Sygn. akt: KIO 1445/21
WYROK

z dnia 14 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 maja 2021 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Alstal Grupa Budowlana
Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy, Alstal Investment Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibag
w Bydgoszczy,

w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Wioctawski,
przy udziale wykonawcy WIKSBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Lipnie, zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw przedstawionych w punktach VIL.5 i VII.6

odwofania i nakazuje Zamawiajgcemu:
— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

— wezwanie wykonawcy WIKSBUD Sp. z 0.0. — na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
— do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w punkcie V.2.3 lit. a SIWZ, tgcznie w odniesieniu do

obu elementéw warunku;
— powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k., Alstal Investment Sp. z 0.0. Sp.

k. w wysoko$ci 75% i Powiat Wioctawski w wysokos$ci 25% i:



3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3 200 zt gr (stownie:

trzy tysigce dwiescie ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccccociiiiiiinnn.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Powiat Wioctawski — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego

postepowanie na zawarcie umowy ramowej pn. Budowa Powiatowego Centrum Zdrowia.

Wartosé zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 23 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 250-623159.

W dniu 14 maja 2021 r. Konsorcjum Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k., Alstal

Investment Sp. z 0.0. Sp. k. wniosto odwotanie wobec wyboru oferty wykonawcy Wiksbud

Sp. z 0.0. i zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i zaniechania uznania

jego oferty za odrzucong. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)

2)

3)

4)

art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Wiksbud z postepowania, mimo ze wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje dotyczgce realizowanego przez Przedsiebiorstwo
Budowlane T.B.INVEST T.B. (dalej: ,T.B.INWEST") zamodwienia, w zakresie terminu

jego zakonczenia zamowienia w roku 2016,

art. 7ust. 113w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia Wiksbud z postepowania, mimo ze wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje dotyczgce realizowanej przez T.B.INVEST inwestycji,
w zakresie wykonania jednej roboty budowlanej, cho¢ T.B.INVEST zrealizowat szereg
robét budowlanych, z ktérych Zadna nie obejmowata Zzgdanego zakresu robdt

budowlanych ani zgdanej wartosci roboty budowlanej,

art. 7ust. 1 i3 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Wiksbud z postepowania, mimo ze wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje dotyczgce realizowanej przez T.B.INVEST inwestycji,
w zakresie wykonania robét budowlanych wskazanych w referencji, cho¢ roboty te nie
zostaty wykonane w catosci przez T.B.INVEST, lecz rbéwniez przez inne

przedsiebiorstwa,

art. 7ust. 1i 3 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia

Wiksbud 2z postepowania, mimo Ze wykonawca ten w zakresie dowodu
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5)

6)

7

8)

potwierdzajgcego nalezyte i terminowe wykonanie zamowienia przedstawit opinie

wiasng inspektora nadzoru inwestorskiego zamiast dowodu uzyskanego od NAFIS S.A,,

art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22a ust. 3 w zwigzku z art. 22a ust.
2 i ust. 4 wzw. art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Wiksbud z postepowania, mimo ze wykonawca ten nie wykazat
przy pomocy zasobu udostepnionego przez T.B.INVEST spetnienia warunku
doswiadczenia, okreslonego w Rozdziale V. pkt 2 ppkt 3 lit. a SIWZ, gdyz uzupetnione

oswiadczenia i dokumenty nie obejmujg doswiadczenia w zakresie tiretu pierwszego,

art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22a ust. 3 w zwigzku z art. 22a ust.
2 iust. 4 wzw. art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Wiksbud z postepowania, mimo ze wykonawca ten, wyniku
uzupetnienia oferty, nie wykazat przy pomocy zasobu udostepnionego przez
T.B.INVEST spetnienia warunku doswiadczenia, okre$lonego w Rozdziale V. pkt 2 ppkt
3 lit. a SIWZ, gdyz zobowigzanie T.B.INVEST jest nierealne z uwagi na zobowigzanie

sie do realizacji zamowienia wylgcznie w zakresie tiretu drugiego tego warunku,

art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22a ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 2
iust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenie ws.
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Wiksbud z postepowania, mimo ze wykonawca ten nie wykazat
przy pomocy zasobu udostepnionego przez T.B.INVEST spetnienia warunku
doswiadczenia, okreslonego w Rozdziale V. pkt. 2 ppkt 3 lit. a SIWZ, gdyz ztozona
referencja nie stanowi dowodu okreslajacego, ze roboty budowlane zostaty wykonane

nalezycie,

art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uznania oferty
Wiksbud za odrzucong w sytuacji, gdy oferta ta zostata ztozona przez wykonawce

podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru

oferty ztozonej przez Wiksbud, powtérzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem:

wykluczenia Wiksbud z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp,

oraz na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i uznania oferty Wiksbud za odrzucong,

a takze dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Naruszenie art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z 91 ust. 1 ustawy Pzp,

poprzez btedne uznanie, ze wykazany w ramach uzupetnien termin realizacji i zakres

inwestyciji wskazanej w ramach udostepnionego przez T.B.INVEST doswiadczenia, jest

zgodny ze stanem rzeczywistym
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Odwotujgcy wskazat, ze niniejszy zarzut dotyczy legalnosci zaniechania wykluczenia
Wiksbud z postepowania z uwagi na o$wiadczenie ztozone w ramach uzupetnien oferty, ze
podmiot trzeci, T.B.INVEST faktycznie zrealizowat zakres zamowienia, ktéry odpowiada
brzmieniu warunku doswiadczenia, jaki zostat wskazany w Rozdziale V. pkt 2 ppkt 3 lit.
a tiret drugi SIWZ.

Odwotujgcy podniést, ze ztozone przez Wiksbud o$wiadczenia dotyczgce inwestyciji
pn. ,Budowa Szpitala kardiologicznego z przychodnig specjalistyczng i rehabilitacjg
kardiologiczng w Lesznie ul. Jana Kiepury” sg niezgodne ze stanem rzeczywistym

w hastepujgcych zakresach:

— przedmiotowe roboty budowlane nie zostaty zakonczone 18.11.2016 r., lecz trwajg

nadal;

— roboty budowlane, ktérych celem byto i jest zrealizowanie omawianej inwestycji, nie
stanowig jednej roboty budowlanej, lecz szereg robét budowlanych, udzielanych
T.B.INVEST na podstawie r6znych umoéw — zadna z tych uméw nie obejmuje zgdanego

zakresu robot budowlanych oraz zgdanej wartosci roboty budowlane;;

— roboty budowlane nie zostaty wykonane w catosci przez T.B.INVEST, lecz zostaty
wykonane réwniez przez inne przedsiebiorstwa, na podstawie odrebnych umow tych

przedsiebiorcow zawartych bezposrednio z NAFIS SA;

— poswiadczenie wystawione rzekomo przez NAFIS S.A. zostato faktycznie wystawione
przez R.C., ktory nie jest uprawniony do wystawiania dowodow nalezytego wykonania

inwestycji w imieniu i na rzecz NAFIS SA (inwestora).

W odniesieniu do stwierdzenia, ze przedmiotowe roboty budowlane nie zostaty
zakonczone 18.11.2016 r., lecz trwajg nadal, Odwotujgcy wskazat, ze inwestycja do dnia
dzisiejszego nie zostata odebrana przez PINB, sanepid, itp. Budynek ten nie zostat od ponad
4 lat odebrany przez stuzby. Zgodnie 2z informacjami dostepnymi na stronie
https://medvcynaerywatna.pl/nafis-nowv-osrodek-czeka-na-decvzie-szpitala[: ,[osrodek] nie
mogt  dotychczas rozpoczgé dziatalnosci, gdyz dyrekcja Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego nie wyraza zgody by podtgczenie do kanalizacji i wodociggu nowej placéwki
przechodzito przez teren WSZ”. Réwniez doniesienia na stronie
http://radiopoznan.fm/informacie/pozostale/szpital-gotowv-iednak-nie-ma-wodv potwierdzaja,
ze ,przeszkodg w jego uruchomieniu jest brak wody i podigczenia do kanalizacji. Dostep do
tych sieci mozliwy jest tylko za posrednictwem Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego, ten
zas od samego poczatku nie zgadza sie na takie rozwigzanie”. Tak wiec przedmiotowa
budowa nadal trwa, a obiekt wcigz nie posiada sieci zewnetrznych (wodociggowej

i kanalizacyjnej). Co wazne, dziennik budowy dla tej inwestycji nadal nie zawiera wpisu

5
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kierownika robot sanitarnych oraz kierownika budowy o zakonczeniu robdét, tym samym do

dnia dzisiejszego nie zostata wydana decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie.

Odwotujgcy przedstawit aktualne zdjecia placu budowy, stwierdzajgc, ze wyraznie na
nich widac, ze nie ma mowy o jakimkolwiek zakonczeniu inwestycji, hadal wystawiona jest

tablica budowy.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze potwierdza, ze Wiksbud ztozyt nieprawdzie
informacje w zakresie potwierdzenia, ze inwestycja (robota budowlana) pn. ,Budowa Szpitala
kardiologicznego z przychodnig specjalistyczng i rehabilitacjg kardiologiczng w Lesznie ul.
Jana Kiepury” zostata wykonana zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo

ukonhczona.

W odniesieniu do stwierdzenia, ze roboty budowlane, ktérych celem byto i jest
zrealizowanie omawianej inwestycji, nie stanowig jednej roboty budowlanej, lecz szereg
robét budowlanych, udzielanych T.B.INVEST na podstawie réznych uméw, Odwotujgcy
podnidst, ze sama tres$c¢ referencji jest sformutowana w sposob, ktéry mégtby sugerowac, ze
dotyczy ona jednej roboty budowlanej. Jednakze literalne brzmienie referencji odnosi sie do
Jnwestycji”. Ta inwestycja byla realizowana na podstawie kilku uméw, ktorych taczna
wartos¢ wyniosta 18.895.889,95 zt brutto. Tym samym, wyszczegdlnione w referencji
zakresy robét budowlanych zlecane byly odrebnymi umowami, a zadna z robé6t budowlanych
nie obejmowata zakresu wskazanego w warunku (budowy, rozbudowy lub przebudowie
obiektu stuzby zdrowia typu ambulatoryjnego lub szpitalnego kategorii XI w mysl| art. 8 ust. 1
lit a lub ust. 2)ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej) ani nie spetniata

warunku o minimum warto$ci (min. 15.000.000,00 zt.).

W odniesieniu do stwierdzenia, ze przedmiotowe roboty budowlane, wskazane
w referencji, nie zostaty wykonane w catosci przez T.B.INVEST, Odwotujgcy wskazat, ze
oprécz T.B.INVEST przedmiotowe zadanie byto realizowane przez inne podmioty, lecz mimo
to, w poswiadczeniu uzyskanym przez T.B.INVEST znajdujg sie zakresy, ktore nie byly przez
ten podmiot wykonane. Zdaniem Odwotujgcego niniejsze oswiadczenie nie moze byc¢
traktowane jako oswiadczenie wiedzy, gdyz skoro R.C. nie posiadat wiedzy dotyczgcej
zakresu realizowanych przez T.B.INVEST robét, lecz tym bardziej nie miat wiedzy, czy
roboty przypisane umowami wykonawstwu T.B.INVEST faktycznie zostaty wykonane

nalezycie i terminowo.

Odwotujgcy podniést, ze powyzsze oswiadczenie ma istotny wptyw na wynik
postepowania, gdyz Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze m.in. wykazanie spetnienia warunku
doswiadczenia, jaki zostat wskazany w Rozdziale V pkt 2 ppkt 3 lit. a SIWZ, warunkuje

mozliwoséci wyboru danej oferty jako najkorzystniejszej, a nastepnie realizacji tegoz
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zamowienia. Za$ doswiadczenie wskazane w tirecie drugim Rozdziatu V pkt 2 ppkt 3 lit.
a SIWZ, stanowi cze$¢ omawianego warunku. Wobec powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze
Wiksbud umysinie wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informaciji

odnoszacych sie do dysponowanego doswiadczenia.

W odniesieniu do poswiadczenia przedstawianego przez Wiksbud jako dowdd
wystawiony przez NAFIS S.A. na okolicznos¢ nalezytego i terminowego wykonania
inwestycji, Odwotujgcy stwierdzit, ze faktycznie stanowi opinie wiasng inspektora nadzoru
inwestorskiego. Pomimo ze R.C. nie jest uprawniony do sktadania zaswiadczen w imieniu
NAFIS S.A., to jednak zostatlo zlozone zaswiadczenie, majgce stanowi¢ dowdd nalezytego
wykonania zamoéwienia, ktére wprost stanowi, ze jest to oswiadczenie wiasne NAFIS S.A.
Oswiadczeniem tym Wiksbud wprowadzit w btad Zamawiajgcego, ze R.C. jest uprawniony
do wystawiania podobnych zaswiadczen. Weryfikacja petnego odpisu z Krajowego Rejestru
Sadowego potwierdza, ze nie byt i nie jest on osobg, ktéra moze taki dokument wystawié.
Juz sam wyglad poswiadczenia budzi watpliwosci — nie jest ono wydane na papierze
firmowym, nie zostato opatrzone jakgkolwiek pieczecia, brak jest wskazania, jakg funkcje w
NAFIS S.A. peini R.C., brak jest sygnatury pisma, potwierdzajgcej wprowadzenie
podwiadczenia do wewnetrznej ksiegi korespondencji. Jest to odwiadczenie, ktdre przez
dowolng osobe mogtoby zosta¢ wydrukowane na drukarce, podpisane imieniem
i nazwiskiem wtasnym lub cudzym, i ztozone jako dowdd, o ktérym mowa w 9 ust. 1 pkt 1

rozporzgdzenia ws. srodkéw dowodowych.

Odwotujgcy wskazat, ze art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp dotyczy sytuacji, w ktorej
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa oswiadcza
nieprawde, czyli dokonuje nadinterpretacji faktéw albo potwierdza nieistnienie okolicznosci.
Zas art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wskazuje na konieczno$¢ ziszczenia sie (chociazby
potencjalnie) skutku w postaci przedstawienia informacji wprowadzajgcych w biad
zamawiajgcego. Istotg btedu jest wiec wykreowanie u zamawiajgcego przekonania, ze
wskazana okolicznos¢ miata miejsce, podczas gdy w rzeczywisci tak nie byto. Zaréwno
w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i 17 ustawy Pzp, ustawodawca wskazat na btad, jako
skutek dziatania wykonawcy. W przypadku dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp
niezbedne jest zaistnienie stanu domniemanego, tj. wywotanie sytuacji, w ktérej wykonawca
wywotuje w Swiadomosci zamawiajgcego falszywy obraz rzeczywistosci. Z odmienng
sytuacjg mamy do czynienia w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca nie
oczekuje wywoftania stanu wprowadzenia w bitad, lecz nakazuje sankcjonowaé juz
przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad. Odwotujgcy podkreslit takze, ze
okolicznosé, iz nieprawdziwa informacje dotyczg dokumentéw podmiotu trzeciego nie ma

wptywu na ocene stanu faktycznego.
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Naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22a ust. 3 w zw. z art. 22a

ust. 2 i4 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez btedne

uznanie, ze Wiksbud w wyniku uzupetnienia oferty wykazat spetnienie warunku

doswiadczenia okreslonego w rozdz. V pkt 2 ppkt 3 lit. a SIWZ, mimo Ze uzupetnione

oswiadczenia i dokumenty obejmujg wytacznie doswiadczenie odnoszace sie do tiretu

drugiego, z pominieciem doswiadczenia dotyczgcego tiretu pierwszego, zobowigzanie

T.B.INVEST jest nierealne, a ziozona referencja nie stanowi dowodu okres$lajacego, ze

roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie

Odwotujgcy wskazat, ze warunek z Rozdzialu V pkt 2 ppkt 3 lit. a SIWZ zostat
wytozony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 17 marca 2021r., sygn. akt KIO 512/21,
tym samym obecnha ocena uzupetnien dokonanych przez Wiksbud winna by¢é dokonana
przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem wytycznych wskazanych przez Izbe. Jednakze
Zamawiajacy, dokonujgc ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, podejmuje blizniacze
czynnosci, ktérych nielegalnosé juz zostata orzeczona przez Izbe. Mianowicie, w wyroku
sygn. akt KIO 512/21 Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie zakresie zarzutu
wskazanego w punkcie VI podpunkt 4 odwotania i nakazat Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym oferty wykonawcy WIKSBUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia. Innymi stowy,
Zamawiajgcy zostat zobowigzany do powtorzenia czynnosci badania ofert (liczba mnoga),
w tym réwniez oferty wykonawcy z pierwszego miejsca, tj. Wiksbud. W tresci uzasadnienia
Izba szczegdétowo umotywowata rozstrzygniecie, wskazujgc na nastepujgce aspekty

faktyczno-prawne:

Jednoczesnie w formularzu oferty  Przystepujgcy wskazat procentowy udziat
przewidywanego podwykonawstwa na poziomie 20%. Zdaniem Odwotujgcego udziat ten jest
nieproporcjonalny i niewystarczajgcy dla. realizacji zadania, skoro ERBUD S.A. udostepnit
referencje w zakresie charakteru budynku, jaki ma zostac¢ zrealizowany, gdyz powierza sie

mu jedynie 1/5 cze$é-robot budowlanych.

Odnoszgc sie do argumentéw Stron i Przystepujgcego Izba stwierdzita, ze zobowigzanie
firmy ERBUD S.A. jest formalnie i merytorycznie poprawne. Problemem jest jednak zakres
podwykonawstwa w kontekScie art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Problem ten wynika jednak z nieco innej przyczyny niz Strony wskazywaty podczas rozprawy
— otéz wywodzi sie ze sposobu okreSlenia warunku udziatu w postepowaniu w kontekScie
przedmiotu zamowienia, natomiast Odwotujgcy odniést sie juz do skutkéw tej sytuacii.
Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze wykonawca ma posiada¢ doswiadczenie w wykonaniu -
dWoch robdét budowlanych: jednych ,robdt, polegajgcych na budowie, przebudowie,

rozbudowie budynku uzytecznosSci publicznej wraz z instalaciami wewnetrznymi
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i przytgczami o warto$ci minimum 30.000.000,00 zt oraz jednych robdot budowlanych
polegajgcych na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu stuzby zdrowia typu
ambulatoryjnego tub szpitalnego kategorii XI o warto$ci minimum 15.000,000 zt. Zamiennie
do robot pierwszych wykonawcy mogli wykazac¢ dwie roboty budowlane o wartosSci minimum
15.000.000 zt kazda.

Zatem wykonawcy musieli wykazac¢ fgcznie (koniunkcja ,oraz") dos$wiadczenie dotyczgce
Jjednych robdt dotyczgcych budowy, rozbudowy, przebudowy budynku uzytecznoSci
publicznej o wartosci 30.000.000 zt ORAZ jednych robét budowlanych dotyczgcych budowy,
rozbudowy, przebudowy obiektu stuzby zdrowia o wartosci minimum 15.000.000 zt. (...)
doswiadczenia tego nie da sie rozdzielic. Jest to niejako doswiadczenie ,niepodzielnej reki”,
a nie ,w czesciach utamkowych" a z dwoch podmiotéw, ktore nie potrafig (w znaczeniu: nie
poosiadajg wymaganego dos$wiadczenia), nie da sie 0siggngc¢ jednego podmiotu, ktéry

potrafi (posiada wymagane do$wiadczenie).

W przedmiotowym warunku wiec zdolnos$ci wymagane przez Zamawiajgcego do realizacji
rob6t budowlanych, w kontekscie regulacji art. 22a ust, 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, to zdolnosci do wybudowania obiektu stuzby zdrowia, czyli de facto catos$ci
zamowienia. W tym kontekscie wiec wskazanie 20% zakresu podwykonawstwa rzeczywiscie
nieadekwatne do udostepnianego zasobu j przedmioty zamoéwienia, a samo udostepnienie

zasobu nierealne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze z powyzszego wynikajg dwie istotne kwestie, ktére

Zamawiajgcy zobowigzany jest uwzgledni¢ podczas czynnosci badania i oceny ofert:

— spetnienie warunku z Rozdziatu V pkt 2 ppkt 3 lit. a SIWZ jest nalezycie wykazane, jezeli

jest wykazane w catosci przez jeden i ten sam podmiot,

— zdolnos$ci wymagane przez Zamawiajgcego do realizacji robot budowlanych sg realnie
udostepnione, jezeli wskazujg na podwykonawstwo de facto catosci zaméwienia;
ograniczenie procentowego zakresu podwykonawstwa do zakresu dotyczgcych tiretu

drugiego jest nieadekwatne, a samo udostepnienie zasobu nierealne.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy catkowicie pomingt cytowang tres¢ orzeczenia

KIO 512/21. Mianowicie, uzupetniona oferta Wiksbud wyglgda obecnie nastepujgco:

Nazwa inwestycji wykazywanej na spetnienie | CzeSciowe Zasoby wiasne/
Lp. | warunku doswiadczenia spetnienie warunku | udostepnione
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Przebudowa i modernizacja budynkow
dydaktycznych Panstwowej Wyzszej Uczelni
Zawodowej we Wioctawku przy ul. Energetykow
30 w formule zaprojektuj i wybuduj

Rozdziat V. pkt. 2
ppkt 3) a) tiret
pierwszy SIWZ

Doswiadczenie
wiasne Wiksbud

Adaptacja istniejgcego budynku potozonego w
Kowalewie Pomorskim przy u. Konopnickiej 13 na
potrzeby  siedziby Urzedu Miasta oraz
Przedszkola

Rozdziat V. pkt. 2
ppkt 3) a) tiret
pierwszy SIWZ

Doswiadczenie
wiasne Wiksbud

Budowa Szpitala kardiologicznego z Przychodnig
specjalistyczng Rehabilitacjg kardiologiczng w
Lesznie ul. Jana Kiepury

Rozdziat V. pkt. 2
ppkt 3) lit. a) tiret
drugi SIWZ

Doswiadczenie
udostepnione prze

T.B.INVEST

Zdaniem Odwotujgcego wbrew wyktadni dokonanej przez Izbe, Zamawiajgcy
zaniechat przy ocenie oferty Wiksbud uwzglednienia, Zze niezbednie jest wykazanie, iz
warunek z Rozdziatu V pkt 2 ppkt 3 lit. a SIWZ zostat spetniony w catosci przez jeden i ten
sam podmiot. W wyniku uzupetnienia Wiksbud wykazat spetnienia czesci niepodzielnego
warunku wlasnym doswiadczeniem, a drugiej czesSci niepodzielnego warunku
doswiadczeniem udostepnionym przez T.B.INVEST. Podczas ponownej czynnosci badania
i oceny ofert Zamawiajgcy catkowicie pomingt stanowisko lzby. W ramach uzupetnienia
dokumentéw Wiksbud nie przedstawit wykazu doswiadczenia oraz kolejnej referencji, ktére
potwierdzataby, ze caty warunek zostat spetniony przez jeden i ten sam podmiot na zasadzie
Lhiepodzielnej reki”. Mimo to, Zamawiajgcy uznat, ze z dwdch podmiotow (Wiksbud
i T.B.INVEST), ktore nie potrafig wykona¢ nalezycie przedmiotowego zaméwienia, gdyz nie
posiadajg wymaganego doswiadczenia, jest w stanie uzyska¢ jeden podmiot, ktory potrafi, tj.

posiada wymagane doswiadczenie.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze doswiadczenie udostepnione przez
T.B.INVEST nie moze by¢ traktowane doswiadczenie udostepnione na wykazanie spetnienia
warunku z Rozdziatu V pkt 2 ppkt 3 lit. a tiret pierwszy SIWZ. Po pierwsze, przeczytoby to
klarownym i spojnym oswiadczeniom i dokumentom ztozonym przez T.B.INVEST, a po
drugie, udostepnione doswiadczenie nie jest zgodne z pierwszg czescig warunku
doswiadczenia.

ze

Odwotujgcy podnidst, ze T.B.INVEST wprost

doswiadczenie w zakresie warunku z Rozdzialu V pkt. 2 ppkt 3 lit. a tiret drugi SIWZ,

oswiadczyt, udostepnia
dodatkowo cytujgc caty tiret drugi. Réwniez oswiadczenie T.B.INVEST dotyczgce sposobu

wykorzystania udostepnionego zasobow Wiksbud, przy wykonywaniu zamowienia
publicznego, wprost odnosi sie jedynie do tiretu drugiego warunku doswiadczenia. Z uwagi
na te jasne i spojne deklaracje T.B.INVEST, ztozone przez Wiksbud w ramach uzupetnien,

a dotyczgce zakresu udostepnionych zdolnosci oraz ich wykorzystania podczas realizaciji,
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nie mozna ze ztozonych os$wiadczen i dokumentéw wywodzi¢, ze T.B.INVEST udostepnit

zasoby w zakresie catego warunku z Rozdziatu V pkt 2 ppkt 3 lit a SIWZ.

W zakresie niezgodnosci doswiadczenia z pierwszg czescig warunku doswiadczenia
Odwotujgcy zaznaczyt, ze inwestycja ,Budowa Szpitala kardiologicznego z Przychodnig
specjalistyczng i Rehabilitacjg kardiologiczng w Lesznie ul. Jana Kiepury” nie jest skornczona,
gdyz nie wykonano niezbednych przylgczy. Tymczasem czes¢ warunku doswiadczenia,
opisana w tirecie pierwszym, dotyczy ,roboty budowlanej polegajgcej na budowie (...)
budynku (...) wraz z instalacjami wewnetrznymi i przytgczami". Brak jest zatem podstaw do
przyjecia, ze ztozone przez Wiksbud uzupetnienia, dotyczgce zakresu udostepnionych przez
T.B.INVEST zdolnosci oraz ich wykorzystania podczas realizacji potwierdzajg, ze
T.B.INVEST udostepnit zasoby w zakresie catego warunku z Rozdziatu V pkt 2 ppkt 3 lit
a SIWZ, taki wywod nie ma bowiem potwierdzenia w zakresie zrealizowanych przez
T.B.INVEST robdét budowlanych.

Dalej Odwotujgcy podniést, ze zobowigzanie T. B.INVEST jest nierealne. Zdaniem
Odwotujgcego intencjg T.B.INVEST nie bylo ani udostepnianie doswiadczenia na caty
warunek wskazany w Rozdziale V pkt. 2 ppkt 3 lit. a SIWZ, ani realizacja w ramach
podwykonawstwa de facto catego zamodwienia. W zobowigzaniu o udostepnieniu wtasnego
doswiadczenia T.B.INVEST jasno oswiadcza, ze podejmie sie podwykonawstwa wytgcznie
w zakresie okreslonym w Rozdziale V pkt 2 ppkt 3 lit. a tiret drugi SIWZ, czyli zgodnie

Z udostepnionym potencjatem.

Zdaniem Odwotujgcego w $wietle orzeczenia KIO 512/21 bez znaczenia jest
okolicznos¢, czy ograniczenie zakresu podwykonawstwa do zakresu dotyczgcego tiretu
drugiego zostanie okre$lone procentowo na poziomie 20%, czy tez poprzez odniesienie sie
do tiretu drugiego warunku doswiadczenia — bez wzgledu na sposéb wyrazenia tego
ograniczenia, takie udostepnienie jest nieadekwatne, a samo udostepnienie zasobu
nierealne. Jedynie zdolnosci wymagane przez Zamawiajgcego do realizacji robot
budowlanych, ktére udostepnione sg w zakresie catego warunku sg udostepnione realnie,
oile oczywiscie, podmiot udostepniajgcy wskazuje realizacje zamodwienia na zasadzie

podwykonawstwa de facto catosci newralgicznych robét budowlanych.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze po otrzymaniu uzupetnien, ktére Wiksbud ztozyt w celu
wykazania spetnienia warunku doswiadczenia, Zamawiajgcy 28 kwietnia 2021 r. oraz 29

kwietnia 2021 r. wystosowat do Wiksbud zapytania o blizniaczej tresci:

Na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamoéwien Publicznych
(Dz. U. z 2019 r.. poz. 1843 ze zm.) Zamawiajgcy wzywa Panstwa do wyjasnienia jak nalezy

rozumie¢ tres¢ odpowiedzi Panstwa na wezwanie Zamawiajgcego w Kkontekscie
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przedstawionego Zobowigzania podmiotu
TB.INVEST (...) w stosunku do pkt 12 Formularza oferty.

trzeciego Przedsiebiorstwa Budowlanego

Wiksbud w odpowiedzi wyjasnit:

Wiksbud wskazat nowy podmiot trzeci ti. podmiot realnie oddajgcy zasoby na potrzeby
realizacji zamoéwienia — Przedsiebiorstwo Budowlane T.B. INVEST (...). Nalezy podkresli¢, ze
automatycznie dochodzi réwniez do uprawnionej zmiany oferty w wyniku dziatan
Zamawiajgcego w zakresie formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ,
w pkt 12 w sposob nieistotny, bowiem na miejsce poprzedniego podwykonawcy, ktory tylko
w 20% miat mie¢ powierzone zaméwienie, wstgpit nowy podmiot, z nowym zobowigzaniem,
wykazem nowej roboty i nhowym poswiadczeniem wykonanej roboty budowlanej — ktéremu
zamowienie zostanie powierzone w zakresie niezbednym do prawidfowej realizacji
zamowienia i proporcjonalnie do warunku udziatu w postepowaniu, ktéry ten nowy podmiot
spetnia w takim zakresie do jakiego odnosit sie warunek z rozdz. V pkt 2 ppkt 3 lit a tiret drugi
SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze 30 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Wiksbud

0 poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytki w Formularzu Oferty, pkt 12

z tresci:
L Czes$¢ zamowienia (Zakres i wartos¢ lub procentowa czes¢ | Podwykonawca (Nazwa i
P zamoéwienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcy) adres firmy)
1 2 3
1 20% Erbut_j S.A. 02-797 Warszawa
ul. Klimczaka 1
na tres¢:
L Czes$¢ zamodwienia (Zakres i wartos¢ lub procentowa czes¢ | Podwykonawca (Nazwa i
P zamoéwienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcy) adres firmy)
1 2 3
Zgodnie ze zobowigzaniem podmiotu trzeciego - roboty | Przedsigbiorstwo Budowlane
budowlane w zakresie petnym i niezbednym w celu prawidtowej | T.B.INVEST T.B. Gdansk ul.
1 realizacji zaméwienia w zakresie warunku z Rozdziatu V pkt 2 | Jabtoniowa 20/312
ppkt 3 litera a tiret drugi SI WZ tj. wynosi kwote minimum 15 000
000.00

Odwotujgcy podniost, ze chociaz Wiksbud wyrazit zgode na poprawienie omyiki,
a zatem wskazana ofercie czes¢ zamoéwienia powierzona do podwykonawstwa zostata
zmodyfikowana, to i tak zmiana ta nie spowodowata, ze udostepnienie doswiadczenia stato
sie realne. Przeciwnie, niezaleznie od tego, czy ograniczenie udostepnienia, a w slad za tym

i podwykonawstwa, dotyczy progu 20% czy tiretu drugiego przedmiotowego warunku,
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w dalszym ciggu pozostaje ono ,nieadekwatne”. Zatem Wiksbud w wyniku ztozonych
uzupetnien nie konwalidowat wtasnej oferty, gdyz ponownie jej konstrukcja jest obarczona

tymi samymi wadami co pierwotnie, jedynie podmiot udostepniajgcy sie zmienit.

Odwotujgcy podkreslit, ze nalezy odrézni¢ pojecie ,udzialu w realizacji zaméwienia”
od pojecia ,realizacji zaméwienia”, o ktérym mowa w art. 22a ust. 4 i ktore jest pojeciem
wezszym niz udziat w realizacji zamowienia. Udziat w realizacji zamowienia moze przybraé
rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego, natomiast wymaog zrealizowania czesci
zamowienia, z ktérymi wigze sie spetnianie warunku doswiadczenia przy pomocy podmiotu
trzeciego, nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania tej czesci zaméwienia
(co do zasady w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawcg sktadajgcym oferte).
Wobec tego, wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia T.B.INVEST zgodnie z trescig
zobowigzania, nijak sie ma do roli jakg przewidziat Zamawiajgcy dla podmiotu, ktory
wykazuje spetnienie  warunku doswiadczenia. Rola T.B.INVEST jest daleko
niewystarczajgcg, gdyz ograniczona zostata do czesci niepodzielnego warunku. Tym samym
przedstawione przez Wiksbud zobowigzanie T.B.INVEST nie potwierdza realnego udziatu
w realizacji zaméwienia w catym zakresie objetym tredcig warunku udziatu w postepowaniu,
gdyz Wiksbud ograniczyt zakres podwykonawstwa jedynie do zakresu objetego tiretem

drugim omawianego warunku.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze ztozone przez Wiksbud poswiadczenie, stanowigce
o nalezytej realizacji przez T.B.INVEST inwestycji ,Budowa Szpitala kardiologicznego
z Przychodnig specjalistyczng i Rehabilitacjg kardiologiczng w Lesznie ul. Jana Kiepury” nie
stanowi dowodu w rozumieniu z 59 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia ws. podmiotowych srodkéw
dowodowych. Ziozone w ramach uzupetnien poswiadczenie zostato wydane przez
inspektora nadzoru inwestorskiego, R.C.. Inspektor nadzoru inwestorskiego nie jest jednak
,podmiotem na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane”. Odwotujgcy wskazat, ze
NAFIS S.A. jest spdtkg kapitatowg, zatem do wystawienia referencji uprawniony jest
wytgcznie zarzgd. R.C. w zadnym momencie dziatalnosci spétki nie wchodzit w skfad
zarzadu, a ponadto od poczatku istnienia spétki obowigzuje reprezentacja dwuosobowa, w

przypadku zarzadu wieloosobowego, zas w catym 2016 r. istniat zarzad wieloosobowy.

Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze nawet jezeli by przyjac, ze poswiadczenie jest
oswiadczeniem wiedzy (cho¢ Odwotujgcy temu zaprzecza), to charakter dziatan inspektora
nadzoru inwestorskiego nie zawsze wigze sie ze zdobyciem wiedzy, ktéra bytaby pomocna
zarzadowi przy wystawianiu referencji, a tym bardziej, ktéra umozliwiataby sktadanie
wiasnych oswiadczen. Analizujgc za$ tre$¢ poswiadczenia i btedy w nim zawarte, stwierdzic¢

nalezy, ze wiedza, ktérg R.C. zdobyt podczas petnienia funkcji inspektora nadzoru
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inwestorskiego nie jest wystarczajgca aby uznaé, ze poswiadczenie faktycznie zostato

wystawione przez osobe z gruntownymi informacjami o etapie realizacji zaméwienia.

Naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uznania

oferty Wiksbud za odrzucona

Odwotujgcy wskazat, ze niniejszy zarzut jest zostat sformutowany jako zarzut
niesamodzielny, ale komplementarnie do zarzutéw naruszenia innych przepisow,
wskazanych w pkt. A i pkt. B powyzej. Z uwagi na zaistnienie okolicznosci faktyczno-
prawnych opisanych B powyzej, zarzuty zaniechania wykluczenia Wiksbud z postepowania
sg zasadne. Zas zgodnie z norma zawartg w art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem Ill.L1 SIWZ przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie robot
budowlanych na realizacje zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa Powiatowego Centrum
Zdrowia”. Celem inwestycji Jjest wybudowanie pawilonu przeznaczonego na
wielospecjalistyczne poradnie lekarskie. Budynek bedzie petnit funkcje obiektu stuzby
zdrowia. Efektem realizacyjnym bedzie podniesienie bezpieczenstwa i jakoSci opieki
zdrowotnej typu ambulatoryjnego poprzez poprawe standardéw i dostepnosci $wiadczen

zdrowotnych oraz unowoczesnienie infrastruktury.

W punkcie V.2.3 lit. a SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca spetni warunek

udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jezeli wykaze, Ze:
posiada doswiadczenie w wykonaniu minimum 2 robot budowlanych, w tym:

— 1 roboty budowlanej polegajgcej na budowie, przebudowie, rozbudowie budynku
uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami wewnetfrznymi i przytgczami o wartoSci
minimum 30.000.000,00 zt.,

Uwaga: Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony takze w sytuacji posiadania
przez Wykonawce doswiadczenia w wykonaniu minimum 2 robot budowlanych
polegajgcych na budowie, przebudowie, rozbudowie budynkéw uzyteczno$ci publicznej
wraz z instalacjami wewnetrznymi i przytgczami o wartosci minimum 15.000.000,00 zt.

kazda.

oraz
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— 1 roboty budowlanej polegajgcej na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu stuzby

zdrowia typu ambulatoryjnego lub szpitalnego kategorii XI w mys/ art. 8 ust. 1) lit a) lub
2) 15 2011 r. o
(Dz. U. z 2020 r. poz. 295 ze zm.) o wartosci minimum 15.000.000,00 zt.

ust. ustawy z dnia kwietnia dziatalnosci  leczniczej

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu

dotyczgcych zdolnoSci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy zada:

- wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 8 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskbw o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty
zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczone,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgadz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie

uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty.

