Sygn. akt KIO/UZP 1211/09

WYROK
z dnia 1 padziernika 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Cztonkowie: Izabela Kuciak

Luiza Lamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dnB0 wrze&nia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przeavykonawcéw wspolnie ubiegajcych sg o udzielenie zamoOwienia
WARBUD S.A., FUGIT Sp. z o.0., al. Jerozolimskie 1BA, 02-342 Warszawaod

rozstrzygngcia przez zamawiapego Filharmonia Swietokrzyska im. Oskara Kolberga,

Plac Stanistawa Moniuszki 2B, 25-334 Kielcprotestu z dni&1 lipca 2009 r.,

przy udzialewykonawcow wspolnie ubiegajcych se o udzielenie zamowienia: UNIBEP
S.A., Przedsgbiorstwo Budowlane UNIMAX Sp. z o.0., ul. 3 Maja 19 17-100 Bielsk
Podlaski zgtaszajcych swoje przyapienie do pospowania odwotawczego po stronie

Zamawiagcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami posgpowania obeciza wykonawcow wspolnie ubiegajcych se o udzielenie
zamOwienia: WARBUD S.A., FUGIT Sp. z o0.0., al. Jempolimskie 162A, 02-342

Warszawai nakazuje:

1)

2)

zalicz¢ na rzecz Urgdu Zaméwi@ Publicznych koszty w wysokoi

4 462 zt 00 gr(stownie: cztery tysce czterysta szédziesat dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przewykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sk o udzielenie zamoéwienia: WARBUD S.A., FUGIT Sp. z

0.0., al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa;

dokong& wptaty kwoty 3 892 zt 53 gr (stownie: trzy tysice osiemset
dziewkcdziesiat dwa ziote picdziesiat trzy grosze) przeawykonawcow
wspolnie ubiegapcych se o udzielenie zamoéwienia: WARBUD S.A.,
FUGIT Sp. z o.0., al. Jerozolimskie 162A, 02-342 \Wszawa na rzecz
Filharmonia Swigtokrzyska im. Oskara Kolberga, Plac Stanistawa
Moniuszki 2B, 25-334 Kielce stanowscej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu dojazdu oraz wynagrodzeniaqretvcnika;

4)

dokon& zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr(stownie: pgtnacie tyskcy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochoddasmych Urzdu
Zamowiex Publicznych na rzecwykonawcow wspaolnie ubiegajcych si o
udzielenie zaméwienia: WARBUD S.A.,, FUGIT Sp. z o0.p al
Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Filharmonia Swigtokrzyska im. O. Kolberga w Kielcach, prowadzi
postpowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego jBudowe Miedzynarodowego
Centrum Kultur w Kielcach”w trybie przetargu nieograniczonego, na podstapmzepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamavgeblicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655, z ptn. zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w bDazie Urzzdowy Wspolnot
Europejskich dnia 17 kwietnia 2009 roku pod nume2&d9/S 74-107100.

Dnia 21 lipca 2009 roku Zamawialy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, zimnej przez konsorcjum firm Unibep S.A. i Przetisrstwo

Budowlane Unimax Sp. z 0.0. (zwane dalej Konsorduinnkonsorcjum Unibep).

Dnia 31 lipca 2009 roku konsorcjum firm WARBUD S,AUGIT Sp. z 0.0. z siedzibv
Warszawie (zwane dalej Protesttym Ilub Odwotujcym) wniost protest na czynfo
Zamawiajcego, dokonanw toku przetargu nieograniczonego, polegajna bkdnej ocenie
oferty i zaniechaniu wezwania Wykonawcy - KonsomntcjWnibep, do zigenia wyj@nien
odnanie tr&ci  ztozonej oferty wzgldnie uzupelnienia wykazu dokumentow
potwierdzagcych daéwiadczenie Wykonawcy oraz, w konsekwencji, nieupranym
dokonaniu wyboru oferty zimnej przez powotanego Wykonagvc

Zdaniem Protestagego Zamawiacy dziataniem swoim naruszyt przepisy art. 22 tigikt
2, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 2, 26tust. 3, art. 87 ust. 1 wedhie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowigublicznych.

