Sygn. akt: KIO 2263/21

WYROK

z dnia 20 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 lipca 2021 r. przez

wykonawce LK Inwest Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym

przez Gming Polanica - Zdréj

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz
art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia oraz
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym wezwanie wykonawcy LK Inwest Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych do uzupetnienia
podmiotowych srodkow dowodowych w celu potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIII pkt 1.4 lit. a specyfikacji

warunkow zamowienia.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3.1.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 1/2 oraz Odwotujgcego
w czesci 1/2 i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 17 989 zt 80 gr
(stownie: siedemnascie tysiecy dziewieéset osiemdziesigt dziewie¢ ztotych
osiemdziesigt groszy) stanowigcg koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, optat skarbowych od
petnomocnictw oraz dojazdu na rozprawe, a takze koszty poniesione przez

Zamawiajacego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;



3.2. znosi wzajemnie pomiedzy Stronami koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;
3.3. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 395 zt 00 gr (stownie:

piec tysiecy trzysta dziewiecdziesigt pie¢ ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. 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: .....cccciciiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 2263/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Polanica - Zdr¢j [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275
pkt 1 ustawy Pzp na budowe budynku przedszkola i ztobka wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg w Polanicy — Zdrdj przy ul. Wojska Polskiego 23 (znak postepowania:
CRZP/7/2021).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 23 kwietnia 2021 r. r. pod numerem 2021/BZP 00039823/01.

W dniu 28 lipca 2021 r. wykonawca LK Inwest Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
[dalej ,,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i uznanie, iz wykonawca LK
Inwest sp. z 0.0. nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, co skutkowato odrzuceniem
przez Zamawiajgcego ztozonej przez wykonawce oferty, w sytuacji, gdy spetniat on warunki

udziatu w postepowaniu.

Z ostroznosci, na wypadek uznania, iz podmiotowe $rodki dowodowe ztozone przez
wykonawce LK Inwest sp. z 0.0. nie dowodzg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie
wezwania wykonawcy LK Inwest sp. z 0.0. do zlozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci wykazu wykonanych robot
budowlanych oraz dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty zostaty wykonane nalezycie,
ewentualnie

2. art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie
wezwania wykonawcy LK Inwest sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnieh dotyczacych tresci

podmiotowych srodkéw dowodowych.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego;
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy LK
Inwest sp. z 0.0.;

3. nakazanie Zamawiajacemu dokonania czynnoéci ponownego badania oceny i ofert;



4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Spetnienie przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz nalezyte potwierdzenie

przez wykonawce spetnienia tych warunkéw

W ww. zakresie Odwotujgcy podat, ze czynigc zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego,
przedstawit wykaz robot budowlanych wraz z referencjami wystawionymi przez KBUD K. L.,
w ktérych potwierdzit zrealizowane na rzecz KBUD K. L. i prawidtowe ukonczenie inwestycji
pn. Budowa nowej siedziby Przedszkola Miejskiego w Swieradowie - Zdroju. Zamawiajgcy
wskazat, iz dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp zwrdcit sie o wyjasnienie
watpliwoéci dotyczgcych podmiotowego srodka dowodowego w postaci przedtozonego przez
Odwotujgcego wykazu robét budowlanych wraz z referencjami. Odwotujgcy nie kwestionuje
uprawnienia Zamawiajgcego wynikajagcego z ww. przepisu. Zamawiajgcy ma prawo
weryfikowaé swoje watpliwosci u wiasciwego podmiotu oraz je rozstrzygac.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze w przedmiotowej sprawie watpliwosci takie nie
powinny zachodzi¢, gdyz z przedtozonego przez Odwotujgcego wykazu robét budowlanych
wraz z referencjami jednoznacznie wynika, ze wszystkie prace wchodzgce w zakres umowy
pomiedzy generalnym wykonawcg i podwykonawcg zostaty wykonane prawidtowo,
z nalezytg starannoscig, zgodnie z dokumentacjg projektowg oraz zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej. W ocenie Odwotujgcego zatem nie sposdb uznaé, aby tres¢ przedtozonych
przez niego podmiotowych srodkow dowodowych mogta nasuwacé jakiekolwiek watpliwosci
Zamawiajgcego w zakresie wykonanych przez Odwotujgcego roboét - a w szczegdlnosci tego,
czy zostaly one wykonane w sposob nalezyty. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy,
pomimo nalezytego i wiarygodnego udokumentowania przez Odwotujgcego spetnienia przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, odrzucit jego oferte, bazujgc jedynie na
twierdzeniach podmiotu, ktéry nie byt kontrahentem LK Inwest sp. z 0.0. Odwotujgcy
uzasadniat, ze cho¢ Zamawiajgcy stusznie dostrzega, iz Odwotujgcy byt w postepowaniu
realizowanym na rzecz Gminy Swieradowa - Zdroju podwykonawcg KBUD K. t.., to wywodzi
z tego zarazem niczym nieuprawniony wniosek 0 niewykonaniu powierzonego
Odwotujgcemu zakresu robot. Tymczasem z przedtozonych przez KBUD K. k. referencji
wynika, iz caty zakres robdt, jaki zostat powierzony Odwotujgcemu jako podwykonawcy
przez generalnego wykonawce zostat wykonany w sposoéb nalezyty. Tym samym ewentualny
spor pomiedzy KBUD K. L. jako generalnym wykonawcg, a Gming Miejskg Swieradéw —
Zdréj winien pozostawac¢ bez wplywu na sytuacje Odwoltujgcego: ktéry swoje obowigzki
wynikajgce z umowy podwykonawczej wykonat odpowiednio i w petnym zakresie prac

mozliwych do wykonania. Odwotujgcy nie moze bowiem Zzadng miarg ponosi¢ ujemnych



skutkdw potencjalnego, nienalezytego wykonania umowy przez generalnego wykonawce
(zaktadajgc, ze do nienalezytego wykonania umowy w istocie doszto).

Odwotujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zamawiajacy powotuje sie na fakt, iz Gmina Miejska Swieradéw - Zdrdj odstgpita od umowy
zawartej z KBUD K. L. z uwagi na brak wykonania catosci robo6t budowlanych. Tymczasem
na gruncie niniejszego postepowania, zgodnie z rozdziatem VIII (warunki udziatu w
postepowaniu) pkt 1.4. lit. a Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia ,Zamawiajgcy uzna
powyzszy warunek (zdolnosci technicznej lub zawodowej) za spetniony jezeli Wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie, wykonat
w sposéb nalezyty co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie, lub
przebudowie przedszkola lub Ztobka lub przedszkola ze Ztobkiem o kubaturze 3 500m 3.
W postanowieniach SWZ nie przewidziano zatem wymogu, aby warunkiem obligatoryjnym
udziatu w postepowaniu byto wykonanie catosci robét budowlanych, lecz jedynie aby
wykonawca wykonat w sposéb nalezyty co najmniej jedng robote budowlang polegajgca na
budowie Ilub przebudowie Zztobka Ilub przedszkola. Taka okolicznos¢ zostata przez
Odwotujgcego wykazana, bezspornie wynikajac z przedtozonych przez niego podmiotowych
Srodkow dowodowych. Fakt, ze LK Inwest sp. z 0.0. w ramach umowy podwykonawczej nie
wykonat wszystkich prac sktadajgcych sie na budowe przedszkola nie oznacza, iz
wykonawca ten nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu, tym bardziej, ze zakres
wykonanych przez LK Inwest sp. z 0.0. rob6t byt bardzo szeroki, wykonawca zrealizowat
roboty w branzy budowlanej, elektrycznej, teletechnicznej i sanitarnej, a wartos¢ wykonanych
prac wyniosta 5.982.281,79 zt. Co wiecej, jeszcze po ztozeniu oswiadczenia o odstgpieniu
przez Gmine Swieradéw Zdréj odkupit do LK Inwest sp. z 0.0. zakupione wyposazenie
przedszkola, co tym bardziej potwierdza, ze wykonawca zrealizowat peten zakres prac
mozliwy do wykonania.

Odwotujgcy podkreslat, ze warunek udzialu w postepowaniu zostat okreslony
w sposob alternatywny robote budowlang polegajgca na budowie lub przebudowie Ztobka lub
przedszkola, a co za tym idzie, warunki udzialu w postepowaniu spetnia réwniez ten
wykonawca, ktory nie zrealizowat kompletnych robét sktadajgcych sie na budowe Ztobka lub
przedszkola. Z uwagi zatem na niewatpliwe spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
przez Odwotujgcego oraz ich potwierdzenie dokumentami zgodnymi z trescig SWZ,
czynnos¢ odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego nalezy uznaé za sprzeczng z przepisami
ustawy Pzp, co czyni niniejsze odwotanie koniecznym i uzasadnionym. Gdyby nie doszto do
sprzecznej z przepisami prawa czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, jego oferta

niewatpliwie zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.



Zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcy do ziozenia lub uzupetnienia

w wyznaczonym terminie podmiotowych $srodkéw dowodowych

W powyzszym zakresie Odwotujgcy podniést, ze w uzasadnieniu faktycznym
odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat, iz powodem wystgpienia przez niego z wnioskiem
do Gminy Miejskiej Swieradéw - Zdrdj byly watpliwosci, jakie wzbudzity u Zamawiajgcego
przediozone przez Odwotujgcego podmiotowe $rodki dowodowe. Niezaleznie od tego, ze
ocena ta jest nieuprawniona, Odwotujgcy zwracat uwage na tres¢ art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.
Jezeli zatem Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy nie przedtozyt wymaganych przezen
podmiotowych srodkéw dowodowych, pozwalajgcych na potwierdzenie spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, winien - stosujac wskazany wyzej przepis -
wezwaé Odwotujgcego do ich uzupetnienia lub ztozenia. Pomimo watpliwosci powzietych
przez Zamawiajgcego, zaniechat on skorzystania z przedmiotowego przepisu, nie wzywajac
Odwotujgcego do ztozenia lub uzupetnienia wykazu zrealizowanych robét budowlanych oraz
dokumentéw potwierdzajgcych, ze zostaty one nalezycie wykonane. Z uwagi na obligatoryjny
charakter przedmiotowego przepisu, réwniez konsekwencje niezastosowania sie przez
Zamawiajgcego do tresci przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, prowadzgce do odrzucenia
oferty wykonawcy z powodu rzekomego niespetniania warunkow udziatu w postepowaniu sg

w doktrynie okre$lane jednoznacznie jako niezgodne z przepisami ustawy Pzp.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien

dotyczacych tresci ztozonych przez niego podmiotowych srodkow dowodowych

Odwotujgcy uzasadniat, ze niezaleznie od naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy zaniechat rowniez skorzystania z przewidzianej w art. 125 ust. 4 mozliwosci
zazadania od wykonawcy wyjasnien dotyczgcych tresci zlozonych przez niego
podmiotowych Srodkéw dowodowych. W sytuacji, gdy zamawiajgcy zwrocit sie do innego
podmiotu w trybie art. 125 ust. 5, tym bardziej powinien skorzysta¢ z mozliwosci
przewidzianej w art. 125 ust. 4 ustawy Pzp. Istotnym z punktu widzenia zarzucanego
naruszenia jest rozstrzygniecie, czy =z tresci przepisu art. 125 ust. 4 wynika dla
Zamawiajgcego jedynie uprawnienie, czy tez éw przepis - w pewnych okolicznosciach -
statuuje jego obowigzek w zakresie zazgdania od wykonawcy przedmiotowych wyjasnien.
Nadto koniecznym jest ustalenie relacji pomiedzy dyspozycja przepisu art. 128 ust. 4,
a art. 128 ust. 5 ustawy Pzp (statuujgcego uprawnienie, z ktérego na gruncie niniejszego
postepowania skorzystat Zamawiajgcy) - w zakresie tego, z ktérego z przedmiotowych
przepisbw Zamawiajgcy winien skorzysta¢ w pierwszej kolejnosci.

