Sygn. akt: KIO 2472/21

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2021 r. przez
odwotujgcego Przedsiebiorstwo Inzynieryjno - Budowlane ,BUDECON” S.A. w Sosnowcu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Ruda Slgska przy udziale
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego REMAR
Budownictwo Sp. z 0.0. w Gotkowicach Gérnych i R.G. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg R.G. RE MAR w Gotkowicach Goérnych przystepujgcych do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno - Budowlane ,BUDECON” S.A. w Sosnowcu i zalicza na poczet kosztéw
kwote 20 000,00 zt (dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 6 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2472/21

Zamawiajgcy — Miasto Ruda Slgska PIl. Jana Pawta Il nr 6, 41-709 Ruda Slgska,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: "Budowa nowego
budynku Szkoty Podstawowej nr 17 przy ul. Szkolnej w Bielszowicach”, o ogtoszeniu
0 zamoéwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
23 kwietnia 2021 r. pod numerem 2021/S 079-199211, dalej zwanej ,postepowaniem”.

Postepowanie na roboty budowlane, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 18 maja 2021 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 20 sierpnia 2021 r. odwotanie wobec czynnoéci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniést wykonawca Przedsiebiorstwo Inzynieryjno - Budowlane ,BUDECON”
S.A. ul. Braci Mieroszewskich 126B, 41-219 Sosnowiec (dalej zwany ,odwotujgcym”). We
wniesionym s$rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzuty naruszenia
(pisownia oryginalna):

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 218 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Firm i zaniechanie jej odrzucenia,
pomimo ze oferta ta nie odpowiada tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
w zakresie wymaganej przez Rozdziat XIX ust. 3.4.1. zdolnosci technicznej lub
zawodowej poprzez niewykazanie nalezytego wykonania co najmniej 2 robot
budowlanych polegajgcych na budowie obiektu sktadajgcego sie z budynku lub
budynkéw, o wartosci nie mniejszej niz 15 000 000,00 PLN brutto kazda;

2. 109 ust. 1 pkt 10 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Firm
Z niniejszego postepowania, pomimo ze wprowadzit on w btgd Zamawiajgcego, co do
prawidtowosci, terminowosci, wartosci oraz zakresu inwestycji w Krakowie przy ul.
Stradomskiej 12-14 wykazywanej na dowdd posiadania wymaganych przez SWZ
zdolnosci technicznych.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz przeprowadzenia czynnosci badania
i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum
REMAR Budownictwo Sp. z 0.0. w Gotkowicach Gérnych i R.G. prowadzgca dziatalnosc
gospodarczg pod firmg R.G. RE MAR w Gotkowicach Goérnych (dalej jako ,konsorcjum
Remar”) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Ponadto wniesiono o dopuszczenie i

przeprowadzenie dowodow przywotanych w tresci odwotania na okolicznosci w nim opisane,



a takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, w
tym kosztow zastepstwa procesowego i kosztéw dojazdu na rozprawe.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy opisat okolicznosci, ktére doprowadzity do
wydania przez Izbe postanowienia o umorzeniu postepowania odwotawczego z dnia
4 sierpnia 2021 r. o sygn. akt: KIO 2137/21, a nastepnie wskazat na wezwanie konsorcjum
Remar do wyjasnien — czy opisane w wykazie i w referencji roboty budowlane zostaty
wykonane w ramach jednej umowy o roboty budowlane, czy w ramach dwdch odrebnych
umow o roboty budowlane. W odpowiedzi na rzeczone wezwanie zamawiajgcego, pismem
Z dnia 9 sierpnia 2021 r., konsorcjum Remar wyjasnito, ze przedmiotowe roboty wykonato na
podstawie jednej generalnej/ramowej umowy o roboty budowlane. Jednoczes$nie wyjasnito,
ze fakt ten nie ma znaczenia, poniewaz zaréwno konsorcjum, jak i inwestor robét traktujg je
jako osobne prace (na dowdd czego zatgczono oswiadczenie z dnia 28.07.2021 r.).
W efekcie, w dniu 10 sierpnia 2021 r., zamawiajgcy zawiadomit, iz ponownie najwyzej
oceniona (oceniona jako najkorzystniejsza) zostata oferta konsorcjum Remar, wskazujac, ze
wykonawca wykazat brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu. Zgodnie za$ z rankingiem pozostatych, niepodlegajgcych odrzuceniu ofert,
oferta ztozona przez odwotujgcego zostata ponownie sklasyfikowana na drugim miejscu.

Odwotujgcy wskazat, iz podtrzymuje w catoéci wszelkie zarzuty i argumenty
podniesione we wczesniejszym odwotaniu z dnia 16 lipca 2021 r., uzupetniajgc je 0 nowe
okolicznosci wynikajgce ze stanowiska zamawiajgcego oraz konsorcjum Remar. Po
pierwsze, zdaniem odwotujgcego w wykazie wykonanych robot budowlanych konsorcjum
oraz referencjach z dnia 7 czerwca 2021 r. prace stanowig w istocie jedno zamierzenie
inwestycyjne, gdy zamawiajgcy zgodnie z rozdziatem XIX ust. 3.4.1. SWZ wymagat
wykazania nalezytego wykonania co najmniej 2 robdét budowlanych. Dokonujgc oceny
przedstawionych przez konsorcjum Remar robét budowlanych odwotaé nalezy sie do
przepisow Prawa budowlanego, ktére regulujg prawne, administracyjne oraz techniczne
aspekty wszystkich budowlanych zamierzen inwestycyjnych. Zgodnie bowiem z art. 28 ust.
1 Prawa budowlanego roboty budowlane mozna rozpoczgé jedynie na podstawie decyzji
0 pozwoleniu na budowe. Oznacza to, ze to wiasnie ten dokument wyznacza zakres danej
inwestycji budowlanej oraz stanowi punkt odniesienia dla pdzniejszej weryfikacji
prawidtowosci i kompletnosci zrealizowanych prac. Natomiast na podstawie art. 17 Prawa
budowlanego kazdy proces budowlany (w tym budowa) posiada swych uczestnikéw, ktérymi
sg: inwestor, inspektor nadzoru inwestorskiego, projektant oraz kierownik budowy lub
kierownik robot. Powyzsze przepisy odczytywane fgcznie wyznaczajg wiec w sposéb jasny
i precyzyjny przedmiotowy oraz podmiotowy zakres danego procesu budowlanego.
Jednoczesnie ustanawiajg one zasade, iz jedno pozwolenie na budowe stanowi jedno

zamierzenie inwestycyjne i to niezaleznie od ilosci budynkéw czy budowli nim objetych.



Wykazane przez konsorcjum Remar roboty: 1) wykonywane byly na podstawie
jednego pozwolenia na budowe (nastepnie zmienianego trzykrotnie), 2) prowadzone byly
w jednym czasie, 3) posiadaty jednego inwestora, 4) posiadaty jednego projektanta,
5) posiadaty jednego kierownika budowy (w danym czasie), 6) posiadaty jeden teren
budowy, 7) dotyczg obiektéw zlokalizowanych na jednej nieruchomosci, nalezacej do tego
samego wiasciciela, 8) dotyczg obiektéw funkcjonalnie oraz technicznie powigzanych.
W ocenie odwotujgcego powyzsze okolicznosci dowodzg, ze w istocie w przypadku obu
rob6ét mamy do czynienia z tozsamoscig podmiotowg (art. 17 Prawa budowlanego) oraz
przedmiotowg (art. 28 ust. 1 Prawa budowlanego). Dodatkowo zachodzi rowniez tozsamosé
miejscowa i czasowa - prace wykonywane byly rownolegle, w ramach tego samego terenu
i zaplecza budowy. Co wiecej, jak wynika ze ztozonych w dniu 9 sierpnia 2021 r. wyjasnien
byty one réwniez prowadzone na podstawie jednej umowy o roboty budowlane. Jakkolwiek
odwolujgcy zgadza sie ze stanowiskiem konsorcjum, iz aspekt ten nie jest kluczowy
(w praktyce w istocie zdarza sie bowiem, iz jedna robota budowlana podzielona jest na
szereg umoéw), to jednak odczytywaé go nalezy w powigzaniu ze wszystkimi wyzej
wymienionymi okolicznosciami. (dowody: pismo Prezydenta Miasta Krakowa z dnia
12.07.2021 r., decyzja Prezydenta Miasta Krakowa nr 480/6740.2/2017 z dnia 17.05.2017 r.,
decyzja Prezydenta Miasta Krakowa nr 2177/6740.1/2017 z dnia 16.11.2017 r., decyzja
Prezydenta Miasta Krakowa nr 465/6740.2/2020 z dnia 25.06.2020 r., decyzja Prezydenta
Miasta Krakowa nr 369/6740.1/2021 z dnia 26.03.2021 r., zestawienie powierzchni
poszczegodlnych czesci zagospodarowania terenu, projekt zagospodarowania terenu).

Szczegdlnego podkreslenia wymaga daleko idgca niekonsekwencja ze strony
zamawiajgcego, ktory zaréwno w swojej odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 lipca 2021 r., jak
i w wezwaniu do ztozenia wyjasnien z dnia 4 sierpnia 2021 r., stat na stanowisku, iz
konsorcjum Remar dla wykazania swego doswiadczenia winno wykazac¢, ze sporne roboty
wykonywato w oparciu o dwie odrebne umowy. Jednoczesnie jednak, po otrzymaniu
wyjasnien z dnia 9 sierpnia 2021 r., zamawiajgcy odstgpit od wczesniej prezentowanego
stanowiska i zaakceptowat fakt, ze roboty te prowadzone byty w oparciu o jedynie jedng
umowe. Odnoszac sie z kolei do stanowiska konsorcjum Remar, jakoby dla uznania, czy
mamy do czynienia z jedng czy tez dwoma robotami budowlanymi decydujgce znaczenie
miato opinia inwestora czy tez samego wykonawcy, uzna¢ nalezy za catkowicie bezzasadne.
To nie bowiem wola stron (czy tez przyjete przez nie nazewnictwo) przesadzajg o tym,
Z jakiego rodzaju czynnoscig mamy do czynienia; przesgdza o tym tres¢ i zakres tejze
czynnosci. Nie sposéb opiera¢ sie na subiektywnym przekonaniu stron umowy o jej zakresie
i charakterze, a nada¢ mu nalezy obiektywne znaczenie i - co niemniej istotne - oceni¢ je
w kontekscie SWZ. To z kolei prowadzi¢ musi do postawienia kolejnego zarzutu, a wiec tego,

iz wykazywane przez konsorcjum Remar prace obejmowaty jedynie czes¢ robot niezbednych
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do realizacji budowy, co oznacza, ze wystepowat on w ramach tejze realizacji jedynie jako
podwykonawca czesci prac. Co wiecej, jedynie czes¢ tych prac miescita sie w ramach
pojecia ,budowy”.

Zamawiajgcy w ramach rozdziatu XIX ust. 3.4.1. wymagat bowiem nalezytego
wykonania robét budowlanych polegajgcych na budowie obiektu sktadajgcego sie z budynku
lub budynkéw, o wartosci nie mniejszej niz 15 000 000, 00 PLN brutto kazda. Zgodnie za$
z art. 3 pkt 6 Prawa budowlanego (do ktérego SWZ wprost w tym zakresie odsyta) poprzez
budowe nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze
odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. Obiekt budowlany - w mys$l| art.
3 pkt 1 Prawa budowlanego - to z kolei budynek, budowla badz obiekt matej architektury,
wraz z instalacjami zapewniajgcymi mozliwo$¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego
przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobéw budowlanych. Zgodnie natomiast z art.
3 pkt 2 Prawa budowlanego przez budynek nalezy rozumiec¢ obiekt budowlany, ktory jest
trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrdéd budowlanych oraz
posiada fundamenty i dach.

W opinii odwotujgcego, uwzgledniajgc powyzsze definicje, do wykonania obiektu
budowlanego (budynku) dochodzi w momencie doprowadzenia go do stanu, w ktérym moze
on funkcjonowaé zgodnie ze swoim przeznaczeniem. Stanowisko to znajduje réwniez
potwierdzenie w art. 55 ust. 1 pkt 3 oraz ust. 1b Prawa Budowlanego. Zgodnie z ww.
przepisami inwestor moze uzyskaé pozwolenie na uzytkowanie obiektu budowlanego przed
wykonaniem wszystkich rob6t budowlanych, jednakze dopiero z chwilg, z ktorg taki obiekt
lub jego czes¢ ,mogg samodzielnie funkcjonowac zgodnie z przeznaczeniem.” Natomiast
wykazywane przez konsorcjum Remar roboty budowlane jedynie w czesci stanowity budowe;
jedynie w czes$ci wigzaly sie ze wzniesieniem obiektu, a finalnie takze nie doprowadzity do
wykonania obiektu budowlanego (w dacie sktadania oferty). Zgodnie bowiem
z przywotywang decyzjg Prezydenta Miasta Krakowa nr 480/6740.2/2017 z dnia 17 maja
2017 r., w ramach ktérej prowadzone byty obie wykazywane przez Konsorcjum Firm roboty
budowlane obejmowat: ,Budowa =zespotu budynkow: mieszkalnego wielorodzinnego
z ustugami i hotelowego, z garazem podziemnym na dziatkach nr 95/3, 95/6, 96/2, 96/3 obr.
3 srédmiescie, rozbudowa, przebudowa i nadbudowa istniejgcego budynku mieszkalnego
wielorodzinnego z ustugami wraz ze zmiang jego sposobu uzytkowania na funkcje ustugowg
- hotel na dziatkach nr 95/2, 95/3 i 95/6 obr. 3 Srodmiescie, przebudowa i rozbudowa
budynku istniejgcego wraz ze zmiang sposobu jego uzytkowania na funkcje ustugowg na
dziatce nr 95/6 obr. 3 Srédmiescie, rozbiérka budynku istniejgcej stacji transformatorowe;
oraz budowa wewnetrznego uktadu komunikacyjnego z infrastrukturg techniczng na
dziatkach nr 95/2, 95/3, 95/5, 95/6, 96/2 obr. 3 Srodmiescie, przy ul. Stradomskiej 12-14

i 12a w Krakowie, w tym: przeniesienie stacji transformatorowej, przebudowa i rozbudowa
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sieci elektroenergetycznych NN, SN wraz z likwidacjg sieci NN, budowa instalaciji
wewnetrznych wod.kan., elektrycznej i teletechnicznej poza budynkiem, likwidacja
istniejgcych instalacji na terenie inwestycji (wod.-kan., elektryczne, gazowe).”

Uwzgledniajgc powyzsze zdaniem odwotujgcego przedmiotowa inwestycja
budowlana zawierata tylko jedne roboty, ktére formalnie mozna uznaé¢ za ,budowe obiektu
skladajgcego sie z budynku Ilub budynkéw, tj. budowe budynku mieszkalnego
wielorodzinnego z ustugami i hotelowego, z garazem podziemnym nr 95/3, 95/6, 96/2, 96/3.
Pozostate prace sktadajgce sie na ww. zamierzenie inwestycyjne ww. warunku stawianego
przez SWZ nie spetniaty. Budynek zlokalizowany na dziatkach nr 95/2, 95/3 i 95/6 istniat
w momencie rozpoczecia prac budowlanych. Prace polegajace na rozbudowie oraz
nadbudowie co prawda mieszczg sie w kategorii budowy, to w sposdéb oczywisty
i bezdyskusyjny prowadzg jedynie do wybudowania czesci budynku lub budynkéw, gdy
tymczasem SWZ wymaga realizacji catego obiektu budowlanego, co znajduje petne
potwierdzenie w poglgdach orzecznictwa — wyroki Izby: z 20 pazdziernika 2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1069/08 i z dnia 19 kwietnia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 461/10.

Odnoszgc sie w natomiast do rozwazan konsorcjum Remar przedstawionych
w wyjasnieniach z dnia 9 sierpnia 2021 r. odwotujgcy wskazat, iz w istocie prawo i sama
praktyka pozwalajg na prowadzenie inwestycji budowlanej na szereg réznych sposobow:
metodg gospodarczg (to jest sitami wlasnymi inwestora); w systemie generalnej realizacji;
w systemie generalnego wykonawstwa, czy tez w drodze powierzania poszczegdlinym
podwykonawcom jedynie wycinkdéw prac, ktérych suma sktada sie na wykonanie danego
budynku. Jakkolwiek kazda z tych metod finalnie doprowadzi do powstania oczekiwanego
obiektu budowlanego to jednak z punktu widzenia PZP oraz przedmiotowego SWZ
okolicznos¢, w jakim systemie konsorcjum realizowato wykazywane przez siebie prace ma
zasadnicze znaczenie. Zamawiajgcy w tresci rozdziatu XIX ust. 3.4.1. SWZ wyraznie bowiem
wskazat, iz oczekuje od oferentow doswiadczenia w budowie obiektu sktadajgcego sie
z budynku lub budynkéw - nie zas$ jego czesci i nie jego przebudowie. Tak uksztaltowane
postanowienia  SWZ w ocenie odwotujgcego przesadzajg o tym, ze odpowiednim
doswiadczeniem dysponuje jedynie taki oferent, ktére wykazywane przez siebie prace
wykonywat jako generalny realizator (a wiec na etapie od projektu do oddania budynku ,pod
klucz”) lub generalny wykonawca w rozumieniu art. 647 i nast. Kodeksu cywilnego. Zgodnie
Z ww. przepisem w ramach umowy o roboty budowlane koniecznym jest zobowigzanie sie
generalnego wykonawcy do ,oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego
zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej’. W ocenie odwotujgcego na takie
wiasnie rozumienie wprost wskazuje SWZ, wymagajac od wykonawcédw wykazania ,budowy
budynku lub budynkéw”. Takie sformutowanie, w $wietle definicji obiektu budowlanego,

wymagato wiec przedstawienia dowodu na przeprowadzenie kompleksowych prac,
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wramach ktorych doszto do wzniesienia catego budynku, wraz z instalacjami
zapewniajgcymi mozliwo$s¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem.
Twierdzenie to wydaje sie by¢ tym bardziej zasadne, ze podmiot zwycieski w postepowaniu
bedzie realizowat powierzone prace wiasnie jako generalny wykonawca. Wymog SWZ, by
dany oferent posiadat wiec doswiadczenie w wykonywaniu prac w ramach tego witasnie
systemu jest wiec catkowicie racjonalny, niewygoérowany i oczywisty. Budowa obiektu
skladajgcego sie z budynku Ilub budynkéw jest bowiem czynnoscia wymagajaca
kompleksowych dziatan, obejmujgcych nie tylko obowigzki typowo budowlano - wykonawcze
ale réwniez formalne, wigzace sie z zapewnieniem prawidtowego obiektu dokumentow,
ustanowienia odpowiednich relacji z kontrahentami, weryfikacji materiatéw budowlanych itp.
Powierzenie przez inwestora tego rodzaju kompleksowych dziatan ma miejsce wytgcznie
w przypadku uméw o generalng realizacje (f. umowy nienazwanej) lub generalne
wykonawstwo (tj. umowy o roboty budowlane w rozumieniu KC). W ocenie odwotujgcego juz
tylko z tresci przediozonych przez konsorcjum Remar wyjasnien wynika, iz takowym
doswiadczeniem sie ono nie legitymuje - nie wykonywato ono catosci prac zwigzanych
z ,budowg budynku lub budynkoéw”. Z zadnego dokumentu nie wynika tez, ze konsorcjum
wykonato wykazywane prace w sposéb catosciowy jako generalny wykonawca, a wiec
zrealizowato: prace ziemne; konstrukcyjne, zwigzane z instalacjami i sieciami, elewacyjne
i wykonczeniowe. Co wigcej, wywies¢ mozna wniosek przeciwny, a mianowicie taki, iz prace
budowlane na wykazywanych robotach budowlanych byty ,pakietowane”, tj. podzielone
przez Inwestora na szereg odrebnych zakreséw i rozdzielone do wykonania réznym
wykonawcom. Powyzsze okolicznosci stanowig wiec dalsze, samoistne przestanki do
uznania braku koniecznego doswiadczenia po stronie konsorcjum Remar.

Odwotujgcy wskazat dalej, iz zatgczone referencie nie potwierdzajg w sposob
nalezyty, ze wartos¢ wykonywanych przez konsorcjum robot dotyczy wytgcznie ,budowy
obiektu skfadajgcego sie z budynku lub budynkéw”. Jak bowiem wyzej wskazano cate
wykazywane zamierzenie inwestycyjne miato charakter znacznie szerszy, niz tylko budowa
budynku lub budynkéw. Obejmowato bowiem réwniez: 1) prace polegajgce na przebudowie
i rozbidrkach, ktoére zgodnie z art. 3 pkt 7 Prawa budowlanego mieszczg sie w odrebnej
kategorii - robét budowlanych; 2) prace polegajgce na budowie wewnetrznego uktadu
komunikacyjnego oraz rozbidrce, przebudowie i rozbudowie sieci i instalacji poza budynkiem
- a wiec realizacji urzadzen budowlanych, w my$| definicji zawartej w art. 3 pkt 9 Prawa
budowlanego. Zatem ztozone przez konsorcjum Remar referencje nie tylko nie wyodrebniajg
tychze prac, co wprost odnoszg sie do prac niestanowigcych budowy budynku (a wiec
pomijalnych w kontekscie SWZ). W ramach pierwszej wykazywanej roboty budowlanej ujeto

bowiem réwniez roboty rozbiérkowe oraz roboty zabezpieczajgce, zwigzane z przebudowg



budynkdw objetych ochrong konserwatora zabytkow, ktére to prace mieszczg sie w kategorii
wskazanej w art. 3 pkt 7 Prawa budowlanego.

W tym tez kontekscie nie sposéb wedtug odwotujgcego ustali¢, czy zakres obu
wykazanych prac w istocie przekroczyt oczekiwany przez zamawiajgcego prog
15 000 000,00 PLN brutto dla kazdej z robot. Z referencji (ani z zadnego innego dokumentu)
nie wynika bowiem, jaka byla wartos¢ prac polegajgcych na ,budowie budynku Ilub
budynkéw”, a jaka byta wartos¢ prac pozostatych, nieistotnych w kontekscie spetnienia
wymogu wiedzy i doswiadczenia. Odwotujacy dodat, ze to na wykonawcy - zgodnie z art.
126 ust. 1 PZP - spoczywat obowigzek przedstawienia takich dokumentéw, z ktérych jasno
wynikatoby posiadanie wymagane do$wiadczenia. Jak stusznie i wielokrotnie wskazywano
pod rzadami tzw. dawnej PZP: ,Odwotujgcy obowigzany byt na wezwanie zamawiajgcego
ztozy¢ i uzupemi¢ informacje, ktére umozliwialy zamawiajgcemu ocene spetnienia przez
odwotujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu. Informacje podane przez odwotujgcego
powinny umozliwi¢c zamawiajgcemu zakwalifikowanie prac wykonywanych przez
odwotujgcego, zgodnie z nomenklaturg stosowang przez prawo budowlane. To na
odwolujgcym cigzy ciezar wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Brak
informacji precyzyjnych w szczegolnosci, gdy Odwotujacy byt wzywany przez
zamawiajgcego do uzupetnienia informacji w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku,
obcigza odwotujgcego.” (wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1229/11).
Konsorcjum Remar nie wykazato zas precyzyjnie wartosci prac polegajgcych na ,budowie
budynku lub budynkéw” to nie sposéb uznaé, ze ztozyto oferte zgodng z SWZ. Zarzut w tym
zakresie nie spotkat sie z jakimkolwiek odniesieniem - ani przez zamawiajgcego, ani tez
przez wykonawce. W ocenie odwotujgcego powyzsza okoliczno$¢ pozwala przypuszczaé, ze
w istocie wartos¢ wykazywanych rob6t polegajgcych na budowie budynku byta nizsza, niz
oczekiwat tego zamawiajgcy.

Finalnie, wedtug odwotujgcego oznacza to, ze prawdopodobnie wykazywane przez
wykonawce roboty budowlane nie zostaty zakonczone. Swiadczg o tym zaréwno same
referencje, jak rowniez aktualny stan budowy. Odwotujgcy w dniu 12 lipca 2021 r. wykonat
szereg fotografii wykazywanego przez konsorcjum Remar obiektu, z ktérych jasno wynika,
ze nie zostat on w catosci zrealizowany. Niewatpliwie niezrealizowane pozostaty prace
elewacyjne, wykonczeniowe a takze zwigzane z instalacjami wewnatrz budynku (dowody:
fotografie obiektu wykazywanego przez konsorcjum Remar w ramach wykazu wykonanych
robot punkt 1 (10 sztuk)). Rzeczonym dowodom przypisa¢ mozna podwdjne znaczenie.
Z jednej bowiem strony zaprzeczajg one twierdzeniu, iz wykazywane przez wykonawce
prace zostaly nalezycie wykonane - nie mozna bowiem twierdzi¢, ze prace zostaly
zrealizowane przed ich faktycznym zakonczeniem. Z drugiej zas strony wskazac nalezy, ze

skoro konsorcjum Remar tych wcigz niezakonczonych prac nie realizuje (a tak nalezatoby
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rozumiec¢ tres¢ referencji), to wykonywato ono jedynie czes¢ robot budowlanych w ramach
przedmiotowe]j inwestycji. W obu przypadkach uzna¢ nalezy, iz nie wykazano spetnienia
wymogu doswiadczenia przewidzianego w SWZ. W ocenie odwotujgcego, w zaistniatych
okolicznosciach, konsorcjum Remar zobowigzane byto do przedstawienia dodatkowych
dowodow na wykazanie spetnienia warunku wskazanego w rozdziale XIX ust. 3.4.1 SWZ.

W orzecznictwie KIO zgodnie przyjmuje sie, iz dokument referencji, co do zasady
stanowi wystarczajgcy dowdd na wykazanie nalezytego wykonania skonkretyzowanych robot
budowlanych, chyba Zze istniejg okolicznosci lub dowody pozwalajgce na uznanie, ze
dokument ten nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (wyrok KIO z dnia
26 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 396/18) i taka sytuacja zachodzi wtasnie w niniejszym
przypadku. Z zatgczonych fotografii wynika bowiem jednoznacznie, ze wykazywana przez
konsorcjum Remar inwestycja nie zostata zakonczona i niewatpliwie nie mogfta uzyskac
pozwolenia na uzytkowanie - obiekt jest bowiem w stanie surowym, czesciowo otwartym, bez
wymaganych instalacji. To wtasnie decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie stanowi zamkniecie
procesu inwestycyjnego i potwierdzenie, ze wznoszony obiekt wykonany zostat w sposéb
prawidtowy, tj. zgodnie z zatwierdzonym projektem budowlanym oraz przepisami prawa.
Stad tez, zgodnie z art. 59 ust. 1 Prawa budowlanego, wydanie decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie poprzedzone jest przeprowadzeniem przez witasciwy miejscowo organ nadzoru
budowlanego obowigzkowej kontroli, obejmujacej swym zakresem sprawdzenie okolicznosci
szczegotowo opisanych w tresci art. 59a Prawa budowlanego. W tej sytuacji wedtug
odwotujgcego koniecznym byto przedtozenie przez konsorcjum Remar innych, niz tylko
wykaz robét i referencji, dowodéw na potwierdzenie spetnienia wymogu doswiadczenia
i wiedzy, w szczegolnosci zas fragmentu umowy na roboty budowlane wraz z zakresem prac
powierzonych, odbior koncowy tychze prac, ewentualnie decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie lub przyjetego bez sprzeciwu zawiadomienia o zakonczeniu robot budowlanych
w przypadku zastosowania trybu przewidzianego w art. 54 ust. 1 i ust. 2 Prawa budowlanego
(o ile takowe zostaty wydane).

Powyzsze zarzuty majg jednak poboczne znaczenie w Kkontekscie pisma
informacyjnego z dnia 28 lipca 2021 r. sporzgdzonego przez Construction Angel Sp. z o.o.
sp. k., z ktérego wprost wynika, iz konsorcjum Remar nie zakonczyto powierzonych mu prac.
Inwestor w ww. piSmie najpierw postuguje sie zwrotem, iz Spétka ,zlecita Remar
Budownictwo Sp. z o.0. wykonanie (...)°, nastepnie wskazuje, iz ,obiekty budowlane
posiadajg niezalezne kosztorysy” a finalnie podnosi, iz ,bedg oddawane do uzytkowania
w dwéch niezaleznych terminach”. Z powyzszego dla odwotujgcego wynika jednoznacznie
fakt, ze wykazywane prac sg w toku, co jednoznacznie i definitywnie wyklucza mozliwo$¢
powotania sie na nie przez konsorcjum w postepowaniu. Zauwazyé przy tym trzeba, ze

stanowisko Angel Construction Sp. z 0.0. sp. k. koreluje z trescig decyzji Prezydenta Miasta
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Krakowa nr 369/6740.1/2021 z dnia 26.03.2021 r., zatwierdzajgcej projekt zamienny wynika,
ze Wwcigz niezrealizowany jest szereg prac, réwniez w zakresie zespotu budynkéw
hotelowych (H1, H2, H3), rzekomo zrealizowanych przez konsorcjum Remar w terminie do
dnia 31 grudnia 2020 r. W ocenie odwotujgcego na aktualnym etapie sprawy uprawnione jest
wiec twierdzenie, ze przedmiotowe referencje jak réwniez oswiadczenie samego wykonawcy
wprowadzato zamawiajgcego w btgd w kluczowej dla rozstrzygniecia postepowania kwestii,
ti. w zakresie posiadania wymaganych zdolnosci technicznych, co stanowi podstawe do
wykluczenia z postepowania zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o0 oddalenie odwofania
zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p., sktad orzekajgcy
dopuscit do udzialu w postepowaniu odwotawczym konsorcjum REMAR Budownictwo
Sp. z 0.0. Gotkowice Gérne 56, 33-388 Gotkowice Gorne i R.G. prowadzgcej dziatalnosé
gospodarczg pod firmg R.G. RE MAR Gotkowice Gdorne 56, 33-388 Gotkowice Goérne (dale
zwanych ,przystepujgcym”), zgtaszajgce przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;j.

Krajowa Izba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. lzba stwierdzita rowniez, ze nie zostata
wypetniona Zzadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktorych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie skfadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Przystepujgcy podnosit konieczno$¢ odrzucenia odwotania z powodu zajScia
przeszkody formalnej z art. 528 pkt 4 i 5 p.z.p. argumentujac, iz zakres zaskarzenia, zarzuty
i wnioski rozpoznawanego odwotania sg tozsame z wczesniejszym odwotaniem wniesionym
przez odwotujgcego w dniu 16 lipca 2021 r. Zdaniem przystepujgcego zasadnicza czes$é
kluczowej argumentacji i istota zarzutdw rozpoznawanego odwotania jest tozsama

z poprzednim Srodkiem zaskarzenia. Mamy wiec do czynienia z drugim odwotaniem
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wniesionym przez tego samego wykonawce, opartym na tych samym okolicznosciach, ktore
zostaly rozstrzygniete przez Izbe. Co prawda postepowanie odwotawcze zakonczyto sie
w sposob formalny (umorzeniem), ale odwotujgcy temu w zaden sposéb nie zaprotestowat,
szczegolnie wobec tresci odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia 27 lipca 2021 r.
Przystepujgcy podkreslat, ze zamawiajgcy uznat za niezasadne zarzuty, stanowisko
i argumentacje przedstawiong przez odwoltujgcego we wczesniejszym odwotaniu, a tozsama
argumentacja i zarzuty znajdujg sie w obecnym odwotaniu, co powinno skutkowaé jego
odrzuceniem.

Sktad orzekajgcy nie podzielit stanowiska przystepujgcego o zajsciu negatywnych
przestanek procesowych. Izba w ramach notoriow urzedowych ustalita, ze jest to drugie
odwotanie wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, wczesniejsze —
zgodnie z trescig postanowienia z dnia 4 sierpnia 2021 r. sygn. akt: KIO 2137/21, zostato
umorzone na podstawie art. 522 ust. 2 p.z.p. z powodu stwierdzenia przez skitad
rozpoznajgcy spor uwzglednienia odwotania w catosci i braku sprzeciwu przystepujacego.
Orzeczenie nie zostato zaskarzone, jest prawomocne.

Izba stwierdzita, iz nie ma podstaw, aby uzna¢, ze w sprawie doszio do wypetnienia
hipotezy art. 528 pkt 5 p.z.p., poniewaz zamawiajgcy nie wykonat czynnosci zgodnie
z zgdaniem zawartym we wczesniejszym odwotaniu, gdzie co relewantne zgdano odrzucenia
oferty obecnego przystepujgcego, za$ zamawiajgcy zdecydowat sie jedynie na wezwanie
tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien i ponownie wybrat jego oferte jako najkorzystniejsza.
Zatem stanowisko przystepujgcego nie mogto zostac przez Izbe podzielone z powodu braku
zaistnienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego czynnosci wykonanych
zgodnie z zgdaniem pierwszego odwotania, czego wymaga omawiana norma.

Sktad orzekajacy stwierdzit rowniez, ze nie ma podstaw, aby odrzuci¢ odwotanie na
kanwie art. 528 pkt 4 p.z.p. — gdy srodek zaskarzenia oparto wytgcznie na tych samych
okolicznosciach, ktére byty juz przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe. Rozpoznawane
odwotanie dotyczy czynnosci, ktére zaistniaty w przetargu po uniewaznieniu pierwszego
rozstrzygniecia i obejmuje okolicznosci, do ktorych doszto w wyniku wydania postanowienia
0 umorzeniu, wiec w sprawie nie mamy do czynienia ze srodkiem zaskarzenia opartym
jedynie (wytgcznie) na tych samych okolicznosciach co pierwsze odwotanie, czego wymaga
stwierdzenie przeszkody procesowej w postaci wystgpienia stanu powagi rzeczy osgdzonej
(art. 528 pkt 4 p.z.p.).