Dziatanie Zamawiacego zdaniem Protes#igego, nharuszyto jego interes prawny, bowiem
odstpienie przez Zamawigtego od wymaga okreslonych w Ustawie prowadzi do
naruszenia zasad i sposobu udzielania zanmdwigblicznych, skutkuac pozbawieniem
Protestujcego maliwosci pozyskania zamowienia w przedmiotowym gpstvaniu.

Majac na uwadze powsgze, Protestagy wniost o:

- uniewanienie czynnéci wyboru oferty konsorcjum Unibep;

- ponowry ocere ztozonej przez ww. Konsorcjum oferty z uwgzdhieniem zarzutow

podniesionych w niniejszym praét@e oraz wezwanie tegdVNykonawcy do zieenia



wyjasnien dotyczcych tréci ztozonej oferty lub uzupetnienia ztonych dokumentéw-

poswiadczagcych wymagane dwviadczenie poprzez:

a)

b)

przediazenie umowy cesji z dnia 28 wrgea 2007 r. zawartej przez Unibep S.A. z
Budimex S.A. wraz z protokotem przeja robot wykonanych przez Budimex S.A.
przed przejciem placu budowy przez Unibep S.A;

wyjasnienie, czy konsorcjum Unibep ubiegeg st o udzielenie zamodwienia
wykonato caté¢ inwestycji Centrum Handlowo-Ustugowo-Biznesowe adhem
Radisson SAS w Kaliningradzie, czy tedynie dokaczyto inwestyat rozpoczta
przez inny podmiot - jak wynika z informacji zawgaih w prospekcie emisyjnym
Wykonawcy i pozostatych dokumentach przedstawionychtecie oraz, czy
rzeczywicie realizowato Inwestycje w okresie od wéze 2005 r. do grudnia 2008
r. jak wskazat w "Wykazie wykonanych robét budowlem’ ze s. 36 oferty - pod
rygorem wykluczenia z pagiowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy ;
przedizenie dokumentow pwviadczajcych zrealizowanie przez Wykonagv¢a
nie inne podmioty) inwestycji zgodnie z warunkiekraslonym w postanowieniu
pkt IX.1.6 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowian- pod rygorem
wykluczenia Wykonawcy z udzialu w pepbwaniu, na podstawie art. 26 ust. 3

Ustawy.

Uzasadniajc wskazat, co nagbuje.

Konsorcjum, do oferty, zatzylo dokument "Wykaz wykonanych robét budowlanyeh”
dnia 23 czerwca 2009 r. (s. 36 oferty), w ktorygwiadczyto, # wykonato dwa obiekty, w
tym Centrum Handlowo-Ustugowo-Biznesowe z HoteleadiBson SAS w Kaliningradzie
(Federacja Rosyjska), map zostd wykonane przez Lidera Konsorcjum w okresie od
wrzesnia 2005 r. do grudnia 2008 r. na rzecz 000 Nieomost z siedzih w Moskwie
(Federacja Rosyjska) o kubaturze budynku 200 tysonaw wartéci roboty budowlanej 237
540 000 ztotych (wg kursu euro z 17 kwietnia 20091r EUR=4,28 z}). Konsorcjum
przedstawito rownie list referencyjny wystawiony przez powotanego Zanagacego - 000
RGS Nedwtimost (RGS Nieruchomoi), wskazugcy, iz przedmiotowe zadanie byto
realizowane w okresie od wrgea 2005 r. do grudnia 2008 rackna kubatura wyniosta 200
tys. nt za taczna warté¢ wykonanych robét wyniosta 55,5 min EURO.

Majac na uwadze té€ informacji zamieszczonych przez samego Wykorawtinibep
S.A. w prospekcie emisyjnym t& Spoétki zatwierdzonym przez KomijsjNadzoru

Finansowego w dniu 29 lutego 2008 r. Protestujwskazat, 2 przedmiotowy wykaz oraz



przedstawione referencje budpowazne watpliwosci co do rzeczywistego spetniania przez
Konsorcjum wymogu Zamawiggego odnénie dagwiadczenia.

Na stronie 84 prospektu emisyjnego Unibep S.A. vei@n informacja nt. Umowy
generalnego wykonawstwa zawartej z dgnZamawiggcym - RGS Nedwimost Sp. z 0.0.
dotyczcej przedmiotowe] Inwestycji. Wskazano tam w spog@imoznaczny,zi pierwotnie
generalnym wykonawecinwestycji byt Budimex S.A. w Warszawie, a Unib8@. jedynie za
zgodh Inwestora wsipit w prawa i obowizki Budimex S.A. wynikace z umowy o0

generalne wykonawstwo inwestycji na podstawie umoesji z dnia 28 wrzaia 2007 roku.

O fakcie zawarcia umowy o0 generalne wykonawstwoegmzrotowej inwestycji z
inwestorem przez Budimex, a nie Unibep Swiadczy rownie tres¢ Sprawozdania Zagdu
z dziatalndci Grupy kapitatowej, w sktad ktorej wchodzi Budixn®.A. za rok 2005 (strona 9
sprawozdania) oraz Sprawozdania 4dtz z dziatalnéci Spotki Budimex S.A. za rok 2006
(strona 5 tegb sprawozdania), z ktérych wynikaz to przedmiotowa Spétka zawarta z
Inwestorem wpierw umogwarunkowa na realizag przedmiotowej Inwestycji (8 lipca 2005
r.), z& w dniu 7 marca 2006 r. umewostatecza na realizag przedmiotowej Inwestycji.
Dodatkowo wskazanalery, iz o zawarciu Umowy warunkowej Budimex S.A. informdwa
raporcie bieacym nr 28/2005 z dnia 12 lipca 2005 r. a o zawatchowy ostatecznej (po
spetnieniu warunkéw umowy warunkowej) w raporciezbtym nr 1112006 z 7 marca 2006
r.

Realizacg przedmiotowego kontraktu przez Budimex S.A potdaer rownie analiza
dokonana przez Dom Inwestycyjny BRE Bank S.A. wuaktacji raportu z dnia 11 lipca
2008 r. s. 11. Wynika z niej jednoznaczniew okresie od 7 marca 2006 r. (data zawarcia
ostatecznej Umowy z Inwestorem) do 27 grudnia 20q@ wkc jeszcze w trzy miegie po
zawarciu umowy cesji z Unibep S.A.) Budimex S.Aalmowat roboty objte umowva
powotywary przez Wykonawg w postpowaniu. Z analizy wynika jednoznacznie, dzas
realizacji robét przez Budimex S.A. wyniést @60 dni, a wgc niemal dwa lata. Tee Dom
Inwestycyjny BRE Bank S.A. w Komentarzu specjalnymdnia 10 marca 2008 r.
przywotujac kontrakty realizowane przez UNIBEP S.A. w sposdpazny wskazat (s. 9
Komentarza),7 Wykonawca ten realizowat kontrakt z tym samym Ist@eem, jednate nie
we wskazanych w wykazie ze s. 36 oferty okresaelsiciecz w okresie od 29 wérga 2007
r. (data podpisania umowy cesji, kioWykonawca powotuje w swoim prospekcie
emisyjnym) do 1 grudnia 2008 r. (z uwagi nac¢datystawienia Komentarza, termin

zakaczenia byt terminem szacowanym). Co najistotnigjszgodnie z powotanym



Komentarzem (s. 4), w chwili przgjia Inwestycji roboty, ktére pozostaty do wykonamia
chwili przegcia, oszacowano na kwobk. 5,5 min EURO, co oznacza, do chwili ich
przegcia przez UNIBEP S.A. war§é robot wykonanych przez Budimex S.A. wyniosta
niemal 19 min EURO (zdecydowanagkszas¢ wartasci Kontraktu).

Powyzszy stan powodujeziUnibep S.A. wzadnym razie nie mi@ legitymowa si¢
wykonaniem przedmiotowej Inwestycji z co najmniaghpujacych wzgedow:

1) Unibep S.A. nie wykonat powotanej roboty budowlanm)legajcej na budowie
budynku uyteczndci publicznej. Poniewa Zamawiajcy nie ustanowit w SIWZ
odmiennej definicji "budowy" budynku, nale w powyzszym zakresie stosowa
rozumienie tegb pojecia wskazane w przepisach rangi ustawowej. W ustawinia 7
lipca 1994 r. -prawo budowlane, Ustawodawca przemtdw art. 3 pkt 6,4 przez
"budowe” nalezy rozumie& wykonywanie obiektu budowlanego w okli@ym miejscu, a
takze odbudow, rozbudow, nadbudow obiektu budowlanego. Poniexvadbudow jest
"odtworzenie istnigjcego wczéniej i zniszczonego obiektu budowlanego, w tym samy
miejscu i z zachowaniem pierwotnej wietkgq ksztattu i uktadu funkcjonalnego”,
nadbudowa "polega na pakszeniu istnigjcego obiektu budowlanego przez
zwickszenie jego wysokoi z zachowaniem tej samej powierzchni budowlaneg
rozbudowa to "zmiana innych charakterystycznychampestrow istnigjcego obiektu
budowlanego jak kubatura, powierzchnia zabudowysokg¢, diugasé, szerokéc (tak:
Tomasz Asman [w:] Prawo Budowlane, komentarz, @@ymunt Niewiadomski, wyd.
CH Beck, Warszawa 2007 oraz Jerzy Siedw:] Prawo budowlane, komentarz, wyd.
CH Beck, Warszawa 2003), kluczowym dla wyienia zakresu stowa "budowa"
pozostaje wyjgnienie pogcia "wykonywanie obiektu budowlanego”. Tomasz Asman
cyt. wyzej komentarzu do ustawy -prawo budowlane, w sposgtezny wskazat, i
.Pogcie wykonywania obiektu budowlanego odnost §i..] do sytuacji, w ktorych
inwestor tworzy nowy obiekt budowlany "od nowa™bfps. 56 cyt. wye] Komentarza.
Rozumienie takie jest naturalikonsekweng legalnej definicji "obiektu budowlanego”,
ktérym zgodnie z art. 3 ustawy -prawo budowlanezenmy¢ zarowno budynek, budowla,
jak i obiekt matej architektury. Odnagzpowyzsze rozwaania do sytuacji wgpienia na
plac budowy, w ktérym roboty byty realizowane przemy podmiot, jest oczywister i
Unibep S.A. jedynie "dokzyt' budowe rozpoczta przez inny podmiot, gdy nie
wykonywat rob6t od podstaw. Tym samym wykazywanizedmiotowej realizacji jako
polegajcej na wykonaniu przez ten podmiot robét budowlénymlegajcych na
budynku (wymaganych przez Zamawi@@go) nie jest prawidtowe. Wymogi odimie



doswiadczenia Wykonawcowaswymogami podmiotowymigcisle odnoszcymi si do
wiasciwosci danego wykonawcy. Wykonawca musi wykazsic wykonaniem danej
inwestycji wianie po to, by wykazg iz jest w stanie zrealizowazamodwienie (ktére
przecig nie kedzie dokaczaniem budowy lecz wdaie budow "od podstaw"”). Tym
samym nie mzna np. w drodze umowy cesji praw i obazkow (ktdra mae dotyczy
wytacznie praw i obowizkdw majtkowych) przeni& na inny podmiot wymogu
podmiotowego -osobistego, nierozerwalnieaasanego z danym podmiotem.

2) Unibep S.A. wyranie wskazat, 4 przystpit do Umowy z Inwestorem dopiero na
podstawie umowy cesji z dnia 28 wénea 2007 L, oczywistym jestziw ztozonym w
postpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznegwiadczeniu -Wykazie wykonanych
przez Wykonawe robét budowlanych, gwiadczyt nieprawd, wskazujc iz Inwestycg
wykonywat w okresie od wrZaia 2005 r. do grudnia 2008 r. gdy oczywistym jesty
okresie do kaca wrzénia 2007 r. Inwestycji wykonywianie mogt, gdy wykonywat p
inny podmiot a Unibep S.A. nie byt Strpymowy z Inwestorem. Ponownie powoétal
nalezy, iz nie ma@na w drodze umowy cesji nabyze skutkiem wstecznym" cechy
osobistej, jak jest fakt, ¥ dany podmiot przed zawarciem umowy cesji wykonyueahe
roboty budowlane, gdycechy osobiste nieasprawami majtkowymi podlegajcymi
zbyciu lecz prawami niematerialnymi, kt&m@sle przypisanesdo danego podmiotu - co
wykorzystuje s w postpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, gdzie
Zamawiajcy okrelajac warunki podmiotowe zyskalj pewnd¢, iz 0 udzielenie
zamowienia ubiegaj sie wytacznie Wykonawcy, ktérzy rzeczyvdgie dane cechy
wymagane przez Zamawiagpgo wykazu. W przypadku, gdy Wykonawca wezwany do
ztozenia wyjdnien odnanie ziazonej oferty, niejasri@i tej nie Ikgdzie w stanie
wyttumaczy, bedzie on podlegat wykluczeniu z udzialu w pg&iwaniu na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp a jego ofesdzie podlegéa odrzuceniu na podstawie
przepisu art. 24 ust. 4 Pzp. Jest oczywisteferta odrzucona nie me by oceniana pod
katem wyboru wykonawcyaj sktadajcego (wykluczonego z udzialu w pgsbwania)

jako przysztego wykonawcy inwestyciji.

Wszystkie powotane wAgj okoliczngci, zdaniem Protestagego, w sposéb jednoznaczny
wskazug, iz ztozony przez Konsorcjum dokument "Wykaz wykonanychotdiudowlanych™
ze s. 36 oferty, nie spetnia wymogow altomych w postanowieniu pkt IX.1.6 SIWZ,
albowiem jedynie jedna ze wskazanych tam robét Wetoych spetnia wymogi stawiane

przez Zamawiajcego.



Zamawiajcy, pismem z dnia 1 sierpnia 2009 roku (przekazawykonawcy listem w dniu
3 sierpnia 2009 roku) wezwat wykonawcOw do geia udziatu w pogpowaniu tocacym sk

w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 6 sierpnia 2009 roku (pismem z dnia 5 sier@@@9 roku) do pogpowania toczcego

sie w wyniku wniesienia protestu przygito konsorcjum Unibep S.A. Unimax Sp. z 0.0.

Zamawiajcy dnia 10 sierpnia 2009 roku protest oddalit.

Uzasadniajc wskazat, 2 kwestionowana przez Protesitggo robota budowlana
zrealizowana o warfei 237.540.000.00 PLN, o kubaturze budynku 200 @03 wykonana
w okresie od wrzania 2005do grudnia 2008. potwierdzona przez Zlemlawe listem
referencyjnym z dnia 27.01.2009 r. nie budz#adnych witpliwosci Zamawiajcego
odnanie spetniania przez: Konsorcjum postawionego w BeRresie warunku udziatu w
postpowaniu. Informacje zawarte w Wykazie rob6t budawtzh i liscie referencyjnym s
spéjne i w spos6b oczywisty koresporgdeg sol, wiec zamawiajcy nie znalazt podstaw do
wezwania Wykonawcy do zienia wyjd&nien, badz uzupetnienia dokumentow
potwierdzagcych déwiadczenie Wykonawcy.

Konsorcjum UNIBEP S.A. w swoim przygtieniu. do posjpowania toczcego st w
wyniku wniesienia protestu z dnia 5 sierpnia 2009adtrzymato informacje zawarte w
ztozonych wraz z ofegt dokumentach (Wykazie wykonanych robétscie referencyjnym),
wyjasniajac jednoczeénie, ze w wyniku Umowy ces;ji z dnia 28.09.2007 r.:

- przept od BUDIMEX S.A. w peinym zakresie ca&iopraw i zobowazan (naleznosci)

wynikajacych z kontraktu,

- jest Generalnym Wykonawc kontraktu na budogv Centrum Handlowo-
Ustugowo-Biznesowego z Hotelem Radisson SAS w HKadiradzie (Federacja
Rosyjska), ktérego realizacja trwata w okresie adeinia 2005 r. do grudnia 2008 r.,
wartas¢ kontraktu wynosita 27.590.162 euro brutto, na @lizzedpisania Umowy cesiji.
Nastpnie w wyniku aneksow do kontraktu waitota ulegta zwikszeniu do kwoty
55.547.448,20 euro brutto.

A zatem, kwota podana zaréwno w wykazie wykonampdtdt jak i w lcie referencyjnym
jest zgodna z w/w kacowa kwota kontraktu, co w sposéb oczydeie uzasadniony pozwala
Zamawiagcemu uzné, ze oferta konsorcjum UNIBEP S.A. jest prawidiowaié zawiera
uchybiey, o ktérych mowa w proteie WARBUD S.A., co oznacza wprosie stanowisko

zamawiagcego jest wiéciwe.



Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit siOdwotupcy i dnia 19 sierpnia 2009 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Wadu Zamowi@é Publicznych, podtrzymag zarzuty izadania jak w

protecie.

Dnia 11 wrzénia 2009 roku, do pogtowania odwotawczego zgtosito przysienie
konsorcjum Unibep S.A. Unimax Sp. z 0.0. wskaeyjz przystpuje do posfpowania, po

stronie Zamawiajego.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pstepowania w
sprawie, uwzgkdniajac caly materiat dowodowy zgtoszony w pogbowaniu, po
zapoznaniu s¢ z dokumentacp postepowania o udzielenie zamowienia publiczneg@o
wystuchaniu Gwiadczen, jak i stanowisk stron na rozprawie stwierdzit,ze odwotanie nie

zastuguje na uwzg¢dnienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitage Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo

zamOwié publicznych.

Sktad orzekajcy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit i zvigt, co nastpuje.

Zamawiajcy, w specyfikacji istotnych warunkow zaméwieniadgiale VII ust. 1 pkt 1.3
postawit warunek posiadania wiedzy i sddadczenia, tzn. wykonawca, ktory chce
uczestniczy w przedmiotowym pogpowaniu, musi wykaza iz w okresie ostatnich @tiu
lat przed dniem wszegia posgpowania o udzielenie zamdwienia, agk okres prowadzenia
dziatalngci jest krotszy — w tym okresie , wykonat nateie minimum dwie roboty
budowlane, kzda o wartéci brutto nie mniejszej ni40 min PLN i polegajca na budowie
budynku uyteczndci publicznej o kubaturze nie mniejszej @0 000 m. Na potwierdzenie
spetniania postawionego warunku, wykonawcy mieliowiazek przedstawi wykaz
wykonanych w okresie ostatnichepiu lat przed dniem wszezia posgpowania, a jeeli
okres prowadzenia dziatalfw jest krotszy — w tym okresie robot budowlanych,
zawierajcych co najmniej dwie roboty, kda o wartéci nie mniejszej i 40 min PLN brutto
I polegajca na budowie budynkuzyteczndci publicznej o kubaturze nie mniejszej ni
40 000 ni, wg. wzoru stanowicego zajcznik Nr 3 do s.i.w.z., wraz z zazeniem

dokumentow potwierdzagych,ze roboty te zostaty wykonane najeie.



Przystpujacy, do oferty zajczyt (strona 36 oferty) Wykaz wykonanych robot
budowlanych, gdzie w pozycji Nr 2 wskazat na wykaieaCentrum Handlowo — Ustugowo —
Biznesowego z Hotelem Radisson SAS w Kaliningrgdzegleracja Rosyjska, gdzie wato
roboty budowlanej brutto wyniosta 237 540 000 Pkibatura budynku 200 000°ntermin
wykonania od wrz@aia 2005 do grudnia 2008 roku.

Ponadto Przyspujacy zahczyt list referencyjny, w ktéorym Inwestor ,RGS Nimhomdgci”
Sp. z 0.0. z siedzibw Moskwie zdwiadczyt, © UNIBEP S.A. z siedzip w Bielsku
Podlaskim, byt Generalnym wykonagvanwestycji Centrum Handlowo — Ustugowo —
Biznesowego z Hotelem Radisson SAS w KaliningradZiakres wykonywanych robot
obejmowat roboty ogodlnobudowlane, sanitarne (w tymentylacja i klimatyzacja),
elektryczne i teletechniczne. Ponadto Inwestofwpadczyt, 2 roboty zostaty wykonane
terminowo i z nalgyta starannécia.

W celu prawidiowego rozstrzyggia przedmiotowego odwotania Izba, w pierwszej
kolejnasci kierowata st definicjami budowy jak i roboty budowlanej zawamiyw ustawie z
dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane (Dz. U. @@foku Nr 156, poz. 1118 z ;b zm.).

Zgodnie z wyej cytowan ustawg art. 3 pkt 6 stanowizillekro¢ w ustawie jest mowa o
budowie - nalgy przez to rozumie wykonywanie obiektu budowlanego w glarym
miejscu, a take odbudow, rozbudow, nadbudow obiektu budowlanegoArt. 3 pkt 7
stanowi, # llekro¢ w ustawie jest mowa o robotach budowlanych -iyafgzez to rozumie
budowe, a take prace polegajce na przebudowie, modtg remoncie lub rozbidérce obiektu
budowlanego

Zatem, skoro wic Zamawiagcy stawiajc warunek udziatu dotygey posiadania wiedzy i
doswiadczeniazadat legitymowania giw okresie ostatnich gtiu lat przed dniem wszeeia
postpowania o udzielenie zamowienia, agk okres prowadzenia dziatal§w jest krotszy —
w tym okresie, wykonaniem minimum dwdéch robot butbowch, kada o wartéci brutto nie
mniejszej nt 40 min PLN i polegaca na budowie budynku zyteczngci publicznej o
kubaturze nie mniejszejn40 000 m, to powysze definicje pozwalajna stwierdzenieze
wykonawca mee przedstawi rowniez wykaz zawieracy, w rozumieniu przepiséw Prawa
budowlanego, tate odbudow, rozbudow, nadbudow obiektu budowlanego.

W odniesieniu do wykazu przedstawionego przez Rypymcego, stwierdzi naley, w
kontekécie posiadanych przez kbdowodow, a zwlaszcza umowy zmiany podmiotu w
zobowhzaniu (umowa cesji) z dnia 28 wénga 2007 roku, 4 Przystpujacy wskpujac w
miejsce dotychczasowego generalnego wykonawcy, Iszyla cagu realizowat rozpocza

inwestycg — budowe. Powysze potwierdza réwnieRaport bieacy Nr 20 /2008 z dnia 23
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maja 2008 roku przekazany do Komisji Nadzoru Finaregjo przez zagd UNIBEP S.A., na
podstawie 8 5 ust. 1 pkt 3 rozpadzenia Ministra Finansow z dnia 19zpaiernika 2005
roku w sprawie informacji biacych i okresowych przekazywanych przez emitentéw
papierow wartéciowych. W raporcie tym, Unibep S.A. wskazatw dniu 22 maja 2008 roku
zawart aneks z Inwestorem na ke@ 958 206,21 euro, czym zkiszyt wartéé catkowita
umowy do kwoty 33414 992,85 euro brutto. W smywczeniejszego stwierdzenia
uznapcego maliwosé¢ legitymowania si wykonaniem rob6t budowlanych poleg@ajch na
budowie oraz, zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy Prawdolwlane - odbudowie, rozbudowie,
nadbudowie obiektu budowlanego, Izba uznata za ipat@one wykazanie i ponad to, co
zostato wykonane wcgriej (przed wstpieniem do umowy jako cesjonariusz) spetnieniem
warunku postawionego przez Zamawtago, dotycacego déwiadczenia.

Natomiast w zakresie zarzutu, dotycego niespetnienia warunku udziatu w ppstvaniu
w odniesieniu do pozycji Nr 2 z wykazu wykonanyobdt budowlanych (strona 36 oferty), z
uwagi na okoliczn&, iz Przystpujacy wshpit w role Generalnego wykonawcy w dniu 28
wrzesnia 2007 roku, na podstawie wgj cytowanej umowy cesji, i nie mogt przedstawi
informacji, z powyzszy inwestycg realizowat od wrzénia 2005 roku, Izba, na podstawie
przepisu art. 14 ustawy Prawo zamawigublicznych rozpoznawata zarzut, w oparciu o
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kadeywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz.
93 z p@n. zm.)

W powyzszym zakresie zdaniem Izby mpogie¢ zastosowanie przepisy art. 519 i rpse
Kodeksu cywilnego, w zakresie zmiany zhika. Przejcie dtugu jest to umowa, ma&torej
osoba trzecia wgbuje w miejsce dotychczasowego aiika, a dhinik zostaje z diugu
zwolniony. Podobnie jak przy przelewie wierzyteloip takze i przy przejciu diugu nie
nastpuje zadna zmiana w téei stosunku zobowrzaniowego, a zmieniagsjedynie podmiot
zobowhzany doswiadczenia. W miejsce dotychczasowegozdika wstpuje nowy dhinik
(W. Czachérski Zobowzania — Zarys wyktadu, Wydawnictwo Prawnicze Lexdsid —
Warszawa 2003).

Konsekwengj faktu, ze przy przejciu diugu zmiana w osobie dinika nie wplywa na
istote stosunku prawnego, jest mmms¢ podniesienia przez nowego dhika tych samych
zarzutow przeciwko wierzycielowi, ktére sidy dotychczasowemu dhmikowi.

Kodeks cywilny nie zna w zasadzie instytugiznego przdgia praw i obowizkéw jednej
ze stron w umowie wzajemnej na inna osobVskutek tego przégie takich praw i
obowiazkow jest uwarunkowane spetnienient girzestanek wymaganych przez kodeks

zarowno dla wywotania zmiany w osobie wierzycighk i diuznika. Dla kwestii przdgia
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calasci praw i obowazkow podmiotow prawa cywilnego w zawku z dysponowaniem
majatkiem przedsibiorstw lub ich sktadnikéw, natg miet na uwadze té art. 55 — 55
Kodeksu cywilnego.

Zgodnie z powyszym, przyjmuc za widciwe, iz przystpujacy do umowy — jako
Cesjonariusz - spotka Unibep — wsta w rok generalnego wykonawcy kontraktu
polegajcego na wykonaniu swoimi i pozyskanymi po uzgodmierz Inwestorem
(Zleceniodawa) sitami, srodkami i materiatami kompleksu przygotowawczychddwlano-
montaowych, wykaiczeniowych i idynieryjnych robét na obiekcie (Miejskie spoteczne,
gospodarcze i handlowe centrum ,Kaliningrad — 75@tkegta pelny zakres praw i
obowiazk6w wynikapcych z kontraktu (ust.1 pkt 1.1. umowy cesiji).

Tym samym, wchodg w rok generalnego wykonawcy me, zdaniem Izby legitymowa
si¢ wykonaniem obiektu j.w. realizowanego od wérsa 2005 roku, z uwzgtinieniem faktu,
iz wstapienie w rot generalnego wykonawcy nagtto w dniu 28 wrzénia 2007 roku.

Izba popiera stanowisko Przgstijacego, ¥ nieuzasadnionym jest zarzut Odwakggo w
powyzszym zakresie, gdy zgodnie z lim orzecznicz Krajowe) Izby Odwotawczej,
uczestnik konsorcjum nie legitymowa si¢ doswiadczeniem, jak za cate konsorcjum, co
znajduje swoje odzwierciedlenie w przepisie art. @&. 3 ustawy Prawo zamowie
publicznych. Przepis powvigzy statuuje, z przepisy dotyczce wykonawcy stosuje i
odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w usfpizyp. Wykonawcy magwspélnie
ubieg& si¢ 0 udzielenie zamdwienia), tzw. konsorcja.

W konsekwencji takiego stanowiska uznaalezy, iz podmiot wsgpujacy w rok
generalnego wykonawcy, tym bardziej iadegitymowa si¢ posiadanym daviadