Sygn. akt: KIO 683/20

WYROK
z dnia 29 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 marca 2020 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A. 2z siedzibg w Katowicach
w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedziba

w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Z. M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad
Remontowo - Budowlany ,,M.” zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 683/20 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce Przedsigbiorstwo
Budowlane ,,DOMBUD” S.A. z siedzibg w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A. z siedzibag
w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego
,DOMBUD” S.A. z siedzibg w Katowicach na rzecz Zamawiajgcego — Polskich
Kolei Panstwowych S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szes$cCset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccciiiiiiiiiiiiiiiiieeeea,



Sygn. akt: KIO 683/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
.<Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na przebudowe dworca kolejowego Krakéw Swoszowice (znak
postepowania: KFZ/2019/WNP-010753).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 pazdziernika 2019 r. pod numerem 2019/S 211-514734.

W dniu 30 marca 2020 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A.
z siedzibg w Katowicach [dalej ,Odwotujgcy”’] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:
1. art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy Z. M., Zaktad Remontowo Budowlany M.
[dalej ,Z. M.”], mimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej (Roz. IX. pkt 3.3).1. SIWZ), co
jednoczesnie narusza zasade prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz udzielania
zamoOwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie przepisami ustawy oraz art. 24 ust. 4
ustawy Pzp poprzez zaniechania uznania oferty Z. M. za odrzucong;
2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez wybér oferty wykonawcy Z. M.,
mimo, ze jego oferta winna by¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
a jednoczesnie zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, mimo ze na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SIWZ oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza sposréd ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, co jednoczesnie narusza zasade prowadzenia postepowania w
Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz
udzielania zaméwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie przepisow ustawy;
3. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Z. M. do wyjasnien dotyczacych
oswiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ewentualnie
zaniechania wezwania tego Wykonawcy do uzupetnienia ww. o$wiadczen
i dokumentéw - w skutek czego nie zweryfikowano posiadanego doswiadczenia zawodowego
w zakresie wystarczajgcym do uznania, ze spetniania on warunek udziatu
w postepowaniu opisany w SIWZ Roz. IX. pkt 3.3).1.);
4. art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez brak

uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru wykonawcy Z. M. w zakresie spetniania przez
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niego warunku udziatu w postepowaniu opisanego w SIWZ Roz. IX. pkt 3.3).1, przy
uwzglednieniu faktu, ze deklarowane do$wiadczenie zawodowe tego wykonawcy w ramach
wszystkich inwestycji referencyjnych pozyskane byto w ramach konsorcjum, mimo ze wybor
najkorzystniejszej oferty moze dotyczy¢ tylko wykonawcy spetniajgcego warunki udziatu w
danym postepowaniu;

5. art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp przez nieudostepnienie Odwotujgcemu
dokumentdéw, na podstawie ktérych Zamawiajgcy uznat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wybranego wykonawce, w szczegolnosci dokumentéw wykazujgcych,
ze wybrany wykonawca posiada wymagane w SIWZ (Roz. IX. pkt 3.3).1.) zdolnosci techniczne
lub zawodowe - w kontekscie faktu, ze deklarowane doswiadczenie we wszystkich
wskazanych inwestycjach zdobyt nie samodzielnie a w konsorcjum z innym podmiotem, ktory

nie uczestniczy w niniejszym postepowaniu.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. wykluczenie wykonawcy Z. M. z postepowania o udzielenie zaméwienia, uznanie jego oferty
za odrzucong;
3. wybdr oferty najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, na podstawie

kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przywotat brzmienie rozdziatu IX pkt 3.3.1
SIWZ w zakresie warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowe;j.

Podat, ze wykonawca Z. M. pierwotnie przedtozyt wykaz robét budowlanych, w ktorym
wskazat dwie roboty: 1. Przebudowa dworca kolejowego Wieliczka, 2. Budowa basenu przy
Zespole Szkét Ogolnoksztatcgcych Sportowych nr 1, os. Handlowe 4 w Krakowie.

W wyniku uwzglednienia zarzutéw odwotania P.B. ,DOMBUD” S.A. z dnia 21.02.2020
r. Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 05.03.2020 r., po ponownym badaniu ztozonych dokumentéw
przez wykonawce Z. M., stwierdzit, ze wskazana w wykazie rob6t pod pozycjg nr 2 robota
budowlana (budowa basenu) nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego w rozdziale IX ust. 3 pkt 3) ppkt 1 SIWZ. W odwotaniu z dnia 21.02.2020 r.
zarzucono brak wykazania przez wykonawce Z. M. wymaganego minimalnego doswiadczenia,
w zwigzku z faktem, ze deklarowane doswiadczenie wykonawca uzyskat w ramach
konsorcjum a nie samodzielnie, w szczegodlnosci nie wykazat poziomu wilasnego
dosdwiadczenia.

Jednoczesnie Zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w tym samym
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piSmie wezwat wykonawce Z. M. do uzupetnienia dokumentow w zakresie wykazu robot
budowlanych o co najmniej jedng (inng) robote budowlang spetniajgcg warunki okreslone w
SIWZ.

Wykonawca Z. M. w odpowiedzi na wezwanie przedstawit Wykaz robo6t uzupetniony o
dwie nowe inwestycje: 1. Budowa siedziby Wojewoddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i
Gospodarki Wodnej w Kielcach - Etap |, 2. Budowa prototypowego budynku biurowego -
produkcyjnego o powierzchni uzytkowej ok. 1000 m2, zlokalizowanego w Kokotowie, gmina
Wieliczka, na dziatce 487/17.

Z zatgczonych Protokotu i Poswiadczenia dotyczgcych tych zadan, tj. z : 1. Protokotu
odbioru koncowego z dnia 19.01.2015 r. dotyczagcego budowy budynku w Kielcach, 2.
Poswiadczenia z 01.07.2016 r. dotyczgcego budynku w Kokotowie - wynika, ze obie te roboty
byly wykonywane przez konsorcja wykonawcéw: MURKRAK sp. z 0.0. sp. komandytowa (jako
lidera konsorcjum) oraz wykonawce Z. M. (jako partnera konsorcjum).

Réwniez inwestycja z pozycji nr 1 Wykazu robot byta wykonana przez ww. konsorcjum
podmiotéw (Protokdt z zakonczenia czynnosci odbiorowych dla zadania inwestycyjnego pn.
,Przebudowa Dworca Kolejowego Wieliczka” z dnia 08.12.2016 r.).

Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca Z. M. nie wykazat za pomocg dokumentéw jaka
jest warto$¢ brutto robét budowlanych wykonanych przez samego partnera konsorcjum — Z.
M. w ramach ww. inwestycji, w tym m.in.:

- czy sg to roboty wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ (polegajgce na budowie lub
przebudowie budynku uzytecznosci publicznej, w tym co najmniej jedna zrealizowana
w budynku uzytecznosci publicznej wpisanym do rejestru zabytkéw lub ewidencji zabytkow),
ktére swoim zakresem wykonania obejmowaty co najmniej: roboty budowlane konstrukcyjne,
roboty budowlane wykonczeniowe, roboty elewacyjne, roboty instalacyjne w zakresie branzy
sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej,

- i czy spetniajg one wymoég SIWZ co do ich minimalnej wartosci - 4 000 000 zt brutto.

Zatem nie wykazano, ze wykonawca ten dysponuje doswiadczeniem wymaganym
przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu opisanym w Rozdziale IX ust. 3 pkt 3) ppkt
1 SIwz.

Natomiast  gotostowne  o$wiadczenie  wykonawcy Z. M. umieszczone
w tabeli Wykazu robét (dotyczgce wartosci kwot za roboty, za ktére jakoby on byt
,Lodpowiedzialny”), ztozone przez samego wykonawce, bez jakichkolwiek dowoddéw na te
okolicznos¢, wykazujgcych kwoty, rodzaje robot, podziat rob6t w ramach konsorcjum - nie
mozna uznac za ,wykazanie” spetniania warunkéw udziatu szczegdétowo opisanych w SIWZ -
w szczegoélnosci wykazania minimalnej wartosci brutto specyficznych robét budowlanych
dotyczacych  budowy/przebudowy budynku uzytecznosci publicznej i uzyskania

odpowiedniego doswiadczenia przez tego wykonawce samodzielnie.



Na marginesie Odwotujgcy dodat, ze doswiadczenie wybranego wykonawcy nabyte
przy realizacji inwestycji Budowa basenu w Krakowie, mimo ze ponownie wpisane przez tego
wykonawce do uzupetnionego Wykazu robét (pozycja nr 2), nie moze by¢ brane pod uwage w
niniejszym postepowaniu, jako uznane przez Zamawiajgcego za niespetniajgce minimalnych
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej opisanej
w SIWZ (Pismo Zamawiajgcego z dnia 05.03.2020 r. - wzywajgce do uzupetnienie
dokumentéw).

Odnoszgc sie do doswiadczenia nabytego przez wykonawce Z. M. przy przebudowie
Dworca Kolejowego Wieliczka Odwolujgcy wskazat, ze inwestycja ta zgodnie
z zatgczonym Protokotem odbioru z dnia 08.12.2016 r. nie byta wykonywana samodzielnie
przez tego wykonawce, lecz w konsorcjum z MURKRAK sp. z 0.0. sp. komandytowa. Zatem
zakres faktycznego doswiadczenia wybranego wykonawcy, zdobytego przy tej realizaciji,
powinien by¢ wyraznie przez niego wykazany. Wsréd dokumentéw ztozonych
w postepowaniu brak jakichkolwiek dokumentdéw swiadczgcych o spetnianiu przez wybranego
wykonawce warunku udziatu w niniejszym postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej - opisanego w SIWZ (R. IX pkt 3.3). 1.).

Zamawiajgcy, mimo jawnos$ci postepowania i obowigzku udostepnienia protokotu
postepowania z wszystkimi zatgcznikami oraz ztozonego wniosku Odwotujgcego w tej sprawie
(Pismo z dnia 19.03.2020 r. - Zat. nr 14), nie udostepnit zadnych dokumentéw, na podstawie
ktorych mozna by stwierdzi¢, Zze wybrany wykonawca spetnia ww. warunki udziatu w
postepowaniu (np. umowe konsorcjum ww. podmiotéw), mimo, ze powinien takie informacje i
dokumenty posiadaé, poniewaz w postepowaniu, na ktére sie powotuje obecnie wykonawca
Z. M. (poz. Nr 1 Wykazu robét), to PKP S.A. byt dwczesnym Zamawiajgcym (przebudowa
Dworca Kolejowego Wieliczka w latach 2014-2016 -Zamawiajacy: PKP S.A.).

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie odnidst sie rowniez do wnioskéw w tym
temacie zlozonych do poprzedniej decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
11.02.2020 r., nastepnie uniewaznionej. Zamawiajgcy twierdzit wtedy, ze informacje te nie
mogg by¢ udostepnione, bo jego zdaniem nie stanowig informacji publiczne;.

W zakresie doswiadczenia nabytego przez wykonawce Z. M. przy realizacji zadania
Budowa prototypowego budynku biurowego - produkcyjnego
o powierzchni uzytkowej ok. 1000 m?, zlokalizowanego w Kokotowie, gmina Wieliczka, na
dziatce 487/17 Odwotujacy wskazat, ze ww. wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu
Poswiadczenie z dnia 01.07.2016 r. o wykonaniu tych robot przez konsorcjum, w ktérym Z. M.
byt partnerem konsorcjum, natomiast liderem konsorcjum byta spotka MURKRAK sp. z 0.0.
sp. komandytowa (podobnie jak w pozostatych dwdch wskazanych zadania referencyjnych).
Podat, ze nazwa obiektu, ktéra widnieje na Protokole odbioru koncowego z dnia 30.11.2015

r., ww. inwestycji, tj.: Budynek rzemiosta produkcyjnego z czescig biurowg i wiatg magazynowg
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wraz z zagospodarowaniem terenu i infrastrukturg techniczng na dziatkach 487/17, 486/2
obreb Kokotow (0013), jednostka ewidencyjna Wieliczka - G121905_5, powiat wielicki - wprost
wskazuje, ze chodzi o budynek produkcyjny, a nie budynek uzytecznosci publicznej,
wymagany w warunkach SIWZ.

Ponadto Odwotujgcy przedstawit wydruk mapy ewidencji gruntéw i budynkéw oraz
wypis z kartoteki budynkow, ktore pozyskat drogg elektroniczng z Wydziatu Geodezji
Starostwa Powiatowego w Wieliczce. Wg wypisu z kartoteki budynkow, zrealizowany przez
ww. konsorcjum budynek sklasyfikowany jest jako budynek przemystowy, natomiast na mapie
ewidencji gruntow i budynkow, budynek, oznaczony jest symbolem ,p1”, co réwniez wskazuje,
ze jest to budynek przemystowy. Zgodnie bowiem z trescia Rozporzgdzenia Ministra
Administracji i Cyfryzacji z dnia 2 listopada 2015 r. w sprawie bazy danych obiektéw
topograficznych oraz mapy zasadniczej, a doktadnie w Rozdziale 5 ,Wykaz skrétéw
i oznaczen”, literg ,p” oznacza sie budynki przemystowe. W zwigzku z powyzszym nie ma
podstaw aby traktowac ten obiekt jako budynek uzytecznosci publiczne,.

Odwotujagcy wskazat, ze nawet dane znajdujgce sie w samym Poswiadczeniu,
wskazujg, ze jest to budynek przemystowy. Zrealizowany budynek sktada sie z dwdch czesci:
biurowej (dwukondygnacyjnej) i hali produkcyjnej (jednokondygnacyjnej), natomiast parametry
techniczne budynku sg nastepujgce: powierzchnia zabudowy: 835,80 m2 oraz powierzchnia
poszczegolnych kondygnacji netto: - poziom parteru: 743,00 m2 oraz poziom pietra: 215,30
m2, razem powierzchnia netto: 958,30 m2. Skoro wiec czesé biurowa jest dwukondygnacyjna,
a poziom pietra ma 215,30 m2, to poziom parteru czesci biurowej ma réwniez 215,30 m2.
Dodajgc do siebie obie wartosci obliczamy powierzchnie netto czesci biurowej, ktéra wobec
tego wynosi 430,60 m2. Po odjeciu powierzchni czesci biurowej od powierzchnia catego
budynku, otrzymamy powierzchnie netto hali produkcyjnej, ktéra wynosi 527,70 m2. Z
powyzszego rowniez wynika, ze powierzchnia hali produkcyjnej stanowi przewazajgca
powierzchnie tego budynku, zatem i z tego wzgledu nalezato przyjg¢, ze budynek ten jest w
wiekszosci  budynkiem produkcyjnym, a nie, jak wymagat Zamawiajgcy
w SIWZ, budynkiem uzytecznos$ci publicznej w rozumieniu wskazanego Rozporzadzenia.

Wykonawca wpisat do Wykazu robdt, jako warto$¢ robét catej ww. inwestycji kwote
6 332 251,89 zl, a w czesci za ktorej wykonanie ,odpowiedzialny” byt on sam jako cztonek
konsorcjum wskazat kwote 4 150 595, 87 zt - jednak nie wykazat powyzszego twierdzenia
w zaden sposob. Brak w postepowaniu jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajgcych taka teze,
czego rowniez Zamawiajgcy nie zweryfikowat.

Odnosnie doswiadczenia nabytego przy realizacji zadania Budowa siedziby
Wojewodzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Kielcach - Etap |
Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Z. M., w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, tj. doswiadczenia uzyskanego w ramach zadania przekazat Zamawiajgcemu
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Protokdt odbioru koncowego z dnia 19.01.2015 r. Z treSci ww. Protokotu wynika, ze
doswiadczenie w realizacji ww. obiektu zostato uzyskane w okresie wczesniejszym niz 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert. Na stronie 2 w pkt 2 lit. m. ww. Protokotu, wskazana
jest data ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie Znak: PINB-S0.5131.31.2014V z
dnia 23.12.2014 r., ktéra jednoznacznie wskazuje, ze roboty budowlane w tym obiekcie zostaty
zakonczone przed 23.12.2014 r., gdyz zatgcznikami do Wniosku o udzielenie pozwolenia na
uzytkowanie musiaty by¢ m.in.: oryginat dziennika budowy, w ktérym kierownik budowy
dokonat wpisu o zakonczeniu robét budowlanych oraz oswiadczenie kierownika budowy o
zgodnosci wykonania obiektu budowlanego z projektem budowlanym i warunkami pozwolenia
na budowe oraz przepisami oraz o doprowadzeniu do nalezytego stanu i porzadku terenu
budowy.

Nawet gdyby przyjac, ze roboty budowlane zakonczyty sie dopiero w dniu uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie (1j. 23.12.2014 r., co nie jest prawdopodobne), to doswiadczenie
zdobyte w ramach realizacji tego obiektu i tak zostatoby uzyskane wczes$niej niz w okresie
5 lat przed terminem skfadania ofert, tj. dniem 09.01.2020 r., zatem nie moze by¢ brane pod
uwage.

Odwotujgcy wskazat, iz protokét odbioru koncowego, w przeciwienstwie do
administracyjnej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, nie jest dokumentem urzedowym,
a jedynie dokumentem prywatnym, spisanym pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg. Zatem
biorgc pod uwage moc dowodowg tych dokumentéw, zgodnie z treécig art. 244 § 1 kpc,
dokumenty urzedowe stanowig dowdd tego, co zostato w nich urzedowo zaswiadczone, zas
dokument prywatny (art. 255 kpc), stanowi jedynie dowod tego, ze osoba, ktéra go podpisata,
ztozyta o$wiadczenie zawarte w dokumencie. Zatem data podpisania ww. Protokotu odbioru
nie moze podwazaé faktu wczedniejszego zakonczenia robét budowlanych, wg daty
wynikajgcej z decyzji administracyjne;j o] pozwoleniu na uzytkowanie
z dnia 23.12.2014 r.

Ponadto Odwotujgcy podat, ze wykonawca Z. M. wpisat do Wykazu robét, jako wartos¢
robot catej ww. inwestycji kwote 5 480 826,45 zt, a w czedci za ktorej wykonanie
,odpowiedzialny” byt on sam jako czlonek konsorcjum wskazuje kwote
4 895 885,73 zt - jednak nie wykazat powyzszego twierdzenia w zaden sposéb. Brak
w postepowaniu jakichkolwiek dokumentow potwierdzajgcych takg teze, czego réwniez
Zamawiajgcy nie zweryfikowat.

W przedmiocie zaniechania ujawnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu - w kontekscie nabycia doswiadczenia, na ktére powotuje
sie Wykonawca Z. M., w ramach konsorcjum Odwotujgcy po ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 18.03.2020 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem

0 przestanie oswiadczen i zaswiadczen ztozonych w trakcie postepowania przez wybranego
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wykonawce oraz wszelkiej innej korespondencji dotyczgcej przedmiotowego przetargu, jak
rowniez protokotu postepowania z zatgcznikami, poza tymi przestanymi juz wczes$niej.
Odwotujgcy wnioskowat w tym samym pismie o udostepnienie réwniez innych dokumentow,
niz te, ktére przestat wykonawca Z. M., jezeli ocena spetniania warunkow udziatu w niniejszym
postepowaniu odbyta sie w oparciu o inne dokumenty. Do dnia wniesienia odwotania
Zamawiajacy nie odpowiedziat na ww. wniosek, mimo, ze musiat dysponowa¢ dokumentami
dotyczgcymi co najmniej jednej ze wskazanych inwestycji, tej w ktérej sam byt Zamawiajgcym,
tj. w ramach inwestycji Przebudowa Dworca Kolejowego Wieliczka - Zamawiajgcy PKP S.A.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp przez nieudostepnienie Odwotujgcemu dokumentéw, na podstawie ktérych uznat
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez wybranego wykonawce, w szczegoélnosci
dokumentéw wykazujgcych, ze wybrany wykonawca posiada wymagane w SIWZ (Roz. IX. pkt
3.3).1.) zdolnosci techniczne lub zawodowe - w kontek$cie faktu, ze deklarowane
doswiadczenie we wszystkich wskazanych inwestycjach wykonawca Z. M. zdobyt nie
samodzielnie, a w konsorcjum z innym podmiotem, ktéry nie uczestniczy w niniejszym
postepowaniu.

Réwniez w samej informacji Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty
z dnia 18 marca 2020 r. brak jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego i prawnego w tym
zakresie, tj. wyjasnienia dlaczego uznano, ze wybrany wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, opisany w SIWZ (R. IX pkt
3.3).1.), podczas gdy z dokumentéw zgromadzonych w niniejszym postepowaniu to w zaden
sposob nie wynika. Zatem wykonawca, ktory nie wykazat spetniania ww. warunku powinien
by¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, a nie wybrany, jak to sie stato
w tym przypadku.

Odwotujgcy uzasadniat, ze podczas nowelizacji Prawa zamowien publicznych
z 22 czerwca 2016 r. zmienita sie tresc¢ art. 92. W zdecydowanie wiekszym zakresie nacisk
zostat potozony na uzasadnienie faktyczne i prawne poszczegdlnych elementow
zawiadomienia, o ktérym mowa w tym przepisie, odnoszacym sie zaréwno do kwestii wyboru
najkorzystniejszej oferty, jaki i wykluczenia poszczegdlnych wykonawcdéw czy odrzucenia ich
ofert. Celem ustawodawcy, ktéry wprowadzit w wyniku nowelizacji do Prawa zaméwien
publicznych obowigzek umieszczania uzasadnienia jest petne urzeczywistnienie zasady
przejrzystosci postepowania o udzielenie zamdwienia. Zmiana miata gwarantowac
wykonawcom mozliwos¢ zapoznania sie z catoscig rozstrzygnie¢C Zamawiajgcego wraz
z uzasadnieniem dla dokonania poszczegdlnych czynnosci. Nalezy podkresli¢, iz brak podania
wiasciwego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego podejmowanych decyzji
bezposrednio utrudnia wykonawcom efektywne korzystanie ze srodkdw ochrony prawnej, co

ogranicza ich ustawowe prawo do obrony swoich praw. Podanie uzasadnienia faktycznego
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i prawnego wyboru najkorzystniejszej oferty stanowi emanacje zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp przejrzystosci, ktéra obejmuje miedzy innymi mozliwos¢ przesledzenia procesu
decyzyjnego zamawiajgcego.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wbrew art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
w ogole nie uzasadnit wyboru najkorzystniejszej oferty w kontekécie wymogu spetniania
warunkéw udziatu przez wybranego wykonawce, mimo Zze wykonawca ten samodzielnie
zakresu deklarowanego doswiadczenia zawodowego wystarczajgco nie wykazat, a zgodnie
Z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie zamdwienia publicznego mogg ubiegac sie tylko
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, natomiast Zamawiajgcy miat co
do tego watpliwosci, o czym $wiadczg ww. wezwania do wyjasnien.

Jesli chodzi o warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia wykonawcy
istotnym jest, aby wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu wykazywat sie rzeczywistym
doswiadczeniem w wykonaniu zamoéwien, na ktére sie powotuje w ramach spetniania
warunkéw udzialu w kolejnym postepowaniu. ,Konsorcjum” jest grupg wykonawcow,
zgrupowaniem nieposiadajgcym wtasnej osobowosci prawnej. Z tego wzgledu strong umowy
w sprawie zamowienia publicznego nie jest ,konsorcjum” (chociaz skrétowo czesto tak jest to
opisywane) ale grupa wykonawcow (tzw. wielopodmiotowo$¢ strony umowy). Po ogtoszeniu
orzeczenia TSUE (wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. C-131/14 Esaprojekt) nie powinno by¢ juz
watpliwosci, ze mozliwos¢ powotywania sie cztonka konsorcjum na do$wiadczenie nabyte w
ramach konsorcjum w wyniku uprzedniej realizacji zamowienia jest weryfikowane wytgcznie
przez pryzmat faktycznego udziatu (realizacji) w zamodwieniu kazdego czionka konsorcjum.
Bedac czionkiem konsorcjum nabywa sie doswiadczenie jedynie w zakresie wykonanego
zakresu rzeczowego zamowienia. Ugruntowana jest linia orzecznicza oparta na tezach wyroku
w sprawie Esaprojekt, zgodnie z ktorg mozliwos¢ powotania sie na doswiadczenie nabyte w
ramach konsorcjum uzalezniona jest od faktycznego udziatu w realizacji okreslonej czesci
zamowienia (podobnie m.in. KIO 326/18, KIO 188/18). Odwotujgcy przywotat réwniez fragment
wyroku KIO z dnia 26 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 905/17, KIO 925/17, KIO 933/17.

Zdaniem Odwotujgcego z ww. wyroku TSUE ptyng niezwykle istotne wnioski dla
praktyki stosowania prawa zaméwienh publicznych: 1. doswiadczenie konsorcjanta nie powinno
by¢ traktowane jako doswiadczenie catego konsorcjum, 2. doswiadczenie konsorcjanta to
wytgcznie zakres zrealizowanych przez niego prac oraz 3. jezeli pojedynczy cztonek
konsorcjum chciatby powofaC sie na doswiadczenie catego konsorcjum w nowym
postepowaniu to powinien skorzysta¢ ze ,wsparcia” pozostatych jego cztonkow w trybie
art. 22a ustawy - Prawo zamowienh publicznych.

W zwigzku z powyzszym, po analizie ww. decyzji Zamawiajgcego, catoSci
dokumentacji przetargowej, w tym dokumentéw przedstawionych przez wybranego

wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w tym postepowaniu, oraz
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dokumentacji postepowania przetargowego, z ktérego wynika doswiadczenie, na ktére
wykonawca Z. M. w swojej ofercie sie powotywat, aby wykazac¢ zdolnos¢ techniczng i
zawodowg wymagang w SIWZ przez aktualnego Zamawiajgcego, stwierdzit, ze wybrany
wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w Rozdziale 1X. pkt 3.3).1.
SIWZ, w zwigzku z czym powinien by¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana za
odrzucong.

Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp jest jedyng, co do
zastosowania ktorej ciezar dowodowy spoczywa na wykonawcy. Ciezar ten sprowadza sie do
wykazania, ze spetnia on w wystarczajgcym stopniu warunki udziatu w postepowaniu
i ze nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia. Wykazanie polega najpierw na ztozeniu
odpowiednich oswiadczenh, a nastepnie na potwierdzeniu tresci oswiadczen odpowiednimi
dokumentami. Zawsze jednak aktywnosc¢ w tym zakresie musi wykaza¢ wykonawca i od jego
dziatan zalezy, czy bedzie mogt ubiegac sie o uzyskanie zamowienia. Nadal aktualne jest
stwierdzenie zawarte w jednym z wyrokéw KIO, iz zawarta obecnie
w art. 24 ust. 1 pkt 12 przestanka wykluczenia odnosi sie do formalnego wymogu ,wykazania”
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a nie samego faktu ich spetnienia przez
wykonawce. Uwzgledniajgc zasade pisemnosci postepowania ustawodawca przyznat zatem
prym prawdzie formalnej nad prawda materialng w zakresie wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu (por. komentarz do art. 24 Ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Komentarz. Jerzy Pirdg. 2017, Legalis). Jest to skutkiem przerzucenia na wykonawcow
ciezaru dowodu w zakresie wykazania spetniania warunkow udziatu
i wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania (wyr. KIO z 4.6.2012 r., KIO
1020/12, Legalis).

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu zastosowat tzw. procedure odwrécong na
podstawie art. 24 aa ustawy Pzp, zatem najpierw dokonat oceny wszystkich ofert,
a nastepnie badat, czy wykonawca ktorego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy mogt
i powinien powyzsze watpliwosci (co do wartosci rob6t budowlanych wykonanych przez
wybranego wykonawce w ramach konsorcjum) zweryfikowac¢ - a w konsekwencji wykluczy¢
Wykonawce Z. M. z postepowania, natomiast na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte
wykonawcy wykluczonego uznac¢ za odrzucong.

Odwotujgcy uzasadniat, iz postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego
rzgdzg zasady wyrazone w rozdziale 2 ustawy Pzp. Wyrazajg one idee przewodnie
i ksztattujg przyjety przez ustawodawce model tego postepowania. Podstawowa zasada
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, wyrazona w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie

zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie

11



wykonawcow, za zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Charakter ogolny tej zasady doznaje uszczegoétowienia m.in.
w przepisach naktadajgcych na Zamawiajgcego obowigzki, ktérych realizacja zapewnia
wykonawcom konkurowanie w warunkach réwnosci. Do przepiséw takich nalezg miedzy
innymi te naktadajgce na Zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia czynnosci badania
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, wezwania do ich wyjasnien
ewentualnie uzupetnienia, a w razie ich niespetniania, wykluczenia wykonawcy
i niedopuszczenia jego oferty do dalszego konkurowania, oraz uznania za odrzucong oferty
wykonawcy wykluczonego. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu przy wyborze oferty
najkorzystniejszej powinien bra¢ pod uwage jedynie oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
Natomiast odwotujgcy miat prawo spodziewac sie, ze Zamawiajgcy kreujgc warunki udziatu w
postepowaniu, dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej (w ktérych tresci wymagano
m.in. doswiadczenia w realizacji okre$lonej rodzaju i wartosci robét budowlanych), bedzie
wymagat od wszystkich wykonawcow takiego wiasnie doswiadczenia
i je odpowiednio weryfikowat. W wyniku ww. nieprawidtowos$ci Zamawiajgcy wbrew cigzagcemu
na nim obowigzkowi, zaniechat wykluczenia wykonawcy Z. M. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 Ustawy, mimo ze nie spetnia on warunkow udziatu opisanych w SIWZ (Roz. IX. pkt 3.3).1.),
wybrat oferte wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu, a nie wybrat oferty najkorzystniejszej w
Swietle kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, dopuszczajgc do konkurowania oferte
podlegajgcg odrzuceniu, a w konsekwencji zamierza udzieli¢ zaméwienia Wykonawcy, ktéry

zostat wybrany niezgodnie z przepisami ustawy.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 czerwca 2020 r. wnibst
0 oddalenie odwotania oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu
kosztéw petnomocnika. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit stan faktyczny
sprawy.

Zamawiajgcy podkreslat, ze w ramach badania wykazu robodt przediozonego przez
Wykonawce dnia 17.01.2020 r., w odpowiedzi na wezwanie z dnia 14.01.2020 r., Zamawiajgcy
uznat, ze robota budowlana wskazana w pozycji 1 wykazu roboét, tj. zamowienie pn.
.Przebudowa dworca kolejowego Wieliczka” potwierdzata spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, okreSlonego w rozdziale IX wust. 3 pkt 3) ppkt 1 SIWZ
W zwigzku z czym Zamawiajgcy nie dokonywat ponownego badania w tym zakresie - zgodnie
z uzasadnieniem wskazanym w zawiadomieniu O uniewaznieniu czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 02.03.2020 r.

Zamawiajgcy wskazat, ze dokonat badania uzupetnionego wykazu robot w zakresie
pozycji nr 2 - 4 oraz dokonat szczegétowej analizy ztozonych przez Wykonawce — Z. M.

dokumentdw i wyjasnien, ktéra wykazata, iz:
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1. w zakresie poz. nr 2 zamodwienie pn.: ,Budowa basenu przy Zespole Szkét
Ogdlnoksztatcgcych Sportowych nr i os. Handlowe 4 w Krakowie”, wykazana robota
budowlana potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale
IX ust. 3 pkt 3) ppkt 1 SIWZ. Na potwierdzenie powyzej wskazanego twierdzenia Zamawiajgcy
dofgczyt tabele z wyliczeniami zakresu robdt oraz wartosciami poszczegolinych robot
wykonywanych przez Wykonawce, Z. M. na inwestycji ,Budowa basenu przy Zespole Szkot
Ogodlnoksztatcgcych Sportowych nr | os. Handlowe 4 w Krakowie”;

2. w zakresie pozycji nr 3 wykazu robot zaméwienie pn.: ,Budowa prototypowego budynku
biurowego - produkcyjnego o powierzchni uzytkowej ok. 1000 m2, zlokalizowany
w Kokotowie, gmina Wieliczka na dziatce 487/17”. Z tresci przedtozonych dokumentow, nie
wynika jednoznacznie na jakiej podstawie Wykonawca wskazat jako budynek uzytecznosci
publicznej, prototypowy budynek biurowy (bez hali produkcyjnej) w Kokotowie gmina
Wieliczka;

3. w zakresie w pozycji nr 4 wykazu robot: zamowienie pn.: ,Budowa siedziby Wojewddzkiego
Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Kielcach - Etap I”, wykazana robota
budowlana potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale
IX ust. 3 pkt 3) ppkt 1 SIWZ.

Zamawiajgcy wskazat, ze pomimo iz robota wykazana pod nr 3 w wykazie robdt, nie
potwierdzata jednoznacznie spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, Zamawiajgcy
odstgpit od wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie, z uwagi na fakt, iz
wykonawca na podstawie zamowien wykazanych w pozycji nr 1, 2 oraz 4 wykazu robat,
wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale IX ust. 3
pkt 3) ppkt 1 SIWZ. Podkreslat, ze przy badaniu ww. roboét, majgc na uwadze, ze prace te Z.
M. wykonywat w konsorcjum z Murkrak spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k.
Zamawiajgcy brat pod uwage zakres oraz wartos¢ robot wykonywanych jedynie przez Cztonka
Konsorcjum — Z. M. .

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Odnosnie pozycji 1 wykazu robot budowlanych podat, ze w ramach badania wykazu
robot przedtozonego przez Z. M. w odpowiedzi na wezwanie z dnia 14.01.2020 r. przekazane
na podstawie art. 26 ust 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uznat, ze powyzej wskazana robota
budowlana potwierdzata spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale
IX ust. 3 pkt 3) ppkt 1 SIWZ. W zwigzku z czym Zamawiajgcy nie dokonywat ponownego
badania w  tym zakresie - zgodnie z uzasadnieniem wskazanym
w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia
02.03.2020 r.
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Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut Odwotujgcego dotyczgcy inwestycji pn. ,Przebudowa
dworca kolejowego Wieliczka” jest zarzutem spoéznionym. Zamawiajgcy przywotat tresé
art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Wskazat, iz zgodnie z ugruntowang linig orzecznicza Krajowej
Izby Odwotawczej, termin na wniesienie odwotania ma charakter terminu zawitego, nie
podlegajgcego przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie (tak Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 03.12.2014 r., wydanego w sprawie sygn. akt. KIO 2422/14,
w wyroku z dnia 25-04-2016 r., wydanym w sprawie sygn. akt: 581/16 oraz w wyroku z dnia
20-07-2015r., wydanym w sprawie sygn. akt: KIO 1402/15). Jak wskazata KIO w wyroku
Zz dnia 18-08-2016, wydanym w sprawie sygn. akt: KIO 1391/16, termin na wniesienie
odwofania nalezy liczy¢ od dokonania przez zamawiajgcego czynnosci podlegajgcej
zaskarzeniu lub zaniechania dokonania takiej czynnosci, jezeli zamawiajgcy byt do jej
dokonania zobowigzany.

Zamawiajgcy wskazatl, iz majac na uwadze, ze pierwszy wybdr najkorzystniejszej
oferty, dokonany przez Zamawiajgcego dnia 11.02.2020 r., wynikat m.in. z faktu, iz
Zamawiajgcy uznat, iz zamowienie pn. ,Przebudowa dworca kolejowego Wieliczka”, wskazane
w poz. 1 wykazu robdét spetnia warunki udziatu w postepowaniu, to od tego terminu nalezy
liczy¢ termin na wniesienie odwotania od tej czynnosci. Wskazywat, ze Odwotujgcy skorzystat
z przystugujgcych mu sSrodkéw odwotawczych, na dokonanie przez Zamawiajgcego
pierwszego  wyboru  oferty  najkorzystniejszej, @ wnoszac  pierwsze  odwotanie
w dniu 21.02.2020 r. w ktérym podnosit m. in., iz wykazane w pozycji nr 1 wykazu robdét
zamowienie, nie potwierdza spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Przedmiotowe
odwotanie zostato cofniete przez Odwotujgcego w catosci pomimo, iz Zamawiajgcy
w zawiadomieniu z dnia 02.03.2020 r. o uniewaznieniu czynnosci wyboru ofert
najkorzystniejszej jednoznacznie stwierdzit, iz bedzie dokonywat ponownego badania ofert
w zakresie zamowienia wskazanego w poz. 2 ww. wykazu robot. Tym samym brak jest obecnie
podstaw prawnych pozwalajgcych Odwotujgcemu na ponowne zaskarzanie przedmiotowej
czynnosci. Majgc na uwadze powyzsze, jak réwniez fakt, ze odwotanie przystuguje
jednokrotnie  wobec konkretnej czynnosci w okre$lonym terminie (tak KIO
w wyroku wydanym pod sygn. akt: KIO 2661/15, z dnia 18 grudnia 2015) zarzuty
Odwotujgcego dotyczgce zamowienia pn. ,Przebudowa dworca kolejowego Wieliczka” -
pozycja nr 1 wykazu robot, nalezy uznac za spoznione.

W zakresie poz. 2 wykazu robé6t budowlanych Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujgcy
w tresci odwotania dotyczgcego ww. roboty budowalnej, nie formutuje zadnego zarzutu, tj. nie
twierdzi, ze wartos¢ robot wykonanych przez Z. M. jako Partnera Konsorcjum, jest mniejsza
niz 4 000 000 mIn zt brutto, ani nie twierdzi, ze zakres prac ktéry wykonywat Z. M. jako Partnera

Konsorcjum, nie obejmowat co najmniej: robot budowalnych konstrukcyjnych, robét
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budowlanych wykonczeniowych, robdt elewacyjnych, robét instalacyjnych w zakresie branzy
sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej. Gdyby Odwotujgcy tak twierdzit, to musiatby to
udowodni¢, natomiast ogranicza sie on jedynie do stwierdzenia, ze Z. M. nie moze ponownie
(w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia) legitymowac sie tym samym zamowieniem.

Zamawiajgcy wskazat, iz pismem z dnia 05.03.2020 r., dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Wykonawce do uzupetnienia wykazu robét o co najmniej jedng
(inng) robote budowlang. W odpowiedzi na ww. wezwanie, Z. M., w pismie z dnia 10.03.2020
r., przedktadajgc uzupetniony wykaz robét w ktérym zostaty dodane dwie ,nowe” roboty
wyjasnit, ze w wykazie pozostawia robote w poz. 2, gdyz wartos¢ roboty w poz. 2 podana w
pismie z dnia 6 lutego 2020 r. uwzgledniata tylko i wytacznie zakres robot wynikajgcy z umowy
wykonawczej z dnia 02.07.2015 r. Poniewaz warto$¢ ta przekraczata okreslong przez
Zamawiajgcego w warunkach udziatu w postepowaniu kwote 4 min zt brutto, byta
wystarczajgca dla wykazania spetniania warunku i dlatego tez Z. M. nie ujgt w wykazie robot
budowlanych wartosci czterech z pieciu zamowien uzupetniajgcych
(o ktérych jest mowa w protokole odbioru koncowego z dnia 08.04.2016 r.). Uwzglednienie
petnej wartosci robot, za ktorych wykonanie odpowiedzialny byt Z. M., skutkuje uznaniem, ze
warto$¢ ta przekracza kwote 4 min zt brutto, a zatem robota ta potwierdza spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdz. IX ust. 3 pkt 3 ppkt 1 SIWZ.

Zamawiajgcy podkre$lat, Zze powyzsze dziatania Wykonawcy, nie stojg
W sprzecznosci z przepisami prawa, jak réwniez nie stojg w sprzecznosci z wymaganiami
postawionymi przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 05.03.2020 r. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej wskazywane jest, iz wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
i nastepujgce w jego konsekwencji uzupetnienie oswiadczen i dokumentéw nie moze tamaé
zakazu zmiany tresci oferty zawartego w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (tak
KIO w wyroku z dnia 06.06.2019 wydanym w sprawie sygn. akt: KIO 929/19).

Ztozony przez Wykonawce — Z. M. na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wykaz robot, wraz z uzupetnieniem dotyczacym roboty wskazanej w pozycji nr 2 wykazu, nie
zmieniat oferty ztozonej przez Z. M. ZRB M., jak réwniez nie naruszat zasad uczciwej
konkurencji, stanowit jedynie odpowiedz na wniosek Zamawiajgcego, tym samym
formutowanie przez Odwotujgcego zarzutu, ze Wykonawca — Z. M. ZRB M., nie moze
ponownie legitymowac sie tym samym zamdwieniem, jest bezpodstawne.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze przepisy ustawy Pzp, nie zawierajg zakazu
samodzielnego podejmowania przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
inicjatyw w zakresie sktadania dokumentéw nawet bez wezwania Zamawiajgcego (tak KIO

w wyroku z dnia 04.07.2019 r. wydanym w sprawie sygn. akt: KIO 1154/19).
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Reasumujgc, Zamawiajgcy po dokonaniu ponownego badania zlozonych przez
Wykonawce - Z. M. dokumentéw (zlozonych w odpowiedzi na wezwania,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 1, art. 26 ust. 4 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp), uznat wykazane
w poz. nr 2, zamowienie pn.: ,Budowa basenu przy Zespole Szkdt Ogdlnoksztatcgcych
Sportowych nr 1 os. Handlowe 4 w Krakowie”, za potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w rozdziale IX ust. 3 pkt 3) ppkt 1 SIWZ.

Podkreslat raz jeszcze, ze przy badaniu ww. roboty, majgc na uwadze, ze prace te Z.
M. - ZRB M. wykonywat w konsorcjum z Murkrak spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
sp.k., Zamawiajacy brat pod uwage zakres oraz warto$¢ robot wykonywanych jedynie przez
Cztonka Konsorcjum — Z. M. ZRB MURDZA.

Odnosnie robot budowlanej wskazanej poz. 3 wykazu robét Zamawiajgcy wskazat, iz
Wykonawca — Z. M., na podstawie wykazanych w pozyciji nr 1, 2 oraz 4 zaméwien w wykazie
robot, wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale IX ust. 3
pkt 3) ppkt SIWZ, w skutek czego, Zamawiajgcy odstgpit od wezwania Wykonawcy do
przedstawienia dodatkowych informacji na jakiej podstawie wskazat jako budynek
uzytecznosci publicznej, prototypowy budynek biurowy (bez hali produkcyjnej) w Kokotowie
gmina Wieliczka. Majgc na uwadze, iz warunkiem udziatu w postepowaniu opisanym w
rozdziale IX ust. 3 pkt 3) ppkt 1) SIWZ jest wykazanie, ze Wykonawca w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie, wykonat nalezycie (w szczegodlnosci informacje o tym czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone) co najmniej: 2
roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej
(...), a roboty wskazane w pozycji 1, 2 i 4 wykazu robdt spetniaty warunki udziatu w
postepowaniu, Zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywa¢ Z. M. do zlozenia wyjasnien w
zakresie roboty wskazanej pod pozycjg nr 3 wykazu robét.

Odnoszgc sie do zarzutu Odwotujgcego, ze niewystarczajgcym jest wpisanie do
wykazu robot wartosci robot catej inwestycji, oraz wyszczegolnienie kwoty i zakresu za jaki
odpowiadat Wykonawca Z. M. jako Partner Konsorcjum, bez wykazania powyzszego
twierdzenia w zaden sposéb, Zamawiajgcy wskazat na tres¢ § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac
Zamawiajgcy od Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz.
1126).

Wykonawca — Z. M., w uzupetnionym na wezwanie Zamawiajgcego wykazie robot wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie, w zakresie pozycji nr 3 wskazat warto$¢
robét wykonanych przez Wykonawce, Z. M. - jako Partnera Konsorcjum tj. kwota 4 150 595,
67 zt brutto, oraz zakres wykonywany przez Wykonawce — Z. M. - jako Partnera Konsorcjum

wskazujgc: roboty budowlane konstrukcyjne, roboty budowlane wykonczeniowe, roboty
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elewacyjne, roboty instalacyjne w zakresie branzy sanitarnej elektrycznej i teletechniczne;j.
Tym samym, majgc na uwadze powyzej cytowany przepis, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, przedstawione przez Wykonawce w wykazie informacje sg wystarczajgce.

W zakresie poz. 4 wykazu robot budowlanych Zamawiajgcy podat, ze Wykonawca, Z.
M. ZRB M., w uzupetnionym na wezwanie Zamawiajgcego wykazie robot wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie, w zakresie pozyciji nr 4,
w kolumnie termin realizacji zamoéwienia wskazat od 22.05.2013 r. do 19.01.2015 r. Powyzsze
znajduje potwierdzenie w tresci dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zaméwienia
tj. protokotu odbioru koncowego, gdzie wskazano: Odbiér rozpoczeto w dniu 13.01.2015 r.
protokot spisano w dniu 19.01.2015r.

Odwotujgcy btednie przyjmuje date 23.12.2014 r., jako date nalezytego wykonania
roboty budowlanej wykazanej w pozycji nr 4 wykazu robot. Data 23.12.2014 r. jest datg
wydania pozwolenia na uzytkowane, ktore to jest dokumentem niezbednym, aby komisja
odbiorowa mogta rozpoczg¢ prace odbiorowe.Prawidlowg datg nalezytego wykonania roboty
budowlanej wykazanej w pozycji nr 4 wykazu robét, jest data 19.01.2015 r. i takg wykazat
w uzupetnionym wykazie Wykonawca — Z. M. .

Zamawiajgcy podkreslat, ze dopiero z chwilg sporzadzenia protokotu odbioru
koncowego mozna stwierdzi¢, ze zamodwienie zostato wykonane oraz czy zostato wykonane
nalezycie. Przed sporzgdzeniem protokotu odbioru koricowego zamowienie takie jest
w dalszym ciggu niezakonczone, to jest pozostaje ono w trakcie realizacji. Nie mozna zatem
twierdzi¢ - a do tego sprowadza sie argumentacja Odwotujgcego - ze sporzadzenie protokotu
odbioru koncowego robét budowlanych jest czynnoscig catkowicie oderwang i niezalezng od
samego faktycznego wykonania robét budowlanych. Twierdzenie takie musiatoby prowadzi¢
do dalszego wniosku, ze w przypadku powotywania sie wykonawcy na wykonanie robot
budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wykonawca
musiatby wykazywac nie date zakonczenia realizacji umowy, lecz date opuszczenia przez
ostatniego robotnika terenu budowy - gdyz to z takg chwilg, zgodnie z argumentacjg
Odwotujgcego, dochodzi do ,wykonania robdt budowlanych” w rozumieniu przepiséw
Rozporzadzenia.

Stanowisko takie jest zupetnie bezzasadne. Czynnosc¢ sporzadzenia protokotu odbioru
koncowego stanowi moment, w kiorym doszio do zakonczenia wykonania zamowienia
obejmujgcego roboty budowlane - przed sporzadzeniem protokotu odbioru koncowego
zamowienie takie nie jest zakonczone. Sam fakt ukofnczenia wykonywania pewnego zakresu
czynnosci przez robotnikbw na placu budowy nie przesadza, ze zamodwienie zostato
zakonczone. Dopiero z chwilg sporzadzenia protokotu odbioru koncowego, Wykonawca
spetnia swiadczenie wynikajgce z umowy, dopiero wéwczas nastepuje wypetnienie przezen

zobowigzania.
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Majgc na uwadze powyzsze, bezsprzecznie nalezy uznac, iz datg zakohczenia
realizacji robot budowalnych w ramach ww. zamoéwienia jest data 19.01.2015 r. Tym samym,
majgc na uwadze, ze termin sktadania ofert przypadat na dzien 09.01.2020 r. Wykonawca Z.
M. byt uprawniony do tego, aby legitymowac sie realizacjg ww. zamodwienia.

Odwotujgcy w odwotaniu podnosi réwniez, ze niewystarczajgcym jest wpisanie do
wykazu robot wartosci robdt catej inwestycji, oraz wyszczegdlnienie kwoty i zakresu za jaki
odpowiadat Wykonawca Z. M. jako Partner Konsorcjum, bez wykazania powyzszego
twierdzenia w zaden sposob. W ww. zakresie Zamawiajgcy ponownie przywotat tres¢ § 2 ust.
4 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw (...) i podat, ze
Wykonawca — Z. M., w uzupetnionym na wezwanie Zamawiajgcego wykazie robot wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie, w zakresie pozycji nr 4 wskazat wartosé
robot wykonanych przez Wykonawce, Z. M. - jako Partnera Konsorcjum tj. kwote 4 898 885,73
zt brutto oraz zakres wykonywany przez Wykonawce — Z. M. jako Partnera Konsorcjum
wskazujgc: roboty budowlane konstrukcyjne, roboty budowlane wykonczeniowe, roboty
elewacyjne, roboty instalacyjne w zakresie branzy sanitarnej, elekirycznej i teletechnicznej.
Tym samym, majgc na uwadze ww. przepis, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
przedstawione przez Wykonawce w wykazie informacje sg wystarczajgce.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze
byt Inwestorem na rzecz ktérego wykonano przebudowe dworca kolejowego Wieliczka, tak
wiec posiada wiedze oraz niezbedne dokumenty dotyczace tej inwestycji, a takze jakosci
wykonania robot budowlanych, zatem Wykonawca Z. M., nie miat obowigzku przedtozenia
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robo6t budowlanych na ww. inwestycji, gdyz
Zamawiajgcy dysponuje tym dokumentem. Na marginesie dodat, iz Odwotujgcy w tresci
odwotania dotyczacej przedmiotowego zarzutu formutuje tylko suche twierdzenia, nie poparte
zadng argumentacjg co zapewne jest uzasadnione tym, iz nie znalazt zadnych argumentow,
ktore uzasadniatby jego stanowisko w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego ww.
przepiséw ustawy Pzp, gdyz takie naruszenie w rzeczywistosci nie miato miejsca.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 22
ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 18.03.2020 r. dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej Wykonawcy, Z. M., wskazujgc w ramach uzasadnienia faktycznego, iz jest
to oferta ktora uzyskata najwyzszg ilos¢ punktéw w kryterium oceny ofert i spetnita wszystkie
warunki okres$lone w SIWZ. Ponadto w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty,
Zamawiajgcy wskazat rowniez podstawy prawne dokonanego wyboru, tym samym wypetniajgc
dyspozycje przepisu art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp,
Zamawiajacy wskazat, ze w dniu 13.02.2020 r. udostepnit Odwotujgcemu za pomocg

Platformy korespondencje oraz dokumenty otrzymane od Wykonawcy Z. M. .
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Nastepnie, w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 13.02.2020 r., decyzjg
z dnia 26.02.2020 r. PKP S.A. odméwito wydania umowy konsorcjum zawartej miedzy
Przystepujgcym a Murkrak Sp. z 0.0. sp.k. W uzasadnieniu ww. decyzji wskazano, iz ustawa
o dostepie do informacji publicznej nie stanowi podstawy do uzyskania informacji
w indywidualnej sprawie a zlozenie wniosku, ktory ma na celu uzyskanie takich informacji
stanowi naduzycie prawa. Zamawiajgcy zauwazyt, ze dokumenty dotyczgce wzajemnego
rozliczenia czionkdéw konsorcjum, o ktére wnioskowat Odwotujgcy, sg wewnetrznymi
dokumentami cztonkéw konsorcjum, do ktérych Zamawiajgcy nie posiada dostepu.

W odpowiedzi na kolejny wniosek Odwotujgcego z dnia 2.03.2020 r., w dniu 13.03.2020
r. Zespot ds. Informacji Publicznej, Skarg i Whnioskéw tj. komédrka organizacyjna
Zamawiajgcego odpowiedzialna za sprawy zwigzane m.in. z informacjg publiczng ponownie
odmowit wydania przedmiotowej umowy wskazujgc iz podstawg prawng udostepniania umowy
w sprawach zamowien publicznych jest art. 139 ust. 3 ustawy Pzp.

Nastepnie, w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 19.03.2020 r., Zamawiajgcy
w dniu 23.03.2020 r., udostepnit Odwotujagcemu skany dokumentéw, o ktére wnioskowat, w
tym réwniez tabele sporzgdzong przez Komisje Przetargowg na podstawie ktérej dokonano
ponownej oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie pozycji nr 2 wykazu
robot.

Zamawiajgcy podkreslat, ze Odwotujgcemu, kazdorazowo udzielano odpowiedzi na
jego wnioski, jak rowniez udostepniono dokumenty sktadane w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze umowa konsorcjum, zawarta pomiedzy Wykonawcami
MURKAK sp. z 0.0. sp.k. oraz Z. M. w celu realizacji inwestycji pn. ,Przebudowa dworca
kolejowego Wieliczka” jest dokumentem z innego postepowania i jako taka nie stanowi
zatgcznika do protokotu ZP PN w przedmiotowym postepowaniu. Tym samym chybiony jest
zarzut Odwotujgcego, w zakresie naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art 96 ust. 3 ustawy Pzp, z
uwagi na fakt, iz udostepnienie informacji o kiérg wnioskowat, zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa, powinno by¢ rozpatrywane na podstawie przepisow
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informac;ji publicznej, w ktdrej przewidziano
rowniez tryb odwotania od decyzji odmawiajgcej wydania informacji publicznych. Tym samym
Zamawiajgcy odmawiajgc wydania przedmiotowej umowy konsorcjum, nie naruszyt art. 8 ust.

1w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:
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Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 31 marca 2020 r. zawiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwofaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Z. M.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Remontowo - Budowlany ,M.”
zgtaszajgcego swoje  przystgpienie do postepowania odwotawczego w  dniu
2 kwietnia 2020 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamoéwieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, informacje
z otwarcia ofert, oferte wykonawcy Z. M., wezwania skierowane do Z. M. z dnia 24 stycznia
2020 r., 6 lutego 2020 r. oraz 5 marca 2020 r., wyjasnienia Z. M. z dnia 27 stycznia 2020 r., 6
lutego 2020 r. oraz 10 marca 2020 r. oraz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty
z dnia 18 marca 2020 r.

Skfad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 24 czerwca 2020 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego sprawy dowody z dokumentdw
zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie ztozonych przez Zamawiajgcego.

Ponadto Izba dopuscita dowody z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego
zatgczonych do odwotania oraz ztozonych w toku rozprawy, tj.:

1. tabela — opracowanie wtasne dotyczgce inwestycji pn. Budowa basenu przy Zespole Szkét
Ogolnoksztatcgcych Sportowych nr 1 na os. Handlowym w Krakowie;
2. umowe konsorcjum z dnia 8 kwietnia 2013 r.;

3. umowe realizacyjng z dnia 17 maja 2013 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale IX pkt 3.3.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze uzna warunek dotyczacy
zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci

jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie (w szczegdlnosci informacje
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o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone) co najmniej: 2 roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej w tym: co najmniej jedng robote budowlang zrealizowang
w budynku uzytecznosci publicznej wpisanym do rejestru zabytkow lub ewidencji zabytkow,
ktore swoim zakresem wykonania obejmowaty co najmniej: - roboty budowlane konstrukcyjne,
— roboty budowlane wykohczeniowe, — roboty elewacyjne, — roboty instalacyjne w zakresie
branzy sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej o wartosci nie mniejszej niz 4 000 000,00 zt
brutto (stownie: cztery miliony ztotych 00/100) (kazda z robét).

Pojecie budynku uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg zawartg
w § 3 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U.
z 2019 r. poz. 1065).

Pojecie wpisu budynku do rejestru lub ewidencji zabytkéw nalezy rozumie¢ zgodnie
z ustawg z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz. U.
z 2018 r., poz. 2067).

Stosownie do tresci rozdziatu X pkt 7.1 lit. a SIWZ, Zamawiajgcy, dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, przed udzieleniem zamodwienia, wezwie wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10
dni terminie, aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw:
w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu:
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej: - wykazu robo6t budowlanych wykonanych
nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane
oraz zatgczeniem dowodow, okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, w szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie
z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonhczone, przy czym dowodami,
o ktorych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktorego roboty budowlane bylty wykonywane, a jezeli z wuzasadnionej przyczyny
o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne
dokumenty. Wzoér wykazu robot budowlanych stanowi Zatgcznik nr 4 do SIWZ — ktory
potwierdzi spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okre$lonego w rozdziale IX ust. 3 pkt
3) ppkt 1 SIWZ.

Termin skfadania ofert uptynat w dniu 9 stycznia 2020 r.

Wykonawca  Z. M., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt wykaz robot budowlanych (zatgcznik nr 4 do SIWZ),

w ktorym wskazat dwie roboty budowlane, tj.:
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1. Przebudowa dworca kolejowego Wieliczka, zrealizowana na rzecz PKP S.A. z siedzibg
w Warszawie, polegajgca na przebudowie budynku uzytecznosci publicznej, wpisanego do
rejestru lub ewidencji zabytkdw zgodnie z definicjg zawartg w § 3 pkt 6 rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. 2019 r. poz. 1065) oraz zgodnie
z ustawg z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz. U. z 2018 r.
poz. 2067), tj.: Dworzec Kolejowy Wieliczka. Ponadto wykonawca o$wiadczyt, iz ww. budynek
uzytecznosci publicznej jest wpisany do rejestru zabytkéw oraz ze robota budowlana swoim
zakresem wykonania obejmowata co najmniej: roboty budowlane konstrukcyjne, roboty
budowlane wykonczeniowe, roboty elewacyjne, roboty instalacyjne
w zakresie branzy sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej. Wartos¢ ww. roboty budowlanej -
7 070 558,41 zt brutto. Termin realizacji zamoéwienia: od 15.12.2014 r. do 08.12.2016 r.

2. Budowa basenu przy Zespole Szkét Ogoélnoksztatcgcych Sportowych nr 1, os. Handlowe 4
w Krakowie, zrealizowana na rzecz Gminy Miejskiej Krakow — Zarzad Infrastruktury Sportowe;j,
polegajgca na budowie budynku uzytecznosci publicznej, zgodnie z definicjg zawartg w § 3
pkt 6 rozporzagdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 .
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac budynki i ich usytuowanie (Dz.
U. 2019 r. poz. 1065), tj.: Basen w Krakowie. Ponadto wykonawca oswiadczyt, iz robota
budowlana swoim zakresem wykonania obejmowata co najmniej: roboty budowlane
konstrukcyjne, roboty budowlane wykonhczeniowe, roboty elewacyjne, roboty instalacyjne
w zakresie branzy sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej. Wartosé ww. roboty budowlanej -
11 937 601,57 zt brutto. Termin realizacji zamowienia: od 25.06.2014 r. do 08.04.2016 r.

Jednoczesnie ww. wykonawca zatgczyt dowody okreslajgce, ze ww. roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, tj. odpowiednio protokét odbioru z dnia 8 grudnia 2016 r. oraz
protokot odbioru koncowego z dnia 8 kwietnia 2016 r. Z tresci ww. dokumentéw wynikato, iz
roboty budowlane zostaty wykonane przez  konsorcjum firm: MURKRAK
Sp. z 0.0. Sp. k. oraz Z. M. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zakiad
Remontowo - Budowlany ,M.”.

Pismem z dnia 24 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Z. M. do
wyjasdnienia w jakim zakresie i na jakg kwote wskazana w poz. Nr 2 wykazu robot, robota
budowlana zostata zrealizowana przez cztionka konsorcjum, tj. Z. M. .

W wyjasnieniach z dnia 27 stycznia 2020 r. Z. M. wskazat, ze ,jako cztonek konsorcjum
zawigzanego na potrzeby realizacji zadania publicznego pn. Budowa basenu przy Zespole
Szkot Ogolnoksztatcgeych nr 1, os. Handlowe w Krakowie o wartosci 11 937 601,57 zt brat
bezposredni udziat w catym procesie realizacji inwestycji. W ramach konsorcjum firma ZRB M.
wykonywata prace budowlane i instalacyjne w zakresie:

- konstrukcja dachu wraz z pokryciem,
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- elewacje lekkie — mokre,

- prace wykonczeniowe czesci socjalnych, biurowych i ciggi komunikacyjne,

- instalacje sanitarne,

- instalacje elektryczne w tym teletechniczne,

- prace zewnetrzne — otoczenie budynku,

oraz brata czynny udziat w zarzadzeniu sprawami konsorcjum nabywajgc tym samym
doswiadczenie niezbedne do ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, o ktérym
mowa powyzej”. Do wyjasnien wykonawca Z. M. zalgczyt umowe realizacyjng miedzy ZRB M.
a MURKRAK Sp. z 0.0. Sp.k. z dnia 2 lipca 2015 r. okreslajacg w § 4 udziat i zakres czionkow
konsorcjum w inwestycji.

Pismem z dnia 6 lutego 2020 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia, czy wartos¢ roboty budowlanej wskazanej w pozycji nr 2
wykazu robaot, ktéra swoim zakresem wykonania (przez Cztonka Konsorcjum) obejmowata co
najmniej: roboty budowlane konstrukcyjne, roboty budowlane wykonczeniowe, roboty
elewacyjne, roboty instalacyjne w zakresie branzy sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej
wynosi nie mniej niz 4 000 000 zt brutto.

Pismem z dnia 6 lutego 2020 r. wykonawca Z. M. wyszczegolnit prace budowlane na
taczng kwote 4 376 130,88 zt brutto, za realizacje ktérych odpowiedzialny byt Z. M. (cztonek
konsorcjum), tj.:

- konstrukcja dachu wraz z pokryciem 644 707,39 z,

- elewacje lekkie — mokre 175 931,65 zt,

- prace wykonczeniowe czesci socjalnych, biurowych i ciggi komunikacyjne 1 115 086,75 zi,
- instalacje sanitarne 1 534 002,74 zi,

- instalacje elektryczne w tym teletechniczne 475 197,20 zt,

- prace zewnetrzne — otoczenie budynku 431 205,15 z.

W dniu 11 lutego 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez Z. M. . Od ww. czynnosci wykonawca Przedsigbiorstwo Budowlane ,DOMBUD”
S.A. z siedzibg w Katowicach wnidst odwotanie (sygn. akt: KIO 358/20).

W dniu 2 marca 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy Z. M. . Jednoczesnie Zamawiajgcy
poinformowat, ze dokona ponownego badania dokumentéw ztozonych przez ww. wykonawce
w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
w zakresie poz. Nr 2 wykazu robét budowlanych.

W dniu 2 marca 2020 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A.
przestat do Prezesa lzby o$wiadczenie o cofnieciu pozostatych zarzutéw odwotania.
W oswiadczeniu wskazat, ze w zwigzku z uzyskaniem informacji od Zamawiajgcego (pisma

z dnia 2 marca 2020 r. godz. 14.30) o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
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najkorzystniejszej ztozonej przez Z. M., tj. o uwzglednieniu czesci zarzutow odwotania
wniesionego dnia 21 lutego 2020 r., Odwotujgcy cofa pozostate zarzuty odwotania i wnosi o
umorzenie postepowania odwotawczego.

Jednoczesnie w dniu 3 marca 2020 r., przed otwarciem posiedzenia z udziatem stron,
Z. M. przestat do Izby pismo, w ktoérym poinformowat, Ze nie wnosi sprzeciwu wobec
uwzglednienia czeéci zarzutéw przez Zamawiajgcego i wnidst o umorzenie postepowania
odwotawczego.

Postanowieniem z dnia 3 marca 2020 r. sygn. akt: KIO 358/20 Krajowa lIzba
Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy Pzp.

Pismem z dnia 5 marca 2020 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat wykonawce Z. M. do uzupetnienia wykazu robét budowlanych o co najmniej jedng
(inng robote budowlang). W ww. piSmie Zamawiajacy wskazat, iz robota budowlana wskazana
w poz. 1 zatgcznika nr 4 do SIWZ potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a
robota budowlana podana w poz. 2 zatgcznika nr 4 do SIWZ nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale IX ust. 3 pkt 3 ppkt 1 SIWZ.

Pismem z dnia 10 marca 2020 r. Z. M. przekazat uzupetniony wykaz robét budowlanych
(zatgcznik nr 4 do SIWZ) o dwie nowe roboty budowlane (poz. 3 i 4 wykazu):
- poz. 3. Budowa prototypowego budynku biurowego — produkcyjnego o powierzchni uzytkowej
ok. 1000 m2, zlokalizowanego w Kokotowie, gmina Wieliczka, na dziatce 487/17, zrealizowana
na rzecz Instytutu Doradztwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, polegajgca na budowie
budynku uzytecznosci publicznej, zgodnie z definicja zawartg w § 3 pkt 6 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadaé¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. 2019 r. poz. 1065), tj.: prototypowy
budynek biurowy (bez hali produkcyjnej) w Kokotowie, gm. Wieliczka. Ponadto wykonawca
oswiadczyt, ze robota budowlana swoim zakresem wykonania obejmowata co najmniej: roboty
budowlane konstrukcyjne, roboty budowlane wykonczeniowe, roboty elewacyjne, roboty
instalacyjne w zakresie branzy sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej. Wartos¢ ww. roboty
budowlanej - 6 332 251,89 zt brutto, w czesci za ktoérej wykonanie odpowiedzialny byt Z. M. —
4 150 595,67 zt. Termin realizacji zamowienia: od 08.09.2014 r. do 29.01.2016 r.
- poz. 4. Budowa siedziby Wojewddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Kielcach — etap |, zrealizowana na rzecz WFOSIGW w Kielcach, polegajgca na
budowie budynku uzytecznosci publicznej, zgodnie z definicjig zawarta w § 3 pkt 6
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. 2019 r.
poz. 1065), tj.: budynek siedziby WFOSIGW w Kielcach. Ponadto wykonawca o$wiadczyt, iz
robota budowlana swoim zakresem wykonania obejmowata co najmniej: roboty budowlane

konstrukcyjne, roboty budowlane wykonhczeniowe, roboty elewacyjne, roboty instalacyjne
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w zakresie branzy sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej. Wartos¢ ww. roboty budowlane;j -
5 480 826,45 zt brutto, w czeéci za ktorej wykonanie odpowiedzialny byt Z. M. — 4 895 885,73
zt. Termin realizacji zamoéwienia: od 22.05.2013 r. do 19.01.2015 .

Ponadto odnosnie poz. 2 wykazu robot budowlanych wykonawca Z. M. wskazat, ze
wartos¢ ww. roboty budowlanej stanowita 11 937 601,57 zt brutto, w czesci za ktorej
wykonanie odpowiedzialny byt Z. M. — 5 944 955,69 zt. Wykonawca wyjasnit, ze w wykazie
robét budowlanych pozostawit robote budowlang w pozycji 2. Wskazat, ze w pismie z dnia 5
marca 2020 r. Zamawiajgcy nie wskazat, z jakich powoddéw nie uznat wartosci roboty
budowlanej réwnej 4 376 130,88 zt brutto. Z. M. wyjasnit, ze wartos¢ roboty budowlane;j
podana w pismie z dnia 6 lutego 2020 r. uwzgledniata tylko i wytgcznie zakres robét
wynikajgcych z umowy wykonawczej z dnia 2 lipca 2015 r. Poniewaz wartos¢ ta przekraczata
okreslong przez Zamawiajgcego w warunku kwote 4 min zt brutto, a wiec byta wystarczajgca
dla wykazania spetniania warunku, pomingt w wykazie robdét wartosci pieciu zamowien
uzupetniajgcych, o ktérych jest mowa w protokole odbioru kohcowego z dnia 8 kwietnia 2016
r., za ktérych wykonanie odpowiedzialny byt wykonawca ZRB Z. M. na iaczng kwote
1 568 824,81 zt brutto. Tak wiec wartosc roboty z poz. 2 wykazu w zakresie ktérego wykonanie
odpowiedzialny byt Z. M. jest rowna co najmniej 5 944 955,69 zt brutto, co potwierdza
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu okreslonego rozdziale IX pkt 3.3.1 SIWZ.
Jednoczesnie wykonawca wskazal, ze bezzasadne jest kwestionowanie przez Odwotujgcego
(w sprawie o sygn. akt: KIO 358/20) powotania sie przez Z. M. na wykonywanie prac
obejmujgcych zagospodarowanie terenu oraz wykonanie przytgczy do budynku, podajgc
argumentacje.

Ponadto wykonawca Z. M. ztozyt dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét
budowlanych wskazanych w poz. 3 i4 zatgcznika nr 4 do SIWZ, tj. odpowiednio poswiadczenie
z dnia 1 lipca 2016 r. oraz protokét odbioru koncowego spisany w dniu 19 stycznia 2015 r. Z
tresci ww. dokumentéw wynikato, iz roboty budowlane zostalty wykonane przez konsorcjum
firm: MURKRAK Sp. z 0.0. Sp. k. oraz Z. M. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwa Zaktad Remontowo - Budowlany ,M.”.

W dniu 18 marca 2020 r. za najkorzystniejszg Zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy Z.

M. . Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 22 ust. 1 pkt 2

w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wykluczenia wykonawcy Z.
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M., Zaktad Remontowo Budowlany M., mimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej (Roz. IX
pkt 3.3.1. SIWZ), co jednocze$nie narusza zasade prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
udzielania zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie przepisami ustawy oraz art.
24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechania uznania oferty Z. M. za odrzucong. Nie potwierdzit
sie réwniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
Przystepujgcego do wyjasnien dotyczgcych oswiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp, ewentualnie zaniechania wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia
ww. os$wiadczen i dokumentéw - w skutek czego nie zweryfikowano posiadanego
doswiadczenia zawodowego w zakresie wystarczajgcym do uznania, ze spefniania on
warunek udziatlu w postepowaniu opisany w SIWZ Roz. IX. pkt 3.3.1.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory 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. Z kolei oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sig¢ za odrzucong
(art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).

Izba wskazuje, iz nie byto sporu miedzy Stronami postepowania odwotawczego, ze
w Swietle orzeczenia TSUE C-387/14 Esaprojekt doswiadczenie nabyte przez wykonawce
podczas wykonywania robét budowlanych w ramach konsorcjum nie moze byé traktowane
jako doswiadczenie catego konsorcjum oraz ze doswiadczenie konsorcjanta stanowi jedynie
zakres faktycznie wykonanych przez niego prac. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz co do
zasady racje miat Odwotujgcy, ze po stronie zamawiajgcego istnieje obowigzek wyjasnienia
zakresu faktycznego robét wykonanych przez wykonawce, ktére to roboty budowlane zostaty
realizowane przez konsorcjum. Dostrzec jednak nalezy, ze z samego faktu, iz zamowienie byto
realizowane przez grupe wykonawcow nie wynika, ze jeden z konsorcjantow nie nabyt
doswiadczenia w realizacji tego zamowienia publicznego. Nie oznacza to takze, ze
wykonawca moze wykazacé sie jakimkolwiek doswiadczeniem odpowiadajgcym zakresowi
zamowienia publicznego, w ktdrego realizacji brat udziat. Wskaza¢ nalezy, iz faktyczny zakres
prac zrealizowanych przez wykonawce wspolnie z innymi wykonawcami ma szczegolnie
donioste znaczenie na etapie badania spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, jednakze podkresli¢ trzeba, iz zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce do
ztozenia wyjasnien wtedy, gdy w sSwietle zlozonych przez wykonawce oswiadczen i
dokumentéw zrodzg sie po stronie zamawiajgcego watpliwosci. Korzystanie
z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie ma watpliwosci co do okreslonych

odwiadczen lub dokumentow stanowitoby nadmierny formalizm i wptywa¢ mogtoby na
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wydtuzenie postepowania (podobnie wskazata Izba m.in. w uchwale z dnia 18 marca 2016 r.,
sygn. akt KIO/KU 18/16).

Izba w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie podzielita stanowiska Odwotujgcego,
ktory podnosit, Zze obowigzkiem wykonawcy powotujgcego sie na doswiadczenie zdobyte w
ramach konsorcjum, jest kazdorazowe przedstawienie dowodow na potwierdzenie zakresu i
wartosci robét budowlanych wykonanych w ramach konsorcjum. Nalezy podkreslié, ze
stanowisko takie nie ma zadnego oparcia w przepisach Prawa zamowien publicznych, jak
réwniez nie jest mozliwym wywiedzenie podobnych whnioskéw
z tresci orzeczenia TSUE C-387/14. Nie mozna jednak wykluczyé, iz w niektérych
przypadkach, dla wykazania faktycznie wykonanego zakresu prac, koniecznym bedzie
legitymowanie sie przez wykonawce stosownymi dokumentami. Podkresli¢ jednak nalezy, iz
na etapie postepowania odwotawczego przed Izbg, to Odwotujgcy powinien co najmniegj
uprawdopodobnic, ze po stronie zamawiajgcego powinny powsta¢ uzasadnione watpliwosci
co do zakresu i wartosci prac, ktérymi wykazuje sie wykonawca celem spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy lzba stwierdzita,
iz robota budowlana wskazana w poz. 1 (,Przebudowa Dworca Kolejowego Wieliczka”)
wykazu robét budowlanych ztozonego przez wykonawce Z. M. potwierdza spetnianie warunku,
o ktérym mowa w rozdziale I1X pkt 3.3.1 SIWZ.

Zwazy¢ nalezy, iz w zakresie ww. inwestycji Odwotujgcy podnidst jedynie, ze
wykonawca Z. M. nie wykazat faktycznego zakresu doswiadczenia zdobytego przy realizacji
inwestycji, ktéra byta wykonywana przez Przystepujacego w ramach tzw. konsorcjum z innym
wykonawcg (MURKRAK Sp. z 0.0. Sp.k.). Odwotujgcy wskazywat, iz wsréd dokumentow
ztozonych w postepowaniu brak jest jakichkolwiek dokumentéw Swiadczacych o spetnieniu
przez Przystepujgcego spornego warunku udziatu w postepowaniu. Innymi stowy Odwotujgcy
nie kwestionowat zakresu rzeczowego robdét ani ich wartosci wykonanych przez
Przystepujgcego przy realizacji przedmiotowego zamowienia wykonywanego wspdlnie z
innym wykonawcag.

Izba wskazuje, iz wezwanie Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
faktycznego udziatu wykonawcy w realizacji roboty budowlanej wskazanej pod pozycjg 1.
zatgcznika nr 4 do SIWZ, byto niezasadne, jako ze ww. inwestycja byfa realizowana na rzecz
Zamawiajgcego — PKP S.A. z siedzibg w Warszawie. Konsekwencjg powyzszego stanu rzeczy
byto to, iz Zamawiajacy miat petng wiedze oraz dysponowat catoscig dokumentacji
pozwalajgcej mu na stwierdzenie, czy i w jakim zakresie Przystepujgcy Z. M. wykonat roboty
budowlane wskazane w poz. 1 zatgcznika nr 4 do SIWZ.

Dalej Izba stwierdza, Zze postepowanie odwotawcze potwierdzito, ze Zamawiajgcy

prawidtowo ocenit, ze ww. robota budowlana potwierdzata doswiadczenie wykonawcy Z. M. .
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Izba zauwaza, ze Odwotujgcy w toku rozprawy nawet nie polemizowat
z trescig dowodow ztozonych przez Zamawiajgcego, a potwierdzajgcych zakres i warto$é
robét budowalnych wykonanych przez Przystepujacego w zakresie inwestycji dotyczgcej
przebudowy Dworca Wieliczka. Odwotujgcy nie odniést sie do tresci przediozonej przez
Zamawiajgcego umowy wykonawczej z dnia 15 grudnia 2014 r. zawartej miedzy
Przystepujagcym a MURKRAK Sp. z o.0. Sp.k. okreslajgcej w § 4 udziat i zakres stron
w inwestycji, gdzie jednoznacznie wskazano, iz wykonawca Z. M. realizuje prace budowlane
w zakresie konstrukcji dachu oraz peronu wraz z pokryciem, prace wykohczeniowe czesci
socjalnych, biurowych i ciggi komunikacyjne, instalacje sanitarne, instalacje elektryczne w tym
teletechniczne oraz elewacje. Odwotujgcy nie kwestionowat takze tresci ztozonych przez
Zamawiajgcego harmonogramoéw rzeczowo — finansowych do umowy z dnia 15 grudnia 2014
r. oraz 26 listopada 2015 r. wskazujgcych na zakres robot jak i ich wartos¢ (4 092 679,46 zi).

Izba nie podzielita natomiast stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego oraz
Przystepujgcego, jakoby zarzut Odwotujgcego w odniesieniu do poz. 1 wykazu robdét
budowlanych byt sp6zniony. Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy pomineli bowiem okolicznosé,
iz substratem zaskarzenia w sprawie o sygn. akt: KIO 358/20 byta czynnos$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego z dnia 11 lutego 2020
r. Z kolei skutkiem dokonanego przez Zamawiajgcego w dniu 2 marca 2020 r. uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty byto to, ze uchylona zostata (przestata istniec)
czynnos¢ stanowigca zasadniczg podstawe wniesionego przez Przedsiebiorstwo Budowlane
,DOMBUD” S.A. w dniu 21 lutego 2020 r. srodka ochrony prawnej. Z uwagi ha powyzsze nie
mozna stwierdzi¢, ze Odwotujgcemu nie przystugiwato prawo zaskarzenia ponownej
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu
18 marca 2020 .

Przechodzgc do poz. 2 wykazu robét budowlanych (,Budowa basenu przy Zespole
Szkét Ogodlnoksztatcgcych Sportowych nr 1, os. Handlowe 4 w Krakowie”) zauwazy¢ nalezy,
iz Odwotujgcy podnidst jedynie na marginesie, ze doswiadczenie wybranego wykonawcy przy
realizacji ww. inwestycji, mimo ze ponownie zostato wpisane do uzupetnionego w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp wykazu robot budowlanych nie moze byé brane pod uwage z uwagi na
to, ze Zamawiajgcy w piSmie z dnia 5 marca 2020 r. uznat je za niepotwierdzajgce spetnianie
warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w rozdziale IX pkt 3.3.1 SIWZ.
Z powyzszego wynika, iz Odwotujgcy nie postawit w odniesieniu do ww. pozycji wykazu robot
budowlanych zadnego zarzutu.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz
analogicznie § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092),

odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej
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zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow,
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wtadnie okredlone w ww. przepisach wymogi
konstrukcyjne odwotania przesgdzaja, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do
twierdzenh zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do
postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementéow stanu
faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposab,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub
zaniechan przypisanych zamawiajgcemu (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26
czerwca 2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17). Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdza, ze to na
wykonawcy, bedgcym profesjonalista, spoczywa ciezar przedstawienia w tresci odwotania
jasnych i szczegétowych zarzutdbw zbudowanych z dwéch warstw, tj. prawnej
i faktycznej, ktére wyznaczajg granice rozstrzygniecia lzby, ktéra moze orzekaé wytgcznie
w zakresie zarzutow zawartych w odwotaniu (arg. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Izba wskazuje, iz nie mozna odmowi¢ Zamawiajgcemu prawa do samokontroli
czynnosci podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zamowienia. Tym samym nawet
jesli Zamawiajgcy w okolicznosciach tejze sprawy w pidmie z dnia 5 marca 2020 r. uznat, ze
robota budowlana wskazana przez Przystepujagcego w pozycji 2 — ej zatgcznika
nr 4 do SIWZ nie potwierdza spetniania omawianego warunku udziatu w postepowaniu, to nie
oznacza to, ze nie mégt on dokonaé autokorekty poprzedniej czynnosci. Podkresli¢ nalezy, iz
to rolg Odwotujgcego, ktéry jest profesjonalnym wykonawcag jest zakwestionowanie tych
pozycji z wykazu robét budowlanych konkurencyjnego wykonawcy, aby zaspokoi¢ wlasny
interes.

Co wiecej, zauwazy¢ nalezy, iz Odwotujgcy na moment wniesienia odwotania
dysponowat wyjasnieniami Przystepujgcego z dnia 10 marca 2020 r. zlozonymi przez
wykonawce z wiasnej inicjatywy (czego przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych nie
zakazujg), w ktorych Z. M. kwestionowat stanowisko Zamawiajgcego jakoby ww. robota
budowlana nie odpowiadata warunkowi udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej oraz przedstawit argumenty na jego poparcie. Odwotujgcy
dysponowat nadto przekazang przez Zamawiajgcego w dniu 23 marca 2020 r. tabelg
sporzadzong przez komisje przetargowa, na podstawie ktérej dokonano ponownego badania
spetnienia przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie ww. pozyciji
zatgcznika nr 4 do SIWZ.
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Powyzsze okolicznosci zdaniem sktadu orzekajgcego potwierdzaja, ze Odwotujgcy
dysponowat niezbednymi informacji wskazujgcymi, iz Zamawiajgcy wskutek ztozonych przez
Przystepujgcego wyjadnien, w tym z dnia 10 marca 2020 r. zweryfikowat poprzednie
stanowisko i w wyniku powtornej analizy dokumentacji postepowania uznat, ze robota
budowlana zawarta w poz. 2 zatgcznika nr 4 do SIWZ zlozonego przez Z. M. potwierdza
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 1X pkt 3.3.1 SIWZ.

Nastepnie w przedmiocie poz. 3 wykazu robét budowlanych dotyczacej zadania pn.
,Budowa prototypowego budynku biurowo — produkcyjnego o powierzchni uzytkowej ok. 1000
m?, zlokalizowanego w Kokotowie, gmina Wieliczka, na dziatce 487/17” I1zba wskazuje, ze z
uwagi na okolicznosci, iz dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
rozdziale IX pkt 3.3.1 SIWZ wystarczajgcym byto wykazanie sie przez wykonawce dwoma
robotami  budowlanymi, a te ktére zostaly podane przez Przystepujgcego
w zatgczniku nr 4 do SIWZ pod pozycjg 1 i 2 potwierdzaty spetnianie warunku, odstgpita od
nakazania Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do
wyjasnienia kwestii charakteru budynku, tj. czy ww. budynek jest budynkiem przemystowym o
funkcji produkcyjnej — jak twierdzit Odwotujgcy, czy tez budynkiem uzytecznosci publicznej
zgodnie z definicjg zawartg w § 3 pkt 6 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki
i ich usytuowanie (Dz. U. z 2019 r. poz. 1065) — jak wyjasniat Przystepujgcy. Na potrzebe
ztozenia wyjasnien przez Przystepujgcego w rzeczonym zakresie wskazywat sam
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 czerwca 2020 r., ktéry odstgpit jednak od
WWw. czynnosci z uwagi na okolicznosc, ze jego zdaniem roboty budowlane wskazane w poz.
1, 2 oraz 4 zalgcznika nr 4 do SIWZ potwierdzaty spetnianie spornego warunku. Izba
w skfadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie stoi na stanowisku, ze rolg Izby nie jest
zastepowanie zamawiajgcego w czynnosci podejmowanych w toku postepowania, zatem
ewentualna ocena wyjasnieh w ww. zakresie winna nastgpi¢ w pierwszej kolejnosci przez
Zamawiajgcego. Jednakze jak juz wskazano powyzej zwazywszy na okolicznos¢, iz roboty
budowlane, o ktérych mowa w poz. 1 i 2 zatgcznika nr 4 Izba uznata za potwierdzajgce
spetnienie warunku, odstgpiono od nakazania Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien.

Odnoszgc sie z kolei do zarzucanej przez Odwotujgcego kwestii braku wykazania przez
Przystepujgcego w zakresie ww. roboty budowlanej wartosci zrealizowanych prac oraz braku
przedtozenia jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych wartos¢ robot wskazang przez Z. M. w
tresci zatgcznika nr 4 do SIWZ lIzba zauwaza, ze wykonawca w tresci wykazu robot
budowlanych podat wartos¢ globalng catego zadania, tj. 6 332 251,89 zt wskazujgc
jednoczesnie, ze byt odpowiedzialny za wykonanie robdt w czesci stanowigcej wartosc

4 150 595,67 zt. Z powyzszego wynika zatem, ze warto$¢ prac faktycznie wykonanych przez
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Z. M. w ramach przedmiotowego zadania przekraczata okre$lone przez Zamawiajgcego w
SIWZ minimum. Podkreslic nalezy, iz Odwotujgcy wbrew art. 190 ust. 1 ustawy Pzp nie
przedtozyt zadnych dowoddw podwazajgcych ztozone przez Z. M. oswiadczenie w zakresie
wartodci wykonanych prac. Tym samym Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit, ze w
okolicznosciach niniejszej sprawy, po stronie Zamawiajgcego powinien zaktualizowac sie
obowigzek wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia wartosci robdt budowalnych
wykonanych w ramach zadania wskazanego w poz. 3 zatgcznika nr 4 do SIWZ.

W koncu odnoszagc sie do roboty budowlanej podanej przez Z. M.
w poz. 4 zatgcznika nr 4 do SIWZ (,Budowa siedziby Wojewddzkiego Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Kielcach — etap I”) Izba uznata, ze w $wietle ztozonych
dowodow Odwotujgcy wykazat, iz Przystepujacy nie wykonywat robét budowlanych
w zakresie ww. inwestycji. Tym samym nie mozna stwierdzi¢, ze Przystepujgcy nabyt
doswiadczenie przy realizacji ww. robét budowlanych w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego.

Ze zlozonych przez Odwotujgcego umoéw, tj. umowy konsorcjum 2z dnia
8 kwietnia 2013 r. oraz umowy realizacyjnej z dnia 17 maja 2013 r. zawartych miedzy
Przystepujgcym a MURKRAK Sp. z 0.0. sp. k. w celu realizacji ww. zadania inwestycyjnego
jednoznacznie wynika, ze to lider konsorcjum (MURKRAK Sp. z 0.0. sp. k.) wykonywat prace
budowlane, sprawowat nadzér na budowie i zapewniat wykonanie przedmiotu umowy od
strony technicznej. Z kolei Przystepujgcy zapewniat gwarancje wadialng, gwarancje
nalezytego wykonania umowy oraz gwarancje usuniecia wad i usterek.

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz podnoszona przez Odwotujgcego
kwestia terminu zakohczenia ww. robot budowlanych (wczesniej niz 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert) miata znaczenie wtérne wobec braku nabycia przez Przystepujacego
doswiadczenia w wykonaniu robét budowlanych w ramach zadania dotyczacego budowy
siedziby Wojewddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Kielcach —
etap I.

Podsumowujgc powyzsze lzba stwierdzita, iz w okolicznosciach rozpoznanej sprawy
brak byto podstaw do wykluczenia wykonawcy Z. M. z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Wykonawca Z. M. powotujgc sie na doswiadczenie zdobyte
przy realizacji inwestycji wskazanych w wykazie rob6t budowlanych pod pozycjg nr 1 i 2
wykazat sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 1X pkt
3.3.1 SIWZ.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1
i art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru

oferty wykonawcy Z. M. w zakresie spetniania przez niego warunku udziatu
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w postepowaniu opisanego w rozdziale IX pkt 3.3.1 SIWZ, mimo ze wybdr najkorzystniejszej
oferty moze dotyczy¢ tylko wykonawcy spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imie
i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania
dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby
albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i tgczng punktacje — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wskaza¢ nalezy, iz ww. przepis, wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie naktada na
zamawiajgcego obowigzku przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru
oferty danego wykonawcy w konteks$cie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Innymi
stowy ww. przepis nie implikuje po stronie zamawiajgcego obowigzku wyjasnienia dlaczego
uznat on, ze dany wykonawca wykazat sie spetnieniem poszczegoélnych warunkow udziatu w
postepowaniu, zatem pozytywnie zostat oceniony przez zamawiajgcego pod wzgledem
podmiotowym. Z tresci ww. przepisu wynika, iz zamawiajgcy obowigzany jest podac w tresci
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty elementy w nim wskazane oraz uzasadni¢
czynnos¢ oceny ofert i przyznanych im punktow, nie za$ uzasadnia¢ proces badania sytuaciji
podmiotowej wykonawcy, ktérego oferte wybrano.

Analiza zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 18 marca 2020 r.
potwierdza, ze Zamawiajgcy podat wszystkie elementy wskazane w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp oraz uzasadnit swéj wybdr w swietle przewidzianych w SIWZ kryteriow oceny ofert, tym

samym stanowisko Odwotujgcego nalezato uznac za niezasadne.

Za uzasadniony Izba uznata natomiast zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96
ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieudostepnienie Odwotujgcemu dokumentéw, na podstawie
ktérych Zamawiajgcy uznat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez wybranego
wykonawce, w szczegolnosci dokumentéw wykazujgcych, ze wybrany wykonawca posiada
wymagane w SIWZ zdolnosci techniczne lub zawodowe - w kontekscie faktu, ze deklarowane
doswiadczenie we wszystkich wskazanych inwestycjach zdobyt nie samodzielnie a w
konsorcjum z innym podmiotem, ktory nie uczestniczy w niniejszym postepowaniu.

Naczelng zasadg postepowania o udzielenie zamdwienia jest zasada jawnosci (art. 8
ust. 1 ustawy Pzp). Przedmiotowa zasada doznaje uszczegotowienia w dalszych przepisach
ustawy Pzp, w tym realizowana jest poprzez natozenie na zamawiajgcego obowigzku
sporzadzenia protokotu postepowania w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia zawierajgcego co najmniej zakres danych okreslonych w art. 96 ust. 1 ustawy

Pzp. Zgodnie natomiast z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny.
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Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu.

Wskazaé¢ takze nalezy, iz obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposob przejrzysty, jasny i czytelny dla
wykonawcow. Powyzsze oznacza, ze czynnosci zamawiajgcego dokonywane w toku
postepowania o udzielenie zamowienia winny znalez¢ odzwierciedlenie w aktualizowanym na
biezgco protokole postepowania. Tylko bowiem w takiej sytuacji wykonawcy zapewniona
zostaje mozliwos¢ zweryfikowania prawidlowosci dokonanych przez zamawiajgcego
czynnosci, a w przypadku uznania ich za naruszajgce przepisy ustawy Pzp, poddania dziatan
(zaniechan) zamawiajgcego pod kontrole Krajowej Izby Odwotawcze;.

Za nieprawidtowe w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy lzba uznata stanowisko
Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu ustanowienia jako zatgcznik do protokotu
postepowania, a w konsekwencji zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw, na
podstawie ktorych Zamawiajgcy uznat, ze robota budowlana wskazana przez Przystepujgcego
w poz. 1 wykazu robét budowlanych, realizowana w tzw. konsorcjum na rzecz tego samego
Zamawiajgcego (PKP S.A. z siedzibg w Warszawie) potwierdzata spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, o ktorym mowa w rozdziale IX pkt 3.3.1 SIWZ, a ktére to dokumenty
Zamawiajgcy ztozyt dopiero w toku rozprawy. Izba wskazuje, iz zaréwno protokét ze spotkania
komisji przetargowej z dnia 22 stycznia 2020 r., umowa wykonawcza z dnia 15 grudnia 2014
r. zawarta pomiedzy Przystepujgcym a MURKRAK Sp. z 0.0. sp. k. dotyczgca realizacji
zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa dworca kolejowego Wieliczka, harmonogram
rzeczowo - finansowy do umowy z dnia 15 grudnia 2014 r. oraz do umowy z dnia 26 listopada
2015 r., jak réwniez analiza wtasna Zamawiajgcego ww. dokumentéw nie stanowity
zatgcznikow do protokotu postepowania. Zaniechanie Zamawiajgcego w ww. zakresie
utrudnito Odwotujgcemu przesledzenie procesu decyzyjnego Zamawiajgcego w zakresie
pozytywnej oceny zdolnosci podmiotowej Przystepujgcego. Powyzsze uchybienie
Zamawiajgcego pozostaje jednak w okolicznosciach niniejszej sprawy bez wptywu na
prawidtowos¢ dokonanej przez Zamawiajgcego oceny spetnienia spornego warunku udziatu w

postepowaniu przez Przystepujgcego, nie majgc tym samym wptywu na wynik postepowania.
W konsekwencji powyzszego lIzba stwierdzita, iz Zamawiajgcy nie naruszyt art. 91 ust.

1 wzw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp wybierajgc oferte wykonawcy Z. M. jako

najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
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Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.) do kosztdw postepowania odwotawczego |zba zaliczyta
w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia. lzba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow w wysokosci 3600 zt stanowigcej wynagrodzenie

petnomocnika na podstawie ztozonej do akt faktury.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinee,
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