W oparciu o zakreslone we wczesniejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:

l. W rozdziale XIX SWZ - podstawy (przestanki) wykluczenia z postepowania, warunki
udziatu w postepowaniu, wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych - w ppkt

3.4.1 zdolnos$¢ techniczna lub zawodowa wskazano: ,Wykonawca musi wykazagé, iz
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w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej
dwie (2) roboty budowlane polegajgce na budowie obiektu sktadajgcego sie

Zz budynku lub budynkéw, o wartosci nie mniejszej niz 15 000 000,00 PLN brutto

kazda. Pojecie budowy nalezy rozumie¢ zgodnie z definicja zawartg art. 3 pkt

6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. 2020 r. poz.

1333)".

Il. Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku przystepujgcy, na wezwanie w trybie art.
126 ust. 1 p.z.p., w dniu 2 lipca 2021 r. ztozyt wykaz wykonanych robét budowlanych
zawierajgcy dwie pozycje: 1) budowa zespotu budynkéw hotelowych (H1, H2, H3)
wraz z czescig gastronomiczng, Krakow ul. Stradomska 12-14, o wartosci
23 370 000,00 zt, na rzecz Angel Construction Sp. z o0.0. Sp. k. w Krakowie,
wykonanie 06.05.2019 r. - 31.12.2020 r., 2) budowa budynku apartamentowego
z czesciami ustugowymi, Krakoéw ul. Stradomska 12-14, o wartosci 18 144 000,00 z,
na rzecz Angel Construction Sp. z 0.0. Sp. k. w Krakowie, wykonanie 06.07.2019 r. -
31.05.2021 r. Z wykazem przedtozono referencje z dnia 7 lipca 2021 r.

M. W dniu 4 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia
wyjadnien w zakresie doswiadczenia referencyjnego. Pismem z dnia 9 sierpnia
2021 r. ztozono stosowne wyjasnienia, do ktérych dotgczono dokument z dnia
28 lipca 2021 r. pt. pismo informacyjne.

\VA W dniu 10 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy ponownie wybrat oferte przystepujgcego jako
najkorzystniejszg w postepowaniu.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktoéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — po dokonaniu ustaleh poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania
przedstawionej przez zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska stron ztozone pisemnie i ustnie do
protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie. W ocenie sktadu orzekajacego czynnos¢ zamawiajgcego
polegajagca na wyborze oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej zostata
wykonana w sposéb prawidtowy, zamawiajgcy w sposdb wiasciwy ocenit doswiadczenie
zawodowe przystepujgcego uznajgc go za spetniajgcego warunek udziatu w postepowaniu,

zas odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci przeciwnej, wiec odwotanie zostato oddalone.
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Na wstepie nalezy zaznaczyé, ze badanie wymaganej w postepowaniu zdolnosci
podmiotowej dokonuje sie na kanwie brzmienia warunkéw udziatu w przetargu, ktére okreslit
zamawiajgcy. Weryfikacja cech podmiotowych, wymaganych do prawidtowego wykonania
zamowienia, nastepuje poprzez zestawienie okreslonych w dokumentacji postepowania
wymagan z przedtozonymi przez wykonawce oswiadczeniami i dokumentami. Zatem
punktem wyjscia dla oceny spefnienia warunku udzialu w postepowaniu jest witasciwe
ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzgdzonej w przetargu, ktéra powinna by¢
wyktadana w sposob scisty — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje
naczelnych zasad zamoéwien publicznych, okreslonych w art. 16 p.z.p., zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci postepowania. Tak,
aby z jednej strony wykonawcy nie mieli trudnoéci z odczytaniem wymogoéw zamawiajgcego
(czy weryfikacji ofert konkurencji), a takze, zeby ograniczy¢ pole dla ewentualnych
niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Jakkolwiek wykonanie przedmiotu zamowienia wymaga, by wykonawca legitymowat
sie odpowiednig zdolnoécig do jego realizacji, to warunki udziatu w przetargu bada sie
wylgcznie na podstawie wymagan zamawiajgcego postawionych w dokumentaciji
postepowania i jezeli odwotujgcy uwaza, ze zamawiajgcy powinien bardziej wnikliwie
weryfikowa¢ potencjat wykonawcow, to witasciwym momentem na zgtaszanie takich
zastrzezen byt termin na zaskarzenie tresci SWZ. Obecnie, kiedy nie ma juz mozliwosci
zmiany dokumentacji postepowania, do czego absolutng barierg jest uptyw terminu na
sktadanie ofert, tres¢ dokumentacji przetargu wigze zamawiajgcego, wykonawcow i Krajowg
Izbe Odwotawczg, a badanie i ocena ofert nastepuje wytgcznie na podstawie wymagan
zamawiajgcego okreslonych w SWZ. Nie mozna wiec z powodu niewyartykutowanych
w dokumentacji warunkow — ktére zdaje sie zdaniem odwotujgcego powinny znalezé sie
w SWZ i na podstawie ktérych chciatby on weryfikowaé oferte konkurencji — czyni¢ zarzutu
niewykazania posiadania odpowiednich zdolnosci zawodowych, skoro takich wymagan
zamawiajgcy wykonawcom nie postawit.

Izba w catosci podzielita stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, ze sposob
rozumienia przez odwotujgcego spornego warunku udziatu w przetargu (vide pkt
| okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia) jest w zasadzie prowadzony poza trescig SWZ.
Odwotujgcy pomingt brzmienie wymogu i na potrzeby postepowania odwotawczego
sformutowat stanowisko, ktére nie ma oparcia w pkt 3.4.1. rozdziatu XIX SWZ. Jezeli za$
odwolujgcy chciatby bardziej szczegdtowo weryfikowa¢ potencjat przystepujgcego, to
w pierwszej kolejnosci nalezato zadbaé o tres¢ SWZ to umozliwiajacg (np. sktadajac
odwotanie w przedmiocie treSci warunku udziatlu w postepowaniu lub zadajgc pytanie

w trybie art. 135 p.z.p.). Hipotezy odwotujgcego pomijajg wigzgcg tres¢ dokumentacji
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postepowania i dla ich uwzglednienia konieczna bytaby zmiana brzmienia warunku udziatu
W przetargu, co na obecnym etapie jest nieuprawnione.

Zamawiajgcy nie postawit wymagania wykonania robét referencyjnych na podstawie
jednej umowy o roboty budowlane. W SWZ nie ma zadnej tresci, z kiérej mozna byloby
wywies¢, ze obowigzkiem wykonawcy bylo wykazanie sie doswiadczeniem wykonania robét
przyjetych do wykonania na podstawie co najmniej dwoch odrebnych uméw. Podobnie, nie
wymagano wykonania prac jako generalny wykonawca, jest to irrelewantne dla wykazania
wymaganej zdolnosci zawodowe.

Zamawiajgcy nie uszczegodtowit rowniez okreslenia ,roboty budowlane” i ,obiekt
budowlany”, co na gruncie ustawy p.z.p. zostato przez ustawodawce uregulowane w sposob
autonomiczny. W szczegolnosci nie okreSlono w SWZ, by uzyte w warunku wyrazenie
.budowa obiektu sktadajacego sie z budynku lub budynkéw” rozumieé jako budowa obiektu
budowlanego wskazanego w art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
(Dz. U. z 2020 poz. 1333), dalej jako ,p.b.”. Warunek odsyta do ustawy p.b., jednak
wytgcznie w zakresie pojecia budowy (pojecie budowy nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg
zawartg w art. 3 pkt 6 p.b., czyli jako wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym
miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego). Zatem aby
podzieli¢ stanowisko odwotujgcego, ze prace budowlane wskazane w wykazie
przystepujgcego stanowig jedng robote (zespdt budynkdéw rozumianych jako jeden obiekt
budowlany, a nie dwie oddzielne budowy), to tres¢ warunku musiataby by¢ inna.

Zamawiajgcy nie odestat w SWZ do art. 3 pkt 1 p.b. wiec catkowicie uprawniong jest
interpretacja przystepujgcego, ze obiektem budowlanym jest wynik catosci robdt
budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii lgdowej i wodnej, ktéry moze samoistnie
spetnia¢ funkcje gospodarczg lub techniczng (art. 7 pkt 14 p.z.p.) i za taki samodzielny obiekt
uzna¢ kazdy z budynkow z wykazu, a nie tylko zespot budynkéw. Izba podzielita w tym
zakresie argumentacje przystepujgcego, zawartg w jego stanowisku procesowym na str.
151 16, uznajac, ze ustawa p.z.p. posiada definicje obiektu budowlanego obowigzujagca dla
proceséw regulowanych normami p.z.p., zatem nie ma podstaw, by poszukiwa¢ znaczenia
warunku na gruncie p.b. — szczegdlnie, ze tres¢ SWZ na takie dziatanie nie zezwala.
A takze, iz kluczowy jest tutaj rezultat wykonania robé6t budowlanych polegajgcy na budowie
obiektu budowlanego jako autonomicznego budynku (niezwigzanego z innymi obiektami)
samodzielnie spetniajgcego funkcje gospodarcze, techniczne czy uzytkowe, tj. obiekt,
o ktorym mowa w wymaganiu zdolnosci zawodowej powinien charakteryzowac sie
samoistnoscig gospodarczg lub techniczna.

Nawet hipotetycznie przyjmujgc, ze roboty budowlane wskazane w wykazie
przystepujgcego spetniajg definicje jednego obiektu budowlanego z p.b., to dokumentacja

postepowania nie dokonuje zawezenia do rozumienia tego pojecia zgodnie z art. 3 pkt 1 p.b.
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i zastosowanie znajdzie wyktadnia warunku prezentowana przez przystepujgcego. Niemiej
jednak sktad orzekajgcy podziela stanowisko zamawiajgcego, ze powotywanie sie na
okolicznosci wskazujgce, ze obydwie roboty budowlane byly wykonywane w jednym czasie,
na podstawie jednego pozwolenia na budowe, dla tego samego inwestora, gdzie wystepowat
jeden projektant i jeden kierownik budowy, sg zlokalizowane na jednej nieruchomosci,
nalezacej do tego samego wiasciciela, nie przesgdza o ilosci wykonanych robot
budowlanych. W ramach jednego pozwolenia na budowe mozna etapowaé inwestycje
i zleci¢ wykonanie kilku réznych robét budowlanych, co nie oznacza, ze obiekty sa
funkcjonalnie oraz technicznie ze sobg powigzane, poniewaz o tym decyduje dokumentacja
techniczna — tutaj zespdt obiektow zaprojektowano z uwzglednieniem podziatu na budynek
mieszkalny, odrebne lokale ustugowe i budynek hotelowy. Skoro obiekty objete jednym
pozwoleniem na budowe mogag funkcjonowac¢ zgodnie z przeznaczeniem niezaleznie od
siebie (samodzielnie), to mamy do czynienia z dwoma odrebnymi obiektami budowlanymi,
czyli z dwiema robotami budowlanymi, co spetnia warunek udzialu w postepowaniu,
a odwotujacy nie udowodnit okolicznosci przeciwne;.

Umkneto takze uwadze odwotujgcego, ze SWZ nie wymaga realizacji obiektu
budowlanego rozumianego jako budowe catego budynku, poniewaz w wymaganiu
zamawiajgcy wskazat, ze uzna warunek za spetniony, jezeli w ramach prac zostanie
wykonana rozbudowa lub nadbudowa obiektu budowlanego — zgodnie z definicjg pojecia
budowy, wiec argumentacje dotyczgca koniecznosci wybudowania obiektu (przeprowadzenia
kompleksowych prac, gdzie wzniesiono caty budynek wraz z instalacjami zapewniajgcymi
mozliwo$¢ uzytkowania budynku zgodnie z przeznaczaniem) nalezy uznac¢ za chybiona.
Stawianie takich wymogéw, wykraczajgcych poza dokumentacje postepowania, jest na
obecnym etapie nieskuteczne, aby bowiem podzieli¢ stanowisko odwotujgcego tresc
dokumentacji postepowania musiataby by¢ inna.

Konkludujgc, skoro zamawiajgcy nie postawit wymagan, ktére ferowano w odwotaniu,
to nie mogg by¢ one podstawg do badania zdolnosci podmiotowej wykonawcy i eliminacji go
z postepowania. Ponadto, préba naktadania na przystepujgcego dodatkowych wymagan,
ktérych nie ma w dokumentacji przetargu, stanowitaby naruszenie naczelnych zasad
zamowien publicznych, okreslonych w art. 16 p.z.p., z ktoérych nalezy wyprowadzi¢ takze
zakaz retroaktywnego pogarszania sytuacji niektérych wykonawcow, w szczegdlnosci
w zakresie naktadania na nich obowigzkéw, ktére nie wynikajg z warunkéw postepowania.

Nie znalazta takze odzwierciedlenia w materiale procesowym argumentacja
odwotujgcego o braku mozliwosci ustalenia wartosci referencyjnych prac — kwoty wskazano
w wykazie wykonanych robdt przystepujgcego, ktérego tresé bezposrednio koreluje
z postawionym wymaganiem i referencjg. Jezeli za$ strona stwierdzita, ze wartos¢ ta byta

inna, to nie wystarczy samo negowanie albo gotostowne stanowisko wykonawcy, ze nie jest
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w stanie ustali¢ wartosci przedmiotowych prac. O ile odwotujgcy ma racje, iz ustawodawca
ustanowit ciezar wykazania posiadania okreslonych cech na podmiocie, ktéry ubiega sie
0 udzielenie zamowienia publicznego — wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania — to nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze przystepujgcy
juz sie wywigzat ze swojego obowigzku, kiedy ztozyt wykaz robdt z referencjg oraz
dodatkowe wyjasnienia, ktére zostaly uznane przez zamawiajgcego za prawidiowe.
Natomiast ciezar obalenia rzetelnosci dokumentdéw przystepujgcego roziozony jest wedtug
regut ogdélnych, zatem spoczywa na tym, kto wywodzi z tego skutki procesowe, a wiec na
odwotujgcym, ktéry nie podjgt nawet préby wykazania podnoszonych okolicznosci
i ograniczyt sie do lapidarnego wskazywania, ze przedtozone dokumenty budzg jego
subiektywne watpliwosci.

