaczyc¢, ze Izba nie stwierdza , ze Odwotujacy w Swietle catosci sytuacji
zaistnialych na etapie sktadania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, ztozyt oswiadczenia
zgodne z prawda, ale stwierdza, ze Zamawiajgcy tej niezgodnosci nie udowodnit, a to na nim
w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania spoczywa ciezar udowodnienia
stusznosci podjetej decyzji.

Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2a ustawy pzp, wykonawca
na zgdanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢
odpowiednio, nie pézniej niz na dzien skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i
braku podstaw do wykluczenia z powodu nie spetniania warunkéw o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy.

Nalezy podkresli¢, ze w przedmiotowej sprawie dokonujac pierwszej oceny ztozonych ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy wybrat do realizacji znacznej czesci zadan
przedmiotu zamowienia, oferte ztozong przez Odwotujacego, a tym samym uznat iz spetnia
on warunki udziatu w postepowaniu.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze na rozprawie pethomocnik Zamawiajgcego stwierdzit, ze
.Zamawiajgcy miat swiadomos¢, iz przy realizacji umowy z dnia 17 czerwca 2010 roku
wspotpracuje z Maxbudem i wykonawcom jest firma Maxbud, a w dniu 20 kwietnia 2011 .r.
Zarzad Drég Wojewddzkich dowiaduje sie z oferty Odwolujgcego, iz zadania nie realizowat
wybrany wykonawca lecz podwykonawca Enigma Grup”.

taczac powyzszg wypowiedz z pierwszym wyborem oferty nhajkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu, oraz stanowiskiem obecnie prezentowanym nalezy wskazag,
ze obecne stanowisko Zamawiajgcego jest niezrozumiate, gdyz pomimo tego ,ze

Zamawiajacy juz po otwarciu ofert wiedziat ,ze zadania z umowy z dnia 17 czerwca 2010
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roku realizowat podwykonawca Enigma Grup i z tego tytutu otrzymat przediozone referencije
z 20 kwietnia 2011 r., to jednak wybrat oferte Odwolujgcego jako najkorzystniejszg w
postepowaniu. Dopiero dalsze informacje, sugerujgce nieprawidtowosci ze strony
Odwotujacego, otrzymane od wykonawcédw ktorych oferty nie zostaly wybrane do realizacji
zamowienia, w sposob radykalny zmienity podejscie Zamawiajacego do oferty Enigma Grup.
Nalezy wskazac, ze Zamawiajacy zdaje sie nie dostrzegac zasadniczej kwestii iz w sprawie
mamy do czynienia z dwoma odrebnymi podmiotami gospodarczymi sp6tka z ograniczona
odpowiedzialnoscig i spétkg jawna. To MAX BUD spéditka jawna miat podpisana umowe z
Zamawiajacym, a Enigma Grup spoétka z 0.0. swiadczyta tylko ustuge podwykonawstwa dla
MAX BUD-u. Brak jest wykazania i udowodnienia faktow przemawiajacych za nie
wykonywaniem tych robdt i tym samym braku mozliwosci uzyskania z tego tytutu referencji
przez Odwolujgcego.

Dlatego tez Izba wskazuje, ze ztozenie nieprawdziwych informacji, majacych lub mogacych
mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania powinno by¢ udowodnione w sposéb nie
budzacy watpliwosci.

Takie stanowisko Izby znajduje potwierdzenie w wyroku Sadu Okregowego w Krakowie z
dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt Xll Ga 420/09), gdzie sad wskazat, ze wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy pzp wymaga ustalenia w sposéb nie

budzacy w atpliwo $ci, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw na
wynik postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajacy w zaden sposob nie udowodnit iz Odwotujgcy nie wykonywat robét wyzej
opisanych, a nadto nie kwestionowat prawidtowosci ich wykonania. Zamawiajgcy nie moze
zmieniaC¢ decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej z tego powodu, ze inni wykonawcy
poinformowali go o nieprawidtowosciach dot. obu spétek Odwotujgcego, przy realizacji dla
Zamawiajgcego poprzedniej umowy. Powodem nie moze by¢ sam donos, ale tylko
niebudzacy watpliwosci fakt, ustalony w wyniku rzetelnej weryfikacji otrzymanych informaciji.
Dlatego tez istnieje po stronie Zamawiajgcego koniecznos¢ nalezytego ustalenia i
udowodnienia powstania okoliczno$ci zarzucanych Odwotujgcemu, o ktérych mowa w art. 24
ust. 2 pkt. 3 pzp.

Fakt ztozenia nieprawdziwych informacji przez wykonawce Zamawiajacy winien wykazac za
pomocg dowodu wskazujgcego ha zaistnienie zarzucanych wykonawcy zachowan, w sposéb
pewny w konkretnie stwierdzonych okolicznosciach. Izba stwierdza, ze na obecnym etapie
sprawy, Zamawiajacy takiego dowodu nie przedstawit, czego jednak nie mozna wykluczyé w
przysziosci.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, Krajowa Izba

Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
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ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia lzby Zamawiajgcy zobowigzany jest do
uniewaznienia: czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty i ponownego badania i ocene ofert.

Uwzgledniajac powyzsze, lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisOw wskazanych powyzej, t.j. w szczegolnosci art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 91 ust. 1 ustawy
pzp miato wptyw na wynik niniejszego postepowania i dziatajgc na podstawie przepisow art.
192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentencji.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie doszio do udzielenia zaméwienia zadnemu z wykonawcéw, gdyz nie zostata
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Tym samym brak jest podstaw aby
uznaé, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp, tym samym zarzut naruszenia tego przepisu podniesiony przez Odwotujgcego jest
niezasadny.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1 i 2 ppkt. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy .........ccoovveiiiiiiiiiiinnns
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