Sygn. akt KIO 1116/23
POSTANOWIENIE

z dnia 2 maja 2023 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Michat Pawtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 2 maja 2023 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2023 r. przez
wykonawce prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BSHaus E. U.

Z siedzibg w Pyrzycach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Stargard

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza w catosci odwotujgcego — wykonawce
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BSHaus E. U. z siedzibg w

Pyrzycach i:

2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg wpis od odwotania
uiszczony przez odwotujgcego — wykonawce prowadzgcego dziatalnosé

gospodarczg pod firmg BSHaus E. U. z siedzibg w Pyrzycach.



2.2. Zasgdza od odwotujgcego — wykonawcy prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg
pod firmg BSHaus E. U. z siedzibg w Pyrzycach na rzecz zamawiajgcego —
Gminy Stargard kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 1116/23

Uzasadnienie

Gmina Stargard, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,przebudowe

i rozbudowe Szkoty Podstawowej w Strachocinie wraz z zagospodarowaniem terenu”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 23 listopada 2022 r., pod nr. 2022/BZP 00453372/01.

W dniu 19 kwietnia 2023 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca
prowadzagcy dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg BSHaus E. U. 2z siedzibg
w Pyrzycach, zwany dalej ,Odwotujacym”, wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy
PZP czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu ztozonej przez wykonawce, ktéry nie spetniat wymogéw Specyfikacji Warunkow
Zamdédwienia (dalej jako ,SWZ”) w zakresie udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci w zakresie
braku doswiadczenia w przebudowie, budowie pub rozbudowie budynku uzytecznosSci
publicznej, jak réwniez od zaniechania przez Zamawiajgcego podjecia czynnosci
w postepowaniu, do ktérej byt zobowigzany przepisami ustawy PZP w postaci odrzucenia oferty
wykonawcy prowadzgcego dziatalnos¢é gospodarczg pod firmg IPSUM INVEST M. t. z siedzibg
w Bezrzeczu, zwanego dalej ,wykonawcg IPSUM INVEST”, jako niespetniajgcej warunkow

postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 239 ust. 1, art. 223 ust. 1 2, art. 118 ust. 4
oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP polegajgce na wyborze najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez wykonawce IPSUM INVEST w sytuacji, gdy oferta ztozona przez tego



wykonawce powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na niespetnienie przez wykonawce

warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie jego odwotania oraz

0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) odrzucenia oferty wykonawcy IPSUM INVEST jako zlozonej przez podmiot niespetniajacy

warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotanie zawiera liczne wnioski dowodowe, w tym wniosek o przeprowadzenie dowodu
z dokumentéw niedawno pozyskanych przez Odwotujgcego w postaci wniosku o dostep do
informacji publicznej z dnia 21 marca 2023 r., odpowiedzi z dnia 3 kwietnia 2023 r. Gminy
Golenidow na wniosek o dostep do informacji publicznej, wniosku o dostep do informaciji
publicznej z dnia 6 kwietnia 2023 r. i odpowiedzi z dnia 18 kwietnia 2023 r. Gminy Goleniow na
wniosek o dostep do informacji publicznej. Dokumenty te zostaty zawnioskowane na okolicznosé
potwierdzenia faktu, iz obiekt Rampa w Goleniowie nie byt budynkiem uzytecznoéci publicznej
przed jego przebudowsg, tj. na okoliczno$¢ braku spetnienia przez wykonawce IPSUM INVEST

warunkow udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w warunkach udziatu
w postepowaniu okreslonych w SWZ wskazat m. in. na warunek okreslony w rozdziale V ust. 1
pkt 4 lit. a:

,1. O udzielenie zamobwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegaja wykluczeniu

oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, tj. dotyczgce:
4) zdolnosci technicznej lub zawodowej —

a) Warunek ten, w zakresie doswiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca

wykaze, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres



prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie zrealizowat co najmniej jedno zamowienie
o warto$ci zamoéwienia nie mnigjszej niz 2 500 000,00 zt brutto, ktérego przedmiotem byta
budowa lub rozbudowa Ilub przebudowa budynku uzyteczno$ci publicznej w technologii drewna

klejonego lub technologii tradycyjnej /wypetni¢ wg zatgcznika nr 5/”.

Wykonawca IPSUM INVEST celem wykazania spetnienia tego warunku przedtozyt wraz z ofertg
zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. firmy INTRAX Spodtka Cywilna P. B., M. L., ktory swoje
doswiadczenie oraz potencjat wywiodt z realizacji zadania publicznego pod nazwag ,Rampa-
Kultura — stworzenie wielofunkcyjnej przestrzeni w centrum miasta Goleniéw i nadanie jej
nowych funkcji spoteczno-kulturalnych poprzez rewitalizacje zdegradowanej infrastruktury
pokolejowej”. Jednoczesnie zdaniem Odwotujgcego przebudowa
w ramach zadania Adaptacja budynku wiezy wodnej oraz budynku dawnej rampy wytadowczej
na funkcje obiektu ,Rampa-Kultura”, na ktérg jako doswiadczenie powotat sie wykonawca
IPSUM INVEST, nie spetnia wymogow postawionych przez Zamawiajgcego w SWZ z uwagi na
fakt, iz nie byt to budynek uzytecznosci publicznej. A zatem tym samym wykonawca IPSUM
INVEST na zadnym etapie postepowania nie wykazat, zeby posiadat doswiadczenie w realizacji
inwestycji polegajgcej na budowie budynku uzytecznosci publicznej lub jego rozbudowie, co
samo w sobie stanowi bezwzgledng przestanke dla Zamawiajgcego do odrzucenia takiej oferty

jako niespetniajgcej warunkéw udziatu w postepowaniu przetargowym.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wykonawca prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg BSHaus E. U. z siedzibg w Pyrzycach w dniu 5 marca 2023 r. wnidst juz odwotanie w tym
samym postepowaniu przetargowym m. in. od niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnosci
podjetej w tym postepowaniu przez zamawiajgcego — Gmine Stargard, ktéra polegata na
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce IPSUM INVEST, ktéry nie
spetniat wymogow SWZ w  zakresie  warunkéw udzialu w  postepowaniu,
w szczegolnosci w zakresie braku doswiadczenia w przebudowie, budowie pub rozbudowie
budynku uzytecznosci publicznej, a takze od zaniechania przez Zamawiajgcego podjecia
czynnosci w postepowaniu, do ktérej byt zobowigzany przepisami ustawy PZP, w postaci
odrzucenia oferty wykonawcy IPSUM INVEST jako niespetniajgcej warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wykonawca ten zarzucit wtedy Zamawiajgcemu takze naruszenie art. 239 ust.
1, art. 223 ust. 1i 2, art. 118 ust. 4 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP poprzez wybér
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce IPSUM INVEST w sytuacji, gdy oferta



ztozona przez tego wykonawce powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na niespetnienie przez
wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu. W dniu 20 marca 2023 r. Krajowa lzba
Odwotawcza wydata wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 596/23, w ktérym co prawda uwzglednita
czesciowo zarzuty odwotania, ale tylko zarzut dotyczacy naruszenia art. 239 ust. 1, art. 223 ust.
1i2, art. 118 ust. 4 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP w odniesieniu do zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw i na tej podstawie nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wezwanie wykonawcy IPSUM
INVEST do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego. Na str. 23 uzasadnienia wyroku
Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze ,przestanka odrzucenia oferty wykonawcy IPSUM nie
zostata wypetniona, bowiem nie potwierdzity sie zarzuty odwofania w cze$ci odnoszgcej sie do
braku spefniania przez referencyjne zadanie, wskazane w wykazie robot p.n. Rampa — kultura —
stworzenie wielofunkcyjnej przestrzeni w centrum miasta Goleniow i nadanie jej nowych funkcji
spoteczno — kulturalnych poprzez rewitalizacje zdegradowanej infrastruktury pokolejowej
i Nadanie nowych funkcji kulturalnych i spotecznych obiektowi wiezy wodnej w Goleniowie —
"Twierdza Design"”. W dalszej czesci uzasadnienia wyroku (str. 24) Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze: ,W zwigzku z tym nalezy uznac, iz Zamawiajgcy miat podstawy, aby uznac, ze
podmiot, na zasoby ktérego powotuje sie wykonawca IPSUM w zakresie wymaganego
doswiadczenia, spetnia warunek udziatu w postepowaniu, przy czym jak wynika z protokotu
odbioru konicowego roboét dotyczgcego rampy oraz wiezy, ztozonego przez Odwotujgcego,
wartos¢ robot budowlanych tylko dotyczgcych rampy przekraczata wymagang przez
Zamawiajgcego wielko$¢, a zatem potwierdzata spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
takze co do warto$ci”. Jesli chodzi o ustalenie, czy obiekt ,Rampa — Kultura” w Goleniowie
posiadat cechy budynku uzytecznosci publicznej, to Krajowa Izba Odwotawcza na str. 24-25
uzasadnienia wyroku z dnia 20 marca 2023 r. stwierdzita, ze ,za sprzeczne z tym dokumentem
nalezy uznac stanowisko Odwotujgcego, ktéry wbrew tresci ztozonych w sprawie dokumentow
stwierdzit, ze Zaden z elementow tej realizacji nie dotyczyt budynku uzytecznosci publicznej. Jak
stwierdzit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, faktem
powszechnie znanym w Goleniowie jest to, iz w budynku rampy przez szereq lat funkcjonowat
klub muzyczny ,Rampa”, stgd w inwentaryzacji budynku wystepujg czesci klubowe. Nadto
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego ze ztozonego przez niego projektu budowlanego wynika, ze
referencyjna rampa jest budynkiem. Okoliczno$¢, ze przez jakis czas wedtug twierdzen
Zamawiajgcego nie byta uzytkowana nie zmienia tego statusu. W zwigzku z tym nalezy zgodzi¢
sie z Zamawiajgcym, ze z dowodu przedstawionego przez Odwotujgcego wynika, ze budynek

rampy byt przeznaczony na potrzeby kultury oraz na cele biurowo-socjalne, a zatem stosownie



do przepisu § 3 pkt 6 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac budynki i ich usytuowanie, byt budynkiem

uzytecznosci publicznej jeszcze przed przebudowg”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije:

Z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze w niniejszej sprawie zachodzi przeszkoda formalna
do rozpoznania odwotania, wobec czego Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotanie
ztozone przez wykonawce prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg BSHaus E. U. z

siedzibg w Pyrzycach podlega odrzuceniu.

Art. 528 pkt 4 ustawy PZP stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy
powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez
Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczgacego tego samego postepowania wniesionego przez
tego samego odwotujgcego. Hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 528 pkt 4 ustawy PZP
powinna zosta¢ odczytana w ten sposéb, iz przez wyrazenie ,odwotujgcy powotuje sie na te
same okolicznosci” nalezy rozumie¢ okolicznosci prawne i faktyczne, w tym w szczegdlnosci
zarzuty (naruszenia okreslonych przepisow ustawy), podstawy faktyczne zarzutéow (czynnosc
badz zaniechanie zamawiajgcego) oraz sformutowane na ich poparcie uzasadnienie faktyczne
i prawne J[tak: P. Granecki, |. Granecka, Prawo zamoéwienn publicznych. Komentarz,
Wydawnictwo C.H. BECK, Warszawa 2021, komentarz do art. 528 ustawy, teza 2, pkt 4]. Z taka
sytuacjg mamy witasnie do czynienia w przedmiotowej sprawie, poniewaz Odwotujgcy ztozyt juz
drugie odwotanie w tym samym postepowaniu przetargowym, w ktorym zakwestionowat wybor
oferty jego konkurenta oraz zaniechanie odrzucenia tej oferty z powodu niespetnienia przez
konkurencyjnego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej (rozdziat V ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ). Odwotujgcy podnidst przy tym
identyczne zarzuty co w swoim pierwszym odwotaniu oraz wskazat w uzasadnieniu odwotania,
ze kwestionuje okolicznos¢, iz przebudowa obiektu majgcego potwierdza¢ doswiadczenie
wykonawcy IPSUM INVEST zgodnie z warunkiem okreslonym w rozdziale V ust. 1 pkt 4 lit. a
SWZ dotyczyta obiektu o charakterze budynku uzytecznoséci publicznej. Wedtug Odwotujgcego



obiekt ,Rampa — Kultura” w Goleniowie nie miat cech budynku uzytecznosci publicznej. Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 marca 2023 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 596/23
wypowiedziata sie juz na ten temat i przesadzita, ze wspomniany obiekt byt budynkiem
uzytecznosci publicznej, natomiast przeciwne twierdzenia Odwotujgcego zostaty uznane za
nieuzasadnione. W zwigzku z tym racje ma Zamawiajgcy wskazujgc w swojej odpowiedzi na
odwotanie z dnia 25 kwietnia 2023 r., ze przediozone przez Odwotujgcego nowe dokumenty w
postaci odpowiedzi Gminy Stargard na wnioski o dostep do informacji publicznej nie zmieniajg
sprawy co do meritum i nie stanowig nowych okolicznosci, ktére umozliwiatyby ponowng ocene
stanu faktycznego niniejszej sprawy. lzba podziela poglad wyrazony w postanowieniu Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 28 maja 2013 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO 1145/13, zgodnie z ktérym
»,Za nowe okolicznosci nie sposéb uznac¢ proby podwazenia spetniania tego samego warunku
udziatu w postepowaniu za pomocg nowo pozyskanych dowoddw. Skoro przedmiotem
pierwszego odwotania byto kwestionowanie dos$wiadczenia poszczegdlinych oséb wskazanych
dla spetnienia warunku dysponowania odpowiednim potencjatem kadrowym to trudno uznac, ze
zaszly nowe okoliczno$ci skoro odwolujgcy nadal kwestionuje doswiadczenie oséb wskazanych
w wykazie ztozonym przez wykonawce Control Process S.A. w ofercie. W ocenie Izby
w przedmiotowe] sprawie nie mamy do czynienia z nowymi okolicznoSciami a wyfgcznie
zZ powolywaniem sie przez odwotujgcego na nowe dowody, ktére miatyby uzasadnia¢ tg samg
okoliczno$¢ bedgca juz przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, to jest, ze wybrany wykonawca
nie dysponuje osobami 0 wymaganym przez zamawiajgcego doswiadczeniem i tym samym nie
wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Izba wskazuje, iz odwotujgcy nie moze
dwukrotnie, a taka sytuacja w niniejszym stanie faktycznym niewgtpliwie ma miejsce, wniesc
odwoftania z powofaniem sie na te same okolicznos$ci faktyczne, gdyz rozstrzygniecie odwotania
opartego na okreslonych okolicznoS$ciach faktycznych powoduje stan zblizony do powagi rzeczy
0sgdzonej”. Podobnie rzecz wyglgda w niniejszej sprawie, albowiem Odwotujgcy poprzez
wniesienie kolejnego odwotania zawierajgcego nowo pozyskane dowody dgzy do podwazenia
ustalen i ocen Krajowej Izby Odwotawczej — zawartych w wydanym w dniu 20 marca 2023 r.
wyroku w sprawie o0 sygn. akt KIO 596/23 — co do okolicznosci, czy obiekt ,Rampa — Kultura”

w Goleniowie posiadat status obiektu uzytecznosci publiczne;.

Zgodnie z art. 528 pkt 4 ustawy PZP Izba odrzuca odwotanie, jezeli odwotujgcy powotuje sie
wytgcznie na te same okolicznoéci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie

innego odwotania, dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego



odwotujgcego. Natomiast zgodnie z art. 529 ust. 1 ustawy PZP |zba moze odrzuci¢ odwotanie

na posiedzeniu niejawnym.

Izba uznata zatem, ze — z powodu powotania sie przez wykonawce E. U. w jego odwotaniu
wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly juz przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w
sprawie innego odwotania wniesionego przez tego wykonawce w tym samym przetargu (sprawa
0 sygn. akt KIO 596/23) — na podstawie przywotanych powyzej przepisow odwotanie podlega

odrzuceniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie § 8 ust. 1 w zw. z § 5 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Zgodnie z wnioskiem
Zamawiajgcego lzba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrot uzasadnionych
kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez Zamawiajgcego na wynagrodzenie

petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniczacCy: ...