Postepowanie  przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, w ktérym trzon materialu procesowego i podstawe rozstrzygniecia
stanowig twierdzenia i dowody przedstawione przez strony. Zgodnie z art. 534 ust. 1 p.z.p.
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Oznacza to obowigzek dostarczenia
organowi procesowemu srodkow, przy pomocy ktérych mogtby on przekona¢ sie o tym, ze
przytoczone okolicznoéci sg prawdziwe, zas z drugiej strony okre$la, kto ponosi negatywne
konsekwencje braku wywigzania si¢ 2z natozonego ciezaru dowodowego, czyli
materialnoprawny skutek nieudowodnienia istotnych okolicznosci, z ktérych wywodzone sag
skutki prawne. Natomiast odwotujgcy usitowat wywodzi¢ stawiane hipotezy z catoksztattu
wiasnych zatozen lub wtasnej oceny sytuacji, bez wskazania, a nastepnie udowodnienia
faktow, ktére mogltyby podwazy¢é ocene zamawiajgcego i doprowadzi¢ do odrzucenia oferty
przystepujgcego.

Na podstawie materialu procesowego nie jest rowniez mozliwe uznanie, ze do
wykazania posiadania odpowiedniej zdolnosci zawodowej konieczne jest uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie, lub ze brak uzyskania takiego pozwolenia implikuje, ze nie
mozna uznac, ze roboty zostaty zakonczone i prawidtowo wykonane. Zgodnie z art. 7 pkt
21 p.z.p. wykonanie robot budowlanych nastepuje poprzez realizacje obiektu budowlanego
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego (tutaj podmiotu, na rzecz ktérego
wykonano prace z wykazu robét przystepujacego), skoro zatem potwierdzono realizacje
spornych robot referencjami (ponownie potwierdzonymi pismem z dnia 28 lipca 2021 r.),
gdzie jednoznacznie wskazano w jakim terminie roboty zostaty wykonane, a takze, iz zostaty
rozliczone, czyli nie ma watpliwosci, ze prace zostaty odebrane, to nie wystarczy powotanie
sie na okolicznos¢ braku wydania pozwolenia na uzytkowanie — ktére jest tez znacznie
szersze, niz prace wskazane w warunku udziatlu w postepowaniu, czy w ocenianym

doswiadczeniu przystepujgcego.
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Odwotujgcy podnosit takze, ze zgodnie z trescig decyzji Prezydenta Miasta Krakowa
nr 369/6740.1/2021 z dnia 26 marca 2021 r. zatwierdzajgcej projekt zamienny wynika, ze
WCigz niezrealizowany jest szereg prac, rowniez w zakresie zespotu budynkéw hotelowych,
tylko nie powigzano tych prac z robotami wskazanymi w wykazie robét przystepujgcego.
Innymi stowy, nawet jezeli jakie$ prace na catej inwestycji nie zostaty zakonczone, co wynika
ze zmiany pozwolenia na budowe, to najpierw konieczne bytoby udowodnienie, ze wchodzg
one w zakres robét referencyjnych, zas nastepnie, ze brak wykonania tych prac powoduje
uznanie, iz prace referencyjne nie zostaty zakonczone. Podobnie, nie podwazajg wykazu
i referencji przystepujgcego ztozone zdjecia. Z fotografii tych wynika jedynie, ze jakie$ prace
na froncie budynku sg prowadzone, ale zeby podwazy¢ oswiadczenie z referencji odwotujgcy
musiatby wykaza¢, ze niewykonane prace (konkretnie jakie prace) po pierwsze wchodzg
w zakres robdt budowalnych podanych na wykazanie doswiadczenia, czego nie zrobiono,
a w dalszej kolejnoéci, ze sg one istotne dla ich prawidtowej realizacji i zakohczenia, czyli np.
brak ich wykonania powoduje, ze roboty z wykazu nie mogtyby zosta¢ odebrane i rozliczone.
W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat podnoszonego zarzutu, zatem nie byto podstaw do
uznania doswiadczenia przystepujgcego za nieprawidtowe i wezwania go do uzupetnienia
zdolnosci zawodowej (co na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p. jest czynnoscig obligatoryjng
przez eliminacjg wykonawcy z postepowania).

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze w rozdziale XIX SWZ w pkt 2.2. zamawiajgcy
wskazat, iz nie przewiduje fakultatywnych podstaw wykluczenia zawartych w art. 109 ust.
1 p.z.p., zatem zarzut nr 2 z petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajgcego art.
109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. — a priori nie mégt zostac przez Izbe uwzgledniony.

Przestanki wykluczenia z postepowania o charakterze fakultatywnym, ktdre zostaty
uregulowanie w art. 109 ust. 1 p.z.p., znajdg zastosowanie wylgcznie wtedy, gdy
zamawiajgcy przewidzi takg podstawe do eliminacji z postepowania w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub dokumentach zaméwienia (art. 109 ust. 2 p.z.p.). Jezeli jednostka
zamawiajgca tego nie zrobi, fakultatywne podstawy wykluczenia nie bedg w danym
przetargu stosowane, a tym samym nie moze dojS¢ do naruszenia przez zamawiajgcego art.
109 ust. 1 p.z.p. Innymi stowy, zamawiajgcy ma mozliwos¢ zbadania braku podstaw
wykluczenia wykonawcy w zakresie przestanek fakultatywnych jedynie, kiedy przewidzi takg
mozliwo$¢ w dokumentacji postepowania i wtedy bedzie miat obowigzek wykluczenia
wykonawcy — jezeli dojdzie do wypetnienia hipotezy art. 109 ust. 1 p.z.p. Natomiast
w przypadku braku uregulowania w dokumentacji postepowania podstaw wykluczenia z art.
109 ust. 1 p.z.p. horma ta nie znajdzie zastosowania w postepowaniu, wiec nie moze dojs¢

do jej naruszenia przez zamawiajgcego.
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Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwofaniu powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt
1 p.z.p. — zamawiajgcy w sposoéb prawidtowy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, wiec
odwotanie zostato przez sktad orzekajgcy oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajdw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). lzba obcigzyta odwotujgcego, ktérego odwotanie zostato
oddalone, kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie uiszczony przez strone
wpis od odwotania.

Przewodniczacy:
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