Odwotujgcy powotat sie stanowisko doktryny wskazujgce, ze niezaleznie od
skorzystania z uprawnienia z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobligowany jest,

dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4, zwrdci¢ sie ostatecznie do wykonawcy celem
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umozliwienia mu zilozenia jego samodzielnych wyjasnien. Na gruncie niniejszego
postepowania Zamawiajgcy tej czynnosci zaniechat, pozbawiajgc tym samym Odwotujgcego
mozliwosci ustosunkowania sie do watpliwosci Zamawiajgcego i rozstrzygajac je w sposéb
arbitralny - jedynie w oparciu o nieprawdziwg odpowiedz podmiotu, na rzecz ktérego
wykonane zostaly roboty budowlane. Stanowisko takie znajduje potwierdzenie m.in.
w innym, zainicjowanym przez Odwotujgcego postepowaniu toczacym sie przez KIO (sygn.
akt: KIO 1361/21).

Zamawiajgcy nie zweryfikowat zatem okolicznosci dotyczacych tego, czy LK Inwest
sp. z o0.0. wykonat nalezycie roboty przewidziane w umowie zawartej z KBUD K. L.,
niestusznie zakfadajgc - i to wbrew jednoznacznej tresci przedtozonych przez odwotujgcego
referencji - ze skoro czes¢ robot nie zostata wykonana przez generalnego wykonawce, to
réwniez Odwotujgcy wykonat swojg umowe w sposob nienalezyty.

Odwotujgcy uzasadniat, ze w doktrynie wskazuje sig, iz pomimo literalnego brzmienia
przepisu art. 128 ust. 4, sugerujacego, iz Zamawiajgcemu przystuguje jedynie uprawnienie
do skorzystania z mozliwosci zadania wyjasnien od Wykonawcy, w pewnych
uwarunkowaniach zastosowanie przedmiotowego przepisu staje sie obligatoryjne. Taka
obiektywna potrzeba niewatpliwie zachodzita na gruncie niniejszego postepowania. Skoro
zamawiajgcy celem wyjasnienia (rzekomych) watpliwosci dotyczacych podmiotowych
srodkéw dowodowych zdecydowat sie na skorzystanie z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, to tym

bardziej winien zwrdcic sie do odwotujgcego o wyjasnienie powzietych watpliwosci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 wrzesnia 2021 r. wniost
0 oddalenie odwofania w catosci oraz zasgdzenie od Wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie spetniat wymogoéw wskazanych w SWZ.
Wykonawca nie wykonat w sposéb nalezyty prac polegajgcych na budowie przedszkola
w Gminie Swieradéw-Zdréj. Zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien w drodze art. 128 ust. 5
ustawy Pzp nie miat watpliwosci, ze Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Uznanie przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu byto prawidiowe. Wykonawca w toku postepowania przedstawit
referencje, z ktérych wynikato, ze rzekomo w sposéb nalezyty wykonat prace przy inwestyciji
budowy przedszkola w Gminie Swieradéw-Zdréj. Zamawiajgcemu znany byt fakt, ze Gmina
Swieradéw - Zdréj miata problemy z wykonawcg przedszkola budowanego w Swieradowie -
Zdroju efektem czego byta czeSciowa utrata dofinansowania przez t¢ Gmine. Fakt ten byt
znany powszechnie, bowiem obie gminy lezg dos¢ blisko siebie, a burmistrzowie spotykajg
sie na zgromadzeniach samorzadowych, gdzie dyskutowane sg problemy z jakimi sie

spotykajg. Wobec czego, po otrzymaniu referencji rzekomego prawidtiowego wykonania prac
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polegajgcych na wybudowaniu przedszkola w Swieradowie — Zdroju, koniecznym stato sie
zweryfikowanie referencji ztozonych przez Wykonawce.

Zamawiajgcy wskazat, ze warunki udziatu w postepowaniu oraz brak przestanek
wykluczenia powinny by¢ spetnione na dzien sktadania ofert i trwa¢ przez caty okres
postepowania, dlatego tez dowody sktadane na potwierdzenie powyzszych okolicznosci
majg by¢ aktualne na dzien ich sktadania. Innymi stowy, o$wiadczenia lub dokumenty
»aktualne” to takie, ktére oddajg rzeczywistos¢ w momencie ich ztozenia, czyli potwierdzajg
okolicznosé, co do ktérej wykonawca wczesniej ztozyt wstepne o$wiadczenie, i ktéra obecnie
(w czasie terazniejszym) wystepuje. Referencje ztozone przez Wykonawce zostaly
opatrzone datg 5 kwietnia 2019 r. Koniecznym stato sie zweryfikowanie czy oswiadczenie
jest aktualne, zwazywszy ze uptynat okres 2 lat od ich wystawienia.