Wykonawca Wiksbud na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit dokumenty majgce

potwierdzac spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, w tym nastepujgcy wykaz robot:

Lp. | Nazwa zadania i miejsce | Wartos¢ | Data wykonania Rodzaj wykonywanych robot
realizacji/ Zamawiajacy zamowienia | zaméwienia

1. | Przebudowa i|15 588|19.03.2018 . wykonanie dokumentaciji projektowej
dmy?jdaii;lfza:)]/?:h budynkow ?ﬁgﬁ%\/aﬁoé\g 31.07.20109r. ;‘ozbit_')l:ka iapznika; rdozbhuqowa
Paristwowe Wyzszej | robot gcznika z wymiang stropodachu:
Uczelni Zawodowej we | budowlanych: przebudowa catego obiektu w celu
Wioctawku przy ul. |15 416 dopasowania ukfadu funkcjonalnego
Energetykéw 30 w form| 750,52 zt do funkcji obiektu;
ule zaprojektuj i wybuduj -zagospodarowanie terenu z budowg
Zamawiajgcy: Panstwowa parkingu, sieci i przytaczy;
Uczelnia Zawodowa we . . .
Wioclawku wyposazenie budynku w instalacje;

wykonanie instalacji

2. | Adaptacja istniejgcego | 17 925/ 04.06.2018 r. roboty rozbiérkowe
Eudynku_ polozonego W 497,11 24 22.05.2019rr. roboty  budowlano-montazowe -
owalewie Pomorskim ;

o zagospodarowanie terenu wraz z
przy u. Konopnickiej 13 o
A utwardzeniami

na potrzeby siedziby
Urzedu Miasta  oraz wykonanie przytagczy i instalacji
Przedszkola sanitarnych i  elektrycznych -
Zamawiajacy: Urzad wyposazenie obiektu
Miejski  w  Kowalewie
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Zamawiajacy:
Samodzielny  Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej
Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i
Administracji w Lublinie

instalacja gazéw medycznych

zagospodarowaniem terenu

Pomorskim
3. |Rozbudowa budynku | 22 497|15.07.2014 r. roboty rozbiérkowe
Szpitala MSW w Lublinie | 234,04 zt . ..
polegajaca na  budowie 18.10.2017 r. przebudowa instalacji
tacznika wraz z blokiem roboty  budowlano-montazowe
operacyjnym roboty drogowe wraz z

W dniu 5 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Wiksbud jako
najkorzystniejszej. Konsorcjum Alstal wniosto odwofanie wobec zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Wiksbud z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.

Wyrokiem z 17 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 512/21) Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie w zakresie dotyczgcym nierealnego udostepnienia zasobow przez
Erbud S.A. w celu wykazania, ze Wiksbud spetnia warunek wskazany w pkt V.2 ppkt 3a
SIWZ. Izba nakazata Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty Wiksbud.

Izba umorzyta postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutdw zaniechania
wykluczenia z postepowania Wiksbud, pomimo tego, ze wykonawca wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd oraz nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej co do robot budowlanych wykonanych dla
Gminy Kowalewo oraz w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej — zdolnosci
kredytowej na wartos¢ 15.000.000 ztotych. Podstawg umorzenia postepowania w tym

zakresie byto cofniecie przez Odwotujgcego ww. zarzutéw.
W pozostatym zakresie odwotanie zostato oddalone.

Pismem z 15 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego

nastepujgce wezwanie:
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Dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien
Publicznych (...) majgc na uwadze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2021
Ir. (sygn. akt KIO 512/21), nakazujgcy Zamawiajgcemu ponowng ocene i badanie ofert
w Postepowaniu, z uwzglednieniem oferty Wiksbud Sp. z 0.0. Zamawiajgcy wzywa Panstwa
do wyjasnien dotyczgcych udostepnionych zasobdéw podmiotu trzeciego — ERBUD S.A.
Z siedzibg przy ul. Klimczaka |. 02-797 Warszawa, poprzez wskazanie w jaki Sposob:
okreslony w 20% udziat w realizacji zamobwienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby,
przektada sie na zakres udziatu tego podmiotu w realizacji zamowienia wskazany
w zobowigzaniu do udostepnia zasobow przez ERBUD S.A. oraz rzeczywisty udziat tego

podmiotu w wykonaniu przedmiotu zamowienia okreslonego w Postepowaniu.

Ewentualnie, gdyby Panstwo uznali, iz nie sg w stanie udzieli¢ zgdanych wyjasnien to
wskazujemy na mozliwoSci, ktérg rodzi przepis art. 26 ust. 3 P.z.p. w zw. z art. 22a ust. 6

P.z.p., ktory zastosowany odpowiednio uprawnia Paristwa do:

1)zastgpienia wskazanego pierwotnie podmiotu (...) innym podmiotem lub podmiotami,
ktorych zdolnos¢ (doswiadczenie) potwierdza spetnianie przez Panstwa warunku udziatu

w postepowaniu okres$lonego w Rozdziale V pkt 2 ppkt 3 lit. a tiret drugi SIWZ.

(..)

2) zobowigzania sie Panstwa do osobistego wykonania zamowienia w zakresie w jakim
powotywali sie Panstwo na zdolnos¢ (doswiadczenie) podmiotu trzeciego (...) pod warunkiem
wykazania, ze samodzielnie spetniajg Panstwo warunek udziatu w postepowaniu okreslony
w Rozdziale V. pkt 2 ppkt 3) lit a) tiret drugi SIWZ. (...)

Uzupetniajgc dokumenty w odpowiedzi na wezwanie stanowigce wykonanie wyroku
Izby wykonawca Wiksbud wskazal, ze zastepuje podmiot Erbud S.A. podmiotem
Przedsiebiorstwo Budowlane TB.INVEST T.B., co oznacza, ze wskazany w pkt 12
formularza ofertowego pkt 1 tabeli jest nieaktualny i nie ma zastosowania, gdyz wskazana
tam procentowa czes¢ zamdwienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcy w wysokosci

20 % odnosi sie wytgcznie do podmiotu Erbud S.A. Wykonawca wyjasnit, ze:

(...) nowy podmiot wskazany w ramach uzupetnienia zasobu podmiotu trzeciego, tj.
Przedsiebiorstwo Budowlane TB.INVEST T.B. bedzie udostepniat zaséb wiedzy i
doswiadczenia w sposob realny, biorgc udziat przy realizacji zamdwienia w petnym zakresie,
czyli de facto w cato$ci zaméwienia w kontekscie regulacji art. 22a ust.4 ustawy PZP (patrz
wyrok KIO 512/21 wyrok z dnia 17 marca 2021 r.) poprzez podwykonawstwo (udziat w

realizacji robot budowlanych) i udzielanie bezposrednich, biezgcych i statych konsultacji i

doradztwa oraz korzystanie z wiedzy technicznej w petnym zakresie udzielanych zasobow
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przez peten okres realizacji inwestycji, zgodnie z uzupetnionym na wezwanie
Zamawiajgcego zobowigzaniem podmiotu frzeciego — Przedsiebiorstwo Budowlane
TB.INVEST T.B. zalgczonego do niniejszego pisma (zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma
zobowigzanie). Powyzsze wskazuje na nowy stan faktyczny i prawny w zwigzku z
wezwaniem Zamawiajgcego w pismie z dnia 15 kwietnia 2021 r. w trybie art. 26 ust. 3 w zw.
Z art. 22a ust. 6 ustawy PZP i powoduje, ze po prawidtowym uzupetnieniu dokumentow
wynikajgcych z ww. wezwania oferta Wiksbud zostanie uznana jako najkorzystniejsza. Majgc
na uwadze powyzszy pkt 1 niniejszego pisma oraz pkt. 1 Panstwa wezwania z dnia 15
kwietnia 2021 r., a takze wyrok KIO 512/21 z dnia 17 marca 2021 r. nakazujgcy powtorzyc¢
czynno$¢ badania i oceny ofert przy uwzglednieniu firmy Wiksbud -o$wiadczam, ze
zastepujgc na podstawie art. 22a ust.6 ustawy PZP podmiot Erbud SA nowym podmiotem
Przedsiebiorstwo Budowlane TB.INVEST T.B., dofgczam do niniejszego pisma nowy JEDZ
od ww. nowego podmiotu frzeciego oraz zobowigzanie tego podmiotu dotyczgce
udostepnienia niezbednych zasobéw dotyczgcych zdolno$ci technicznych lub zawodowych

oraz inne wymagane dokumenty.

Wykonawca przedstawit nowy wykaz, w ktérym wskazat nastepujgce roboty:

L o Wartos¢ Data .
Lp Nazwa zadania i  miejsce zamowienia wykonania Rodzaj wykonywanych
" | realizacji/ Zamawiajgcy A robot
zaméwienia
wykonanie dokumentaciji
projektowej
rozbiorka tgcznika;
Przebudowa i modernizacja rozbudowa tacznika z
budynkéw dydaktycznych wymiang stropodachu:
Panstwowej Wyzszej Uczelni
Zawodowej we Wtoctawku 15 588 950,52 zt prbz_ell:tudowa Icaiego
- &4 obiektu w celu
przy ul. Energetykow 30 w w tym wartosc¢ .
1 formule zaprojeI)(/tuj i wybuduj robot 19.03.2018 r. | dopasowania uktadu
' budowlanych: | 31.07.2019r. | funkcjonalnego do funkcji
Zamawiajgcy: Panstwowa obiektu;
Uczelnia Zawodowa we 15416 750,52 zt .
Wioctawku zagospodaroqule terenu
z budowg parkingu, sieci i
przytaczy;
wyposazenie budynku w
instalacje;
wykonanie instalacji
Adaptacja istniejgcego roboty rozbiérkowe
budynku potozonego w
Kowalewie Pomorskim przy u. 04.06.2018 r roboty _budowlano -
2. | Konopnickiej 13 na potrzeby 17 925 497,11 zt e © | montazowe -
siedziby Urzedu Miasta oraz 22.05.2019 1. | zagospodarowanie terenu
Przedszkola wraz z utwardzeniami
Zamawiajgcy: Urzad Miejski w wykonanie przytaczy i
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Kowalewie Pomorskim instalacji sanitarnych i
elektrycznych wyposazenie
obiektu

roboty rozbiérkowe i

przygotowawcze
przytgcza i sieci
Budowa Szpitala zewnetrzne
kardiologicznego z
przychodnig specjalistyczng i 12.11.2015 L(:Br?tt;/zt::/sgwlano B
3. | rehabilitacjg kardiologiczng w 18 895 889,53 zt r.

Lesznie ul. Jana Kiepury

Zamawiajacy: NAFIS S.A. w
Poznaniu

roboty drogowe wraz z
zagospodarowaniem
terenu

18.11.2016 .

instalacja gazéw
medycznych

blok operacyjny

W odniesieniu do zadania z poz. 3 wykazu wykonawca przedstawit poswiadczenie

z 18 listopada 2016 r., o nastepujgcej tresci:

NAFIS S.A (...) zaswladcza, ze w okresie od 12 112016r. do 18, 11.2016r, firma
Przedsiebiorstwo Budowlane TB INVEST T.B. z siedzibg w Gdansku przy ul. Harfowej 34
zrealizowafto inwestycje polegajgcg na budowie obiektu . uzyteczno$ci publicznej jakim jest
obiekt stuzby zdrowia wraz z petng infrastrukturg i wyposazeniem medycznym (w tym blok

operacyjny),

Inwestycja realizowana byfta pn. ,Budowa szpitala kardiologicznego z przychodnig
specjalistyczng i rehabilitacjg kardiologiczng w Lesznie ul, Jana Kiepury"”. Warto$¢ brutto

wykonanych prac wyniosta 18 896 889,53 zt zt, a ich zakres obejmowat (...)

Przedmiot zamdwienia zostat wykonany z nalezytg starannoScig zgodnie z zasadami sztuki
budowlane]. Wysoka jako$c¢, a przede wszystkim nasze zadowolenie z efektu wykonanych
prac zobowigzuje nas do polecenia firmy Przedsiebiorstwo Budowlane TB.INVEST T.B. jako
wykonawcy wiarygodnego, solidnego i rzetelnego.

Niniejszy dokument stanowi pos$wiadczenie, ze w/w prace zostaly wykonane w sposob

nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej / prawidtowo ukoriczone.
Powyzsze poswiadczenie podpisat R.C..

Wykonawca Wiksbud przedstawit takze zobowigzanie Przedsigbiorstwa Budowlane
T.B.INVEST T.B., zgodnie z ktérym ww. podmiot zobowigzuje sie odda¢ do dyspozyciji
Wiksbud zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia, dla celéw zamdwienia ,Budowa

Powiatowego Centrum Zdrowia.

Ww. podmiot oswiadczyt, Ze:
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1. Udostepniam Wykonawcy nastepujgce zasoby:

Nasze zobowigzanie do oddania do dyspozycji Wykonawcy zasobow obejmuje zasoby
w postaci zdolnosci technicznej | zawodowej, okreSlonej w przez Zamawiajgcego
w Rozdziale V pkt 2 ppkt 3 lit a tiret drugi SIWZ, wymagane przez Zamawiajgcego na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tj.. wiedza i doswiadczenie
zwigzane z wykonaniem 1 roboty budowlanej polegajgcej na budowie, rozbudowie lub
przebudowie obiektu stuzby zdrowia typu ambulatoryjnego lub szpitalnego kategorii XI w
mysl art. 8 ust.1 lit. a lub ust.2 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej
(Dz.U. z 2020 r. poz. 295 ze zm.) o wartosci minimum 15.000.000,00 zt (wykonanych nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy — w tym okresie).

2.Sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia publicznego: Uczestnictwo Przedsigbiorstwa Budowlanego T.B.INVEST T.B. w
realizacji Zamowienia w charakterze podwykonawcy w celu wykonania robot budowlanych,
ktérych dotyczg zdolno$ci okre$lone w Rozdziale V pkt 2 ppkt 3 lit a tiret drugi SIWZ-
realizacja robot budowlanych, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg na podstawie umowy o
podwykonawstwo, bezpoSrednie, biezgce i state konsultacje, doradztwo ikorzystanie z

wiedzy technicznej w petnym zakresie udzielonych ww. zasobow,

3.Zakres udziatu przy wykonywaniu Zamowienia: Zakres udziatu przy wykonywaniu
Zamowienia obejmuje wykonanie robot budowlanych w charakterze podwykonawcy zgodnie
z SIWZ oraz Opisem Przedmiotu Zamdwienia wraz z zatgcznikami w zakresie niezbednym

do prawidtowego wykonania zamdwienia.

4.0Okres udziatu  podmiotu przy wykonywaniu zamowienia- caty okres wykonywania
przedmiotu zamowienia i w celu jego nalezytego wykonania, Umowa o podwykonawstwo
zawarta bedzie na cafty okres realizacji Zamoéwienia w zakresie robot budowlanych

zwigzanych z udostepniong zdolnoscig, o ktérej mowa w ww. pkt 1.

5.Zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnoSci/zasoby dotyczg — w peinym

zakresie w charakterze podwykonawcy — na podstawie umowy o podwykonawstwo.

Dodatkowe informacje: Niniejsze zobowigzanie ma charakter realny- zapewnia realny udziat
podmiotu Przedsiebiorstwo Budowlane T.B.INVEST T.B. w realizacji zamdwienia, w takim
zakresie do jakiego odnosit sie warunek z rozdz. V pkt 2 ppkt 3 lit a tiret drugi SIWZ, a
stosunek tgczgcy Wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasoby gwarantuje rzeczywisty

dostep do udostepnianych zasobdéw.
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Jednoczesnie informuje, Zze udostepnienie przedmiotowego zasobu nastepuje z dniem

podpisania nn. Zobowigzania, z mocg obowigzujgcg od dnia sktadania ofert.

Pismem z 28 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Wiksbud: do
wyjasnienia jak nalezy rozumiec treS¢ odpowiedzi Panstwa na wezwanie Zamawiajgcego
w kontekScie przedstawionego Zobowigzania podmiotu ftrzeciego Przedsiebiorstwa
Budowlanego TB.INVEST T.B. z siedzibg przy ul. Jabtoniowej 20, 80-175 Gdansk - w

stosunku do pkt 12 Formularza oferty.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca wyjasnit, ze w wyniku dokonanego
uzupetnienia dokumentéw zmienita sie tres¢ oferty, gdyz zmienit sie JEDZ podwykonawcy
oraz zobowigzanie podmiotu trzeciego, a takze tres¢ pkt.12 zatgcznika nr 1 do SIWZ.
Wykonawca wskazat, ze automatycznie doszto do uprawnionej zmiany oferty w wyniku
dziatan Zamawiajgcego w zakresie formularza ofertowego, stanowigcego zatacznik nr 1 do
SIWZ, w pkt 12 w sposob nieistotny, bowiem na miejsce poprzedniego podwykonawcy, ktory
tylko w 20% miat mie¢ powierzone zamowienie, wstgpit nowy podmiot, z nowym
zobowigzaniem, wykazem nowej roboty i nowym poswiadczeniem wykonanej roboty
budowlanej — ktéremu zamowienie zostanie powierzone w zakresie niezbednym do
prawidtowej realizacji zaméwienia i proporcjonalnie do warunku udzialu w postepowaniu,
ktory ten nowy podmiot spetnia w takim zakresie do jakiego odnosit si¢ warunek z rozdz. V
pkt 2 ppkt 3 lit a tiret drugi SIWZ.

Pismem z 30 kwietnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat o poprawieniu w ofercie
Wiksbud omyiki, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez wpisanie w rubryce
dotyczgcej czesci zamowienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcy, nastepujgcej
informacji: Zgodnie ze zobowigzaniem podmiotu trzeciego- roboty budowlane w zakresie
petnym i niezbednym w celu prawidtowej realizacji zamowienia w zakresie warunku
z Rozdziatu V pkt 2 ppkt 3 litera a tiret drugi SIWZ tj. wynosi kwote minimum 15 000 000,00

zt. Wykonawca Wiksbud wyrazit zgode na poprawienie omytki.

Pismem z 4 maja 2021 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty Wiksbud jako

najkorzystniejszej.

Izba zwazyla, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o udzielenie niniejszego zamdwienia zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn.
zm.), stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce

ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z pdzn. zm.), ktory
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stanowi, Zze do postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Z uwagi na fakt, ze odwotanie zostato wniesione 14 maja 2021 r., do postepowania
odwotawczego w niniejszej sprawie znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm. (dalej: nowa
ustawa Pzp), stosownie do 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce

ustawe — Prawo zamowien publicznych.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Wiksbud Sp. z o0.0., ktéry zgtosit przystgpienie do postepowania w ustawowym

terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia. Nie zastuguje na
uwzglednienie stanowisko Przystepujgcego o braku po stronie Odwotujgcego legitymacji do
wniesienia odwotania. Przystepujgcy wywodzit te teze z faktu, ze oferta Odwotujgcego jest
sklasyfikowana na trzecim miejscu, a Odwolujgcy nie zakwestionowat oferty z drugiego
miejsca. Odnoszac sie do tego stanowiska wskazac nalezy, ze wobec faktu, iz postepowanie
jest prowadzone z zastosowaniem tzw. procedury odwrdconej, nie nastgpita jeszcze
ostateczna weryfikacja wykonawcy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na 2 miejscu. Na
obecnym etapie postepowania nie wiadomo, jaki wynik bedzie miata ta weryfikacja. Tym
samym Odwotujgcy, kwestionujgc skutecznie wybér oferty Przystepujgcego, zachowuje
szanse na uzyskanie zamowienia, a ewentualne naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy moze spowodowal szkode w postaci nieuzyskania zaméwienia, przy
czym — wbrew twierdzeniom Przystepujgcego — ryzyko poniesienia tej szkody jest jak

najbardziej realne.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow, ktére stanowig:

— art. 7 ust. 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

— art. 7 ust. 3 ustawy Pzp: Zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy.
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— art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp: Z postepowania o udzielenie zamdwienia

wyklucza sie:

12) wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat

braku podstaw wykluczenia;

16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia  warunki udzialu w  postepowaniu lub  obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje

lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

— art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp: O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez
zamawiajgcego W ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia

zainteresowania.
— art. 22a ust. 2, 3 i 4 ustawy Pzp:

2.Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow, musi
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji

zamowienia.

3.Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolno$ci
techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada,
czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24

ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

4.W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg

wymagane.

— art. 24 ust. 4 ustawy Pzp: Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzuconag.
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— art. 91 ust. 1 ustawy Pzp: Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie

kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

W ocenie Izby zasadne okazaty sie zarzuty okreslone w punktach VII.5 i VII.6 |,
a zwigzane z niewykazaniem spetniania warunku okreslonego w punkcie V.2.3 lit. a SIWZ.
Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze oceniajgc spetnianie tego warunku Zamawiajgcy

nie uwzglednit wyroku Izby wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 512/21.

Nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego,
zgodnie z ktérym z powyzszego wyroku Izby nie wynikat obowigzek oceny spetniania tego
warunku w sposob wskazany w uzasadnieniu wyroku. Wbrew twierdzeniom
Przystepujgcego, koniecznos¢ tgcznego wykazania obu elementéw warunku nie jest jedynie
.luznym zdaniem” z uzasadnienia orzeczenia. Wskaza¢ nalezy, ze Izba uwzglednita
odwotanie w zakresie zarzutu nierealnego udostepnienia zasobu przez ERBUD S.A.
i nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty
Przystepujgcego, a powodem uwzglednienia tego zarzutu — co wyraznie wynika
z uzasadnienia wyroku — byto ustalenie przez Izbe, ze wykonawcy musieli wykazac fgcznie
(koniunkcja ,oraz”) do$wiadczenie dotyczgce jednych rob6t dotyczgcych budowy,
rozbudowy, przebudowy budynku uzyteczno$ci publicznej o wartosci 30.000.000 zt ORAZ
Jjednych robot budowlanych dotyczgcych budowy, rozbudowy, przebudowy obiektu stuzby
zdrowia o warto$ci minimum 15.000.000 zt. Ewentualnie jednych robdt dotyczgcych budowy,
rozbudowy, przebudowy budynku uzyteczno$ci publicznej o wartosci 15.000.000 zt ORAZ
jednych robot dotyczgcych budowy, rozbudowy, przebudowy budynku uzytecznoSci
publicznej o warto$ci 15.000.000 zt ORAZ jednych robot budowlanych dotyczgcych budowy,
rozbudowy, przebudowy obiektu stuzby zdrowia o warto$ci minimum 15.000.000 zt. Izba
wprost stwierdzita, ze wymogiem Zamawiajgcego byto wiec, by wykonawca posiadat
doswiadczenie i przy budowie (rozbudowie, przebudowie) budynku uzyteczno$ci publicznej,
i przy budowie (rozbudowie, przebudowie) obiektu stuzby zdrowia. | do$wiadczenia tego nie
da sie rozdzielic. Jest to niejako dos$wiadczenie ,niepodzielnej reki”, a nie ,w czeSciach
utamkowych”, a z dwdch podmiotéw, ktére nie potrafig (w znaczeniu: nie posiadajg
wymaganego doswiadczenia), nie da sie osiggngc jednego podmiotu, ktory potrafi (posiada
wymagane doswiadczenie). Nie ulega watpliwosci, ze to wtasnie powyzsza kwestia byta
przyczyng czesciowego uwzglednienia odwotania. Jednoczes$nie nie zastugujg na
uwzglednienie twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze przytoczone wyzej
zwazenia przedstawione w uzasadnieniu wyroku wykraczajg poza zakres zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu. Zauwazy¢ nalezy, ze wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 512/21

nie zostat zaskarzony, w zwigzku z czym stat sie prawomocny, zatem uczestnicy obecnego

24



Sygn. akt KIO 1445/21

postepowania odwotawczego nie sg uprawnieni do podwazania jego prawidtowosci, ktorej
nie moze rowniez weryfikowaé obecny sktad orzekajgcy Izby. Weryfikacja taka mogta

bowiem zosta¢ dokonana jedynie przez organ drugiej instancji, tj. Sad Okregowy.

Niezaleznie od powyzszego, skfad orzekajgcy w niniejszej sprawie w petni podziela
wyrazone w uzasadnieniu wyroku o sygn. akt KIO 512/21 stanowisko Izby dotyczace

interpretacji warunku okreslonego w punkcie V.2.3 lit. a SIWZ i przyjmuje je za wlasne.

Nie ulega watpliwosci, ze Przystepujacy spetniania tak okreslonego warunku nie
wykazat. Przedstawit on bowiem w uzupetnionym wykazie robét dwa zadania wykonane
przez siebie (w zakresie punktu V.2.3 lit. a tiret pierwsze SIWZ) oraz zadanie z poz. 3
wykazu, bedace doswiadczeniem udostepnionym przez podmiot trzeci (TB.INVEST), przy
czym udostepnienie to nastgpito wylgcznie w zakresie okreslonym punkcie V.2.3 lit. a tiret
drugie. Wynika to literalnie z tresci zobowigzania do udostepnienia zasoboéw, co zresztg nie

byto kwestig sporna.

Z kolei wskazany przez Przystepujgcego zakres podwykonawstwa podmiotu
udostepniajgcego zasoby jest powigzany z zakresem tego udostepnienia. Skoro
udostepnienie nastgpito w zakresie niewystarczajgcym dla wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, to tym samym zakres podwykonawstwa rowniez nalezy uzna¢ za

nieadekwatny.

W zwigzku z powyzszym lIzba stwierdzita, Zze Przystepujgcy nie wykazat spetniania
spornego warunku udzialu w postepowaniu. Izba nie nakazata jednak wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania, stwierdzajgc, ze wezwanie z 15 kwietnia 2021 r. do
uzupetnienia  dokumentow byto  nieprawidlowe. Zamawiajgcy wezwat bowiem
Przystepujgcego do =zastgpienia podmiotu udostepniajgcego doswiadczenie innym
podmiotem lub do zobowigzania sie do osobistego wykonania zamdwienia, ale wytgcznie
w zakresie okreslonym w punkcie V.2.3 lit. a tiret drugie SIWZ, podczas gdy w wezwaniu
powinien wskazac, ze spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie
V.2.3 lit. a SIWZ powinno nastgpi¢ przez wykazanie sie doswiadczeniem zdobytym tgcznie

co do obu elementéw warunku przez ten sam podmiot.

Jakkolwiek zgodnie z uksztattowanym w orzecznictwie pogladem mozliwe jest tylko
jednokrotne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
(ktory to poglad Izba w petni podziela), to zauwazenia wymaga, ze dotyczy to sytuacji,
w ktorej skierowane przez zamawiajgcego wezwanie byto prawidtowe, tj. w ktérym wiasciwie
i precyzyjnie wskazano brak podlegajgcy uzupetnieniu. W rozpoznawanej sprawie wezwanie
z 15 kwietnia 2021 r. nie moze by¢ uznane za prawidtowe, w zwigzku z czym Izba nakazata

Zamawiajgcemu ponowne wezwanie Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw
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potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w punkcie V.2.3
lit. a SIWZ.

W konsekwencji niezasadny na obecnym etapie postepowania byt zarzut naruszenia

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie uznania oferty Przystepujgcego za odrzucona.

Pozostate zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Po pierwsze nie sposéb podzieli¢ stanowiska, ze Przystepujgcy przedstawit
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd, gdyz roboty wskazane w poz. 3 wykazu
robét nie zostaly ukonczone w terminie wskazanym przez wykonawce. Odwotujgcy wywodzi
to z faktu, ze inwestycja do dnia dzisiejszego nie zostata odebrana przez PINB, sanepid,
budynek nie jest podtgczony do zewnetrznych sieci wodociggowych i kanalizacyjnych,
a takze nie zostato wydane pozwolenie na uzytkowanie. Odnoszgc sie do tych twierdzen
nalezy zauwazyé¢, ze wskazywane okolicznosci nie sg istotne z punktu widzenia brzmienia
warunku udzialu w postepowaniu, ktéry nie obejmowat wymagan dotyczgcych odbioru
inwestycji przez zewnetrzne stuzby i uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Biorgc pod
uwage tres¢ warunku nalezy stwierdzi¢, ze nalezato wykaza¢ sie doswiadczeniem
w wykonaniu robét, ktére zostaty odebrane przez inwestora — tak bowiem nalezy rozumiec
ukonczenie robo6t w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie okreslit w tym zakresie dodatkowych
wymagan. O dokonaniu takiego odbioru Swiadczy przedstawione poswiadczenie, a takze
protokoty odbioru przedtozone przez Przystepujacego na rozprawie. Wobec powyzszego

bezprzedmiotowe pozostajg przedstawione przez Odwotujgcego dowody w postaci:

— informacji Powiatowego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego dla Miasta Lesza z 12 maja

2021 r. potwierdzajgcej brak ztozenia wniosku o udzielenie pozwolenia na uzytkowanie;

— oswiadczenia Komendanta Miejskiego Panstwowej Strazy Pozarnej w Lesznie z 19 maja
2021 r. potwierdzajgcego brak zawiadomienia o zakohczeniu budowy i zamiarze

przystgpienia do uzytkowania;

— oswiadczenia Komendanta Miejskiego Panstwowej Strazy Pozarnej w Lesznie z 27 maja
2021 r. potwierdzajgcego, ze iz w latach 2015-2017 do Komendy nie wptyneto

zawiadomienie o zakohczeniu budowy i zamiarze przystgpienia do uzytkowania;

— informacji z Biuletynu Informac;ji Publicznej Urzedu Miasta Leszna potwierdzajacej, ze 23
maja 2019 r. dokonano zgtoszenia budowy sieci wodnokanalizacyjnej, majacej obstuzyé
szpital kardiologiczny z przychodnig specjalistyczng i rehabilitacjga kardiologiczng

w Lesznie przy ul. Jana Kiepury.
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Jak wskazano powyzej, okolicznosci, ktére majg by¢ potwierdzone powyzszymi
dowodami, nie majg znaczenia dla oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu,
a w konsekwencji nie moga swiadczy¢é o przedstawieniu informacji wprowadzajgcych

Zamawiajgcego w btad.

Niezasadny jest takze zarzut oparty na twierdzeniu, ze roboty budowlane nie zostaty
wykonane w ramach jednej umowy. Stan faktyczny w tym zakresie nie byt sporny, istotg
sporu jest natomiast to, czy roboty referencyjne musiaty by¢ wykonane na podstawie jednej
umowy. W ocenie Izby brak jest podstaw do takiego twierdzenia, Zamawiajgcy nie okreslit
bowiem takiego wymagania w SIWZ. Gdyby Zamawiajgcy uznat, ze dla oceny zdolnosci
wykonawcy do realizacji przedmiotu zamdwienia ma znaczenie okolicznos¢, czy roboty
zostaty wykonane na podstawie jednej umowy obejmujgcej catos¢ inwestycji, to wyrazitby to
w tresci warunku. Skoro tak nie zrobit, to nie ma podstaw, aby na etapie oceny spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu interpretowaé warunek w taki sposdb, jak to robi
Odwotujacy, tj. wywodzgc z jego brzmienia wymagania, ktérych w nim nie wyrazono. W tej
sytuacji warunek nalezy interpretowac jako odnoszacy sie do doswiadczenia w realizaciji
okreslonej inwestycji budowlanej, niezaleznie od tego, ile uméw byto podstawg jej realizacji.
W zwigzku z tym nie sposob uznaé, ze informacja na temat robét z poz. 3 wykazu mogta
wprowadza¢ Zamawiajgcego w btagd co do spetniania przez Przystepujgcego warunku

udziatu w postepowaniu.

Za niezasadny lzba uznata zarzut oparty na twierdzeniu, ze roboty budowlane
wskazane w poz. 3 wykazu robét nie zostaty wykonane w catosci przez T.B. INVEST, ale
réwniez przez inne przedsiebiorstwa, na podstawie odrebnych uméw tych przedsiebiorcow
zawartych bezposrednio z NAFIS S.A. Odwotujgcy nie wykazat, aby cato$¢ inwestycji nie
zostata zrealizowana przez podmiot udostepniajgcy Przystepujgcemu swoje doswiadczenie.
Jedynym dowodem przedstawionym w tym zakresie przez Odwotujgcego jest umowa na
wykonanie instalacji gazéw medycznych zawarta z INMED - K. Sp. z 0.0. Sp. k. i zwigzane z
jej wykonaniem dokumenty. Odnoszac sie do tych dowoddw wskazac nalezy, ze nie wynika
z nich warto$¢ wykonanych robét (we wszystkich dokumentach wartosé ta zostata zakryta),
nie wiadomo wiec, jaki zakres miaty wykonane roboty. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze ww.
umowa i zwigzana z nig dokumentacja nie mogg stanowi¢ podstawy do wniosku, ze podmiot
TB.INVEST nie wykonat kompleksowych robdt zwigzanych zinwestycja wskazang w
wykazie. Dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego nie stanowig wystarczajgcego

dowodu przeciwnego w stosunku do tresci przedstawionych referencji oraz przedtozonych

27



Sygn. akt KIO 1445/21

przez Przystepujgcego dowodow w postaci umow na wykonanie robot wramach tej

inwestycji oraz protokotéw odbioru robot.

Nie zastugujg na uwzglednienie zarzuty oparte na twierdzeniach, ze poswiadczenie
nalezytego wykonania robot byto nieprawidtowe z tego powodu, ze zostato podpisane przez
inspektora nadzoru inwestorskiego, a nie przez osoby uprawnione do reprezentaciji spotki
NAFIS. Sformutowane w tym zakresie zarzuty swiadczg o tym, ze Odwotujgcy uznaje takie
poswiadczenie za oswiadczenie woli, wymagajgce dla swojej waznosci zachowania zasad

reprezentacji, z czym nie sposoéb sie zgodzi¢.

Izba podziela prezentowany w orzecznictwie poglad, ze referencje stanowig
o$wiadczenie wiedzy, nie zas oswiadczenie woli. Przyktadowo, w wyroku o sygn. akt KIO
695/14 |zba wskazata: Podpisanie dokumentu referencji przez osobe nieuprawniong do
reprezentacji AEROEKSPRESS Rosja — co nie zostafto przy tym udowodnione przez
Odwotujgcego — nie mogto w istocie spowodowac¢ odmowy uznania tego pisma, za dowdd
potwierdzajgcy nalezyte wykonanie zamowienia. W tym zakresie nalezy bowiem odroznic
o$wiadczenia woli, dla ktérych skuteczno$ci konieczne jest zachowanie zasad reprezentacji,
od oswiadczen wiedzy. Referencje natomiast to o$wiadczenie wiedzy podmiotu
posiadajgcego w dyspozycji informacje z zakresu objetego ich przedmiotem, moze je zatem
wystawi¢ kazdy, kto ma wystarczajgcy zaséb wiedzy pozwalajgcy uznac o nalezytej jakoSci
wykonanych robét czy dostaw (por. wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO
589/13). Kwestionowany przez Odwotujgcego dokument zostat podpisany przez kierownika
produkcyjno-technicznego w/w firmy. Izba nie miata podstaw do uznania, by osoba ta nie
dysponowata dostateczng wiedzg dla potwierdzenia nalezytego wykonania przedmiotu
umowy. Odwotujgcy bynajmniej nie przedstawit dowodéw na wykazanie przedmiotowej

okolicznoSci.

Wobec powyzszego bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaje
przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd w postaci odpisu petnego KRS dla NAFIS S.A,,
ztozony na okolicznos¢, ze pan R.C. nigdy nie byt umocowany do reprezentacji spofki.
Okolicznos¢ ta nie jest miedzy stronami sporna, a ponadto nie przesgdza ona o

nieuprawnionym wystawieniu referenciji.

W rozpoznawanej sprawie kwestionowany przez Odwotujgcego dokument zostat
podpisany przez inspektora nadzoru inwestorskiego, ktory petnit te funkcje w catym procesie
budowlanym dotyczgcym przedmiotowej inwestycji, co potwierdzajg umowy przedstawione
na rozprawie przez Przystepujgcego. Zgodnie z tymi umowami pan R.C. zostat ustanowiony

inspektorem nadzoru budowlanego, podejmujacym wszelkie decyzje w zakresie prac
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objetych przedmiotem umowy, dziatajgcym w umieniu i na rachunek Zamawiajgcego (§ 8
ust. 1 umowy z 4 grudnia 2015 r., § 7 ust. 1 umowy z 1 czerwca 2016 r., § 8 ust. 1 umowy z
10 sierpnia 2016 r.). Twierdzenia Odwotujgcego, jakoby ta osoba nie miata wystarczajgce;j
wiedzy do wystawienia referencji, nie zostaly w zadnej mierze udowodnione. Dowodu
takiego nie stanowi przedtozone pismo spotki NAFIS. Z pisma tego nie wynikajg
okolicznosci, ktére podnosit Odwotujacy, tj. ze zarzgdzajgcy tego podmiotu nie majg wiedzy
o tresci referencji wystawionych przez pana R.C.. Zauwazenia wymaga, ze reprezentanci
spotki udzielajg w ww. pismie odpowiedzi na pytanie, czy pan R.C. posiadat petnomocnictwo
do podpisania referencji. Po pierwsze, osoby reprezentujgce spoétke nie zaprzeczyly, a
jedynie odpowiedziaty, ze bez przedtozenia referencji nie sg w stanie udzieli¢ informacji, po
drugie — ponownie nalezy podkresli¢, ze referencje nie stanowig oswiadczenia woli, zatem
dla swojej waznosci nie wymagajg wystawienia przez osoby uprawnione do reprezentacji

spofki osobiscie lub przez petnomocnika.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegodtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc
kosztami postepowania Odwotujgcego w wysokosci 75% i Zamawiajgcego w wysoKkosci
25%. Odwotanie okazato sie bowiem zasadne w zakresie dwdéch z oSmiu podniesionych

zarzutow (tj. w zakresie zarzutéw przedstawionych w punktach VII.5 i VII.6 odwotania).

Na koszty postepowania odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 20.000,00 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600,00 zt oraz koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt (tgcznie 27.200,00 zt).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
23.600,00 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (20.000,00 +
3.600,00), tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 20.400,00 zt (27.200,00 zt x 75%).
Wobec powyzszego Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote

3.200,00 zt (23.600,00 — 20.400,00), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi
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dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle

jego wyniku.

Przewodniczacy: ...,
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