Zamawiajgcy w ramach uprawnien wynikajgcych z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp wrécit
sie wiec do Gminy Swieradéw-Zdréj o przedstawienie informacji i dokumentéw zwigzanych
z watpliwosciami powstatymi po otrzymaniu referencji. Dodatkowo watpliwosci wzbudzito
w Zamawiajgcym przestanie referencji nie podpisanych przez Gming, ale przez Generalnego
Wykonawce przedszkola. Co prawda Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ, Ze referencje musza
by¢ podpisane przez Gmineg jako inwestora, niemniej przestanie referencji podpisanych przez
K. t., bedacego jednoczesnie prezesem zarzadu i wspolnikiem LK Inwest sp.
z 0.0, a wiec wystawionych samemu sobie, dodatkowo wzbudzity watpliwosci
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie zgadzat sie z twierdzeniem Wykonawcy, ze w przedmiotowej
sprawie watpliwosci nie powinny zachodzi¢. Art. 128 ust. 5 ustawy Pzp przewiduje
uprawnienie zamawiajgcego do zweryfikowania informacji przedstawionych przez
wykonawce w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp lub podmiotowych
srodkach dowodowych poprzez bezposrednie zwrocenie sie do podmiotu, ktory jest
w posiadaniu informac;ji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteribw selekcji, lub braku podstaw do
wykluczenia, o przedstawienie takich informacji Iub dokumentéw. Watpliwosci
Zamawiajgcego zachodzity z uwagi na wiedze Zamawiajgcego pochodzacg od innej Gminy.
Zamawiajgcy wskazat, ze zastosowanie art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp bedzie miato miejsce
w innej sytuacji niz w przypadku art. 128 ust. 5.

Zamawiajgcy uzasadniat, ze skoro wiec referencje przedtozone przez Wykonawce nie
byly ani niekompletne, ani nie zawieraty btedu, ani nie wymagaty wyjasnien, bowiem na
dzien sktadania ofert byty po prostu nieprawdziwe, to nie zachodzita Zadna z okolicznosci,
ktére nakfadatyby obowigzek zwrécenia sie przez Zamawiajgcego do Wykonawcy o jakie$
dodatkowe wyjasnienia. Dla Zamawiajgcego dokumenty przestane przez Gmine Swieradéw -

Zdroj byty na tyle jednoznaczne i kompletne, ze Zadne wyjasnienia Wykonawcy nie miatyby
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wpltywu na ocene, ze nie spetniat kryteriow podmiotowych. Zamawiajgcy wskazat, ze skoro
o dodatkowe dokumenty powinien sie zwrdcié w przypadku watpliwosci (a takich
Zamawiajacy nie miat), a jednoczesnie, co jak zauwazyt sam Wykonawca nie musi tego robi¢
w sytuacji, gdy oferta i tak podlega odrzuceniu, to wymaganie jakichkolwiek wyjasnieA mijato
sie z ratio legis powyzszych przepiséw. Skoro Wykonawca nie wykonat nalezycie robot
(a zgodnie z jego umowag na podwykonawstwo zawartg w dniu 28 czerwca 2017 r. z KBUD
Krzysztof tuksza miat w catosci, kompleksowo wykona¢ wszystkie roboty budowlane
zwigzane z budowg przedszkola w Swieradowie - Zdroju), bowiem umowa miedzy Gming
Swieradéw - Zdréj a KBUD zostata rozwigzana z uwagi na wadliwo$¢ wykonywanych robét
i nieterminowos¢, to oznacza, ze Wykonawca nie byt w stanie wykazaé, by roboty wykonat
nalezycie.

Zamawiajacy wskazat, ze nie mozna zgodzi¢ si¢ z argumentami Wykonawcy
odnosnie kazdorazowej koniecznosci zastosowania trybu wynikajgcego z art. 128 ust. 4
ustawy Pzp w przypadku skorzystania przez zamawiajacego z uprawnien wskazanych
w art. 128 ust. 5. W przywotany przez Wykonawce postepowaniu zachodzity zgota odmienne
warunki niz w obecnym postepowaniu (sygn. akt: KIO 1364/21). Wskazat, ze
w przedmiotowej sprawie, wyjasnienia oraz dokumenty ztozone przez Gmine Swieradéw-
Zdroj jednoznacznie wskazywaty na nienalezyte wykonanie prac (oraz umowy), a nie tylko
umowy jak w przypadku sprawy sygn. akt: KIO 1364/21. Tre$¢ dokumentow ztozonych przez
Gmine Swieradéw - Zdréj nie pozostawiata wiec zadnych watpliwosci, ze o$wiadczenie
z dnia 5 kwietnia 2019 r. ztozone przez Wykonawce jest nieprawdziwe i nieaktualne. Wobec
powyzszego stwierdzit, ze tres¢ dokumentow przedstawionych Zamawiajgcemu w drodze
art. 128 ust. 5 ustawy Pzp byfa jednoznaczna. Brak byto koniecznosci wzywania Wykonawcy
do skfadania wyjasnien.

Zamawiajgcy wskazal, iz w dniu 20 maja 2019 r. w Gminie Swieraddéw-Zdrdj
sporzadzono protokdt, w ktérym wskazano nienalezycie wykonane prace przez K. L., ktérego
Generalnym Wykonawcg byto LK Inwest sp. z 0.0. Z tresci protokotu jednoznacznie wynika,
ze prace wykonywane przez LK Inwest sp. z o0.0. =zostaly wykonane
w sposdb nienalezyty. Nastepnie z umowy ziozonej Gminie Swieradéw - Zdréj przez KBUD
K. £. Umowa nr Swieradéw Zdr6j-2017 jednoznacznie wynika, ze spétka LK Inwest sp. z 0.0.
wykonywata kompleksowo prace polegajgce na budowie nowej Siedziby Przedszkola
Miejskiego w Swieradowie-Zdroju. Jednoznacznie zatem zostatlo wykazane, ze ztozone
przez Wykonawce referencje nie byly zgodne z rzeczywistym stanem faktycznym.
Zamawiajgcy uznat wiec, ze dokumenty, jakie otrzymat od Gminy Swieradéw - Zdréj sg na
tyle jednoznaczne i petne (a nie jak gotostownie twierdzi Wykonawca - nieprawdziwe), ze
Wykonawca nie wykonat robot budowlanych nalezycie, a wiec i tak podlegat odrzuceniu.

W takiej sytuacji Zamawiajacy i kazdy, kto jest w stanie oceni¢ dokumenty, ma pewnos¢, ze
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Wykonawca nie spetnit kryteriow okreslonych w SWZ. Obecnie zas préba zmiany pozycji
Wykonawcy poprzez usitowanie wykorzystania rzekomych biedéw formalnych
Zamawiajgcego, musi sie spotka¢ ze sprzeciwem. Przepisy ustawy Pzp majg bowiem
chroni¢ obie strony umowy i w swietle dokumentéw, jakie otrzymat Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny wynika, ze Wykonawca nie bytby w stanie nalezycie wykonaé prac na rzecz
Zamawiajgcego. Na marginesie Zamawiajgcy podat, ze z uwagi na termin graniczny
wykonania robdét, ti. do 30 listopada 2021 r. oraz utrate dofinansowania przez

Zamawiajgcego, brak jest uzasadnienia do wykonania umowy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 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 wypehit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwofania,
o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Odwotujgcego oraz zawiadomienie o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania z dnia 22 lipca 2021 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia Stron
postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy w dniu 15 wrzesnia 2021 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego:

a) faktury VAT nr 01/09/2017 z dnia 2 pazdziernika 2017 r.;

b) faktury VAT nr 01/01/2018 z dnia 1 1 stycznia 2018 r.;

c) faktury VAT nr 01/02/2018 z dnia 28 lutego 2018 r.;

d) faktury korekty VAT nr 01/02/2018 z dnia 23 lutego 2018 r.;
e) faktury VAT nr 01/04/2018 z dnia 26 kwietnia 2018 r.;

f) faktury VAT nr 02/04/2018 z dnia 26 kwietnia 2018 r.;

g) faktury VAT nr 01/06/2018 z dnia 15 czerwca 2018 r.;
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h) faktury VAT nr 01/08/2018 z dnia 9 sierpnia 2018 r.;

i) faktury VAT nr 01/10/2018 z dnia 9 pazdziernika 2018 r.;
j) faktury VAT nr 03/12/2018 z dnia 5 grudnia 2018 r.;

k) faktury korygujgcej nr 1/02/2019 z dnia 4 lutego 2019 r.;
) faktury korygujacej nr 2/02/2019 z dnia 4 lutego 2019 .

Izba do materialtu dowodowego =zaliczyta takze dowody zlozone przez
Zamawiajgcego, {j.:

1. o$wiadczenie gminy Swieradéw — Zdréj o odstgpieniu od umowy z KBUD K. . z dnia 20
lutego 2019 r.;

2. umowe podwykonawczg z dnia 28 czerwca 2017 r. zawartg przez Odwotujgcego z KBUD
K. t. wraz z aneksem nr 1 z dnia 2 stycznia 2018 r.

3. wezwanie do zapfaty kary umownej z dnia 20 maja 2019r.;

4. protokét koniecznosci wykonania robot dodatkowych z dnia 8 lipca 2019 r;

5. protokét odbioru koncowego z dnia 8 maja 2020 r.;

6. protokot przegladu wykonanych robét budowlanych z dnia 20 maja 2019 r.

7. pismo Gminy Miejskiej Swieradéw — Zdréj z dnia 8 czerwca 2021 r.

Izba po wystuchaniu stanowisk Stron — na podstawie art. 541 ustawy Pzp - oddalita
wniosek Zamawiajgcego o dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadkéw, tj. p. B. S., A. M., P.
J., E. G. na okoliczno$¢ wadliwego wykonania prac przez wykonawce w trakcie realizaciji
zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa nowej siedziby Przedszkola Miejskiego w Swieradowie
— Zdroju”, przyczyn odstgpienia od umowy, natozenia na KBUD K. t. kary umownej,
podmiotu faktycznie wykonujgcego wszelkie prace budowlane - tj. LK Inwest
Sp. z 0.0., nieprawdziwos¢ tresci referencji. Zgodnie z art. 541 ustawy Pzp, Izba odmawia
przeprowadzenia wnioskowanych dowodéw, jezeli fakty bedgce ich przedmiotem zostaty juz
stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostatly powotane jedynie dla zwtoki. 1zba wskazuje,
ze ww. wnioski dowodowe zostaty zgtoszone na okolicznoéci wynikajgce z innych dowodow
zgromadzonych w sprawie i przedstawionych przez Zamawiajgcego, tj. oSwiadczenia gminy
Swieradéw — Zdréj o odstgpieniu od umowy z dnia 20 lutego 2019 r., wezwania do zaptaty
kary umownej z dnia 20 maja 2019 r., umowy podwykonawczej z dnia 28 czerwca 2017 r.
wraz z aneksem nr 1, protokotu koniecznosci wykonania robét dodatkowych z dnia 8 lipca
2019 r., protokotu odbioru koncowego z dnia 8 maja 2020 r., protokotu przegladu
wykonanych robét budowlanych z dnia 20 maja 2019 r. oraz pisma Gminy Miejskiej
Swieradéw — Zdréj z dnia 8 czerwca 2021 r. Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz
w okolicznosciach rozpoznawanej zgtoszone wnioski dowodowe zostaty powotane jedynie
dla zwtoki, gdyz fakty bedgce ich przedmiotem zostaty juz stwierdzone innymi dowodami.

Izba ustalita, co nastepuje:
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Zgodnie z rozdziatem VIII pkt 1.4 lit. a SWZ o udzielenie zamdwienia mogli ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy spetnili warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej, {j.:
Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie, wykonat w sposéb nalezyty co najmniej jednag
robote budowlang polegajgcg na budowie, lub przebudowie przedszkola lub Ztobka lub
przedszkola ze Ztobkiem o kubaturze 3 500m3.

Odwotujgcy w zatgczniku nr 6 stanowigcym wykaz robét budowlanych wskazat, iz
wykonat robote budowlang polegajgca na budowie nowej siedziby Przedszkola Miejskiego
w Swieradowie — Zdroju, kubatura budynku 6800,02 m3 o wartosci 6 491 240,71 zi,
w okresie od 28.06.2017 r. — 20.02.2019 r. Odwotujgcy ztozyt referencje z dnia 5 kwietnia
2019 r. wystawiong przez K. L. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg KBUD K.
t., z ktorej wynikalo, Zze Odwotujgcy wykonat na rzecz ww. podmiotu
i prawidtowo ukonczyt roboty budowlane na inwestycji pn. ,Budowa nowej siedziby
Przedszkola Miejskiego w Swieradowie — Zdroju” oraz ze roboty budowlane zostaty
zrealizowane w ramach jednej umowy o roboty budowlane i obejmowaty prace w branzy
ogolnobudowlanej, elektrycznej, sanitarnej i teletechnicznej. Z referencji wynikato m.in. ze
wszystkie prace =zostalty wykonane prawidtowo, z nalezytg starannoscig, zgodnie
z dokumentacjg projektowg oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlane;.

Pismem z dnia 22 lipca 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy Pzp odrzucit oferte ztozong przez Odwotujgcego. W uzasadnieniu faktycznym ww.
decyzji Zamawiajgcy podat, ze pismem z dnia 19.05.2021 r. wezwat LK Inwest do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w tym m.in. (...) wykazu robot
budowlanych wraz z zatgczeniem dowoddw okres$lajgcych, czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie. Na wezwanie Wykonawca przedstawit w dniu 24.05.2021 r. wykaz
rob6t budowalnych wraz z referencjami wystawionymi przez KBUD K. L,
w ktorych potwierdzat zrealizowanie dla KBUD K. t. i prawidlowe ukonczenie inwestycji pn.
Budowa nowej siedziby Przedszkola Miejskiego w Swieradowie — Zdroju.

Zamawiajgcy Gmina Polanica — Zdréj na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp
wystgpit z wnioskiem do Gminy Miejskiej Swieradéw — Zdréj o udzielenie informacii, czy
Wykonawca LK Invest sp. z 0.0. byta podwykonawcg firmy KBUD K. t. — Generalnego
wykonawcy przy realizacji zadania inwestycyjnego pn.: Budowa nowej siedziby Przedszkola
Miejskiego w Swieradowie — Zdroju oraz czy wykonat okreslone roboty w tym zadaniu
nalezycie.

W odpowiedzi Gmina Miejska Swieradéw — Zdréj pismem z dnia 8.06.2021 r.

poinformowata, ze:
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- Firma LK Invest Spétka z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu byta formalnym Podwykonawcg
firmy KBUD K. t. i byta odpowiedzialna za prowadzenie rob6t budowlanych niemalze catego
zakresu bedgcego przedmiotem zamdwienia publicznego;

- Gmina Miejska Swieradéw — Zdréj odstgpita od umowy na realizacje ww. inwestycji z firmg
KBUD K. L. z uwagi na brak wykonania catosci rob6t budowlanych w terminie okreslonym w
umowie wraz z naliczeniem Wykonawcy kar umownych za odstgpienie od umowy przez
Zamawiajgcego z przyczyn zaleznych od Wykonawcy oraz z tytulu opdznienia w oddaniu
okreslonego w umowie przedmiotu umowy.

Tym samym Gmina Miejska Swieradéw — Zdrdj, w zwigzku z brakiem wykonania
catosci robot budowlanych w terminie przez KBUD K. L. oraz jego Podwykonawce LK Invest
Spotke z o.0., skutkujgce naliczeniem kar umownych, nie potwierdzita nalezytego wykonania
catosci przedmiotu zamowienia. Oznacza to, ze Wykonawca LK Invest Spdtka z o.0. z
siedzibg we Wroctawiu nie potwierdzit, ze nalezycie i prawidlowo ukonczyt roboty budowlane
wskazane w wykazie robot stanowigcym zatgcznik nr 6 do SWZ, tj. realizacje inwestycji pn.
Budowa nowej siedziby Przedszkola Miejskiego w Swieradowie — Zdroju.

Jednoczesnie w ww. pismie Zamawiajgcy poinformowat, ze na podstawie art. 255
pkt 3 ustawy Pzp uniewaznia przedmiotowe postepowanie. W uzasadnieniu swojej decyzji
podat, ze najkorzystniejsza oferta ztozona przez Konsorcjum firm: WM — BUDOWNICTWO
D. W, t. M. SPOtKA JAWNA =z siedzibg przy ul. Gtéwnej 52/1,
57-256 Bardo oraz ZAKLAD BUDOWLANY D. W. Brzeznica 39A, 57-256 Brzeznica
przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Wykonawca zaoferowat za realizacje przedmiotowego zamowienia za kwote:
6 734 773,93 zt brutto podczas gdy Zamawiajgcy przeznaczyt kwote: 5 447 003,00 PLN
brutto.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) oraz art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktére nie zostato poprzedzone wezwaniem
Wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci wykazu robot
budowlanych oraz dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty zostaly wykonane nalezycie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Stosownie do tresci art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych
dokumentéw lub oswiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie,
uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Powyzszy przepis naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do
ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia m.in. podmiotowych $rodkéw dowodowych w sytuaciji
gdy, wykonawca nie ztozyt wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentow,
lub gdy sg one niekompletne badz zawierajg btedy, z zastrzezeniem dwoch przypadkow
przewidzianych przepisem. Wskazac¢ nalezy, iz z dokumentem/oswiadczeniem zawierajgcym
btedy bedziemy mie¢ do czynienia, w sytuacji gdy ich tre$¢ nie bedzie potwierdzata
spetnienia okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ wymagan. Tym samym wowczas gdy
ztozone przez wykonawce dokumenty np. wykaz robét budowlanych, wykaz ustug, referencje
itp. nie bedg potwierdzaly spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to po stronie
zamawiajgcego co do zasady bedzie aktualizowat sie obowigzek wezwania wykonawcy do
ich uzupetnienia.

Osig sporu miedzy Stronami postepowania odwotawczego byto to, czy Odwotujgcy
spenit warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
o ktorym mowa w rozdziale VIII pkt 1.4 lit. a SWZ, w szczegolnosci wykazal, ze referencyjna
robota budowlana zostata wykonana nalezycie. Bezsporne z kolei byto to, iz Odwotujgcy
w ramach referencyjnego zadania byt podwykonawcg K. L. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczag pod nazwa KBUD K. L., ktéry to zawart umowe
z Gming Swieradéw — Zdréj na budowe nowej siedziby Przedszkola Miejskiego
w Swieradowie - Zdroju. Jednoczes$nie w wykazie robét budowlanych (zatgcznik nr 6)
Odwotujacy, celem wykazania ww. warunku udziatu w postepowaniu, o$swiadczyt, ze wykonat
robote budowlang polegajagcg na budowie nowej siedziby Przedszkola Miejskiego
w Swieradowie Zdroju oraz zatgczyt referencje wystawiong przez generalnego wykonawce.

Odnoszgc sie do ww. zarzutdéw lzba wskazuje, iz w okolicznosciach rozpoznawanej
sprawy Odwotujgcy nie wykazat, ze spetnit warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w rozdziale VIII pkt 1.4 lit. a specyfikacji. Przede wszystkim podnie$¢ nalezy, iz z tredci
rzeczonego warunku wynika, iz Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca legitymowat sie
doswiadczeniem nabytym w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy, to w tym okresie) polegajgcym na
wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie, lub przebudowie

przedszkola lub Ztobka lub przedszkola ze Ztobkiem o okreslonej kubaturze. Z powyzszego
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zatem wynika, ze za spetniajgcego warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci
technicznej lub zawodowej mégt zostaé uznany taki wykonawca, ktéry wykonat (zakonczyt)
robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie przedszkola lub Ztobka lub
przedszkola ze ztobkiem.

Z dowodow przedtozonych przez Zamawiajgcego wynika tymczasem, iz zadanie
inwestycyjne polegajace na budowie nowej siedziby Przedszkola Miejskiego w Swieradowie
— Zdroju nie zostato wykonane (zakonczone), gdyz pismem z dnia 20 lutego 2019 r. Gmina
Swieradéw — Zdréj odstgpita od umowy z dnia 27 kwietnia 2017 r. z winy KBUD K. . m.in. z
uwagi na brak realizacji catosci robét budowlanych w terminie okreslonym
w umowie wraz z aneksami (do dnia 31 grudnia 2018 r.) oraz razgce naruszenie istotnych
postanowieA umowy, tj. § 6 ust. 4 umowy. Powyzsze potwierdza takze tres¢ protokotu
odbioru konncowego z dnia 8 maja 2020 r., z ktérego wynika, iz cze$¢ robdt dotyczgcych
budowy nowej siedziby Przedszkola Miejskiego w Swieradowie — Zdroju zostata wykonana
przez Zaktad Ustugowo Remontowy ,IDZIASZEK” Sp. z 0.0. oraz protokotu koniecznosci
wykonania robo6t dodatkowych z dnia 8 lipca 2019 r., z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy
podjgt decyzje o przystgpieniu do prac naprawczych ze wzgledu na odmowe naprawy
usterek przez KBUD K. L. oraz zagrozenie dla zycia i zdrowia osob przebywajgcych na placu
budowy. Jednoczesnie w pi$mie z dnia 8 czerwca 2021 r. Gmina Swieradéw — Zdr¢j nie
potwierdzita nalezytego wykonania catosci przedmiotu zaméwienia. Powyzsze dowody nie
byty podwazane przez Odwotujgcego w toku rozprawy.

Wskaza¢ nalezy, iz odwotujgcy sie Wykonawca sam przyznat w odwotaniu, iz
,W ramach umowy podwykonawczej nie wykonat wszystkich prac sktadajgcych sie na
budowe przedszkola”, co jednak zdaniem Odwotujgcego nie oznaczato, ze wykonawca nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na szeroki zakres wykonanych prac.
Ponadto Odwotujgcy stat na stanowisku, ze w postanowieniach SWZ nie przewidziano
wymogu, aby warunkiem obligatoryjnym udziatlu w postepowaniu bylo wykonanie catosci
rob6t budowlanych. W ocenie Izby powyzsza argumentacja Odwotujgcego nie zastugiwata
na aprobate. Zdaniem lIzby w ramach warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie
oczekiwat, aby wykonawca legitymowat sie jakimkolwiek doswiadczeniem w wykonaniu prac
zwigzanych z budowg lub przebudowg ztobka lub przedszkola lub przedszkola ze Ztobkiem,
ale by wykonat robote budowlang polegajacg na budowie czyli wykonaniu obiektu
budowlanego lub jego przebudowie. Okolicznos¢, ze Odwotujgcy jako podwykonawca
wykonat czes¢ prac w ramach ww. zadania inwestycyjnego nie oznacza, ze automatycznie
nabyt doswiadczenie w wykonaniu lub przebudowie obiektu budowlanego wymaganego
przez Zamawiajgcego.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy doswiadczenie Odwotujgcego nie mogto

zosta¢ zakwalifikowane jako przebudowa przedszkola, poniewaz Wykonawca zgodnie
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z trescig zatgcznika nr 6 wykonane przez siebie prace zidentyfikowat jako budowe nowej
siedziby przedszkola. Co wiecej, przez przebudowe nalezy rozumie¢ wykonywanie
robét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych Ilub
technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych
parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢, diugosé, szerokos$¢ badz
liczba kondygnacji; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych
parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego (arg. z art. 3 pkt 7a
ustawy Prawo budowlane).

Zdaniem Izby stanowiska Odwotujgcego nie potwierdza takze tres¢ przediozonej
referencji, traktowanej przez odwotujgcego sie Wykonawce za kluczowy dokument dla
rozstrzygniecia zawistego sporu. W referencji z dnia 5 kwietnia 2019 r. czytamy, ze
Odwotujgcy zrealizowat dla KBUD K. t. i prawidtowo ukonczyt roboty budowlane na
inwestycji pn. ,Budowa nowej siedziby Przedszkola Miejskiego w Swieradowie — Zdroju” oraz
ze zrealizowane roboty obejmowaty prace w branzy ogdélnobudowlanej, elektrycznej,
sanitarnej i teletechnicznej. Z lektury ww. dokumentu wynika zatem, iz Odwotujgcy
zrealizowat pewien zakres prac dotyczgcy ww. inwestycji, zlecony mu do realizacji przez
generalnego wykonawce, jednakze tre$¢ ztozonej referencji nie potwierdza, ze odwotujgcy
sie Wykonawca wybudowat przedszkole w Swieradowie — Zdroju. Sam zresztg Odwotujgcy —
jak juz wskazano powyzej, twierdzit, ze ,w ramach umowy podwykonawczej nie wykonat
wszystkich prac sktadajacych sie na budowe przedszkola”.
Za bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy nalezato zatem uzna¢ przedtozone
przez Odwotujgcego faktury, ktére potwierdzaty jedynie wykonanie czesci robét sktadajgcych
sie na budowe przedszkola w Swieradowie - Zdroju. Co wiecej, z treéci ztozonych faktur nie
mozna wyczyta¢ zakresu przedmiotowego wykonanych prac.

Odnoszgc sie z kolei do nalezytego wykonania prac przez Odwotujgcego w ramach
umowy podwykonawczej wskaza¢ nalezy, iz Wykonawca w toku rozprawy nie
zakwestionowat przedtozonego przez Zamawiajgcego protokotu koniecznosci wykonania
robot dodatkowych z dnia 8 lipca 2019 r., podwazajgcego prawidtowos$¢ wykonania przez LK
Inwest Sp. z 0.0. robét zleconych mu do realizacji przez generalnego wykonawce.

Podsumowujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, iz spenit
warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIII pkt 1.4 lit. a specyfikacji, {j.
ze nabyt doswiadczenie w wykonaniu obiektu budowlanego wymaganego przez
Zamawiajgcego lub jego przebudowie. Tym samym dokonane przez Zamawiajgcego
ustalenie, iz Odwotujgcy nie legitymuje sie stosownym doswiadczeniem w ramach warunku
zdolnosci technicznej lub zawodowej bylo prawidtowe, z tym jednak zastrzezeniem, iz
podjeciem ewentualnej decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien

wezwaé Wykonawce na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu robét
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budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie z uwagi na to,
ze dokumenty ztozone dotychczas Zamawiajgcemu zawieraty btedy. Tym samym zarzuty

naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz art. 128 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzity sie.

W konsekwencji powyzszego zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp nie
zastugiwat na uwzglednienie. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcéw wyjasnieh dotyczacych tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub oswiadczen
skladanych w postepowaniu. W okolicznosciach niniejszej sprawy, na podstawie stanowisk
Stron oraz zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba uznata, iz odwotujacy sie
Wykonawca nie potwierdzit spetnienia omawianego warunku udzialu w postepowaniu
z uwagi na btedy w ztozonych dokumentach podmiotowych, przez co brak byto podstaw do

nakazania Zamawiajgcemu wezwania Wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. @), b) i d) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
Z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W zwigzku z tym, Zze lzba czesciowo uwzglednita i czesSciowo oddalita odwotanie,
a stosunek zarzutéw zasadnych do niezasadnych wynidst odpowiednio 2 do 2z (w ocenie
Izby zarzut niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego byt konsekwencjg zaniechania
zastosowania przez Zamawiajgcego regulacji okreslonej w art. 128 ustawy Pzp), to Izba

kosztami postepowania obcigzyta Zamawiajgcego i Odwotujgcego w czesciach réwnych.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 10 000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600 zi, optat skarbowych od petnomocnictw w kwocie
34 zt oraz kosztéw dojazdu na rozprawe w kwocie 755,80 zt (tgcznie 14 389,80 zt). Z kolei
Zamawiajacy ponidst koszty z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600 zt. 1zba zniosta
pomiedzy stronami koszty poniesione =z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw,
a w konsekwencji powyzszego zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
5 395 zt stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez

Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.
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Przewodniczacy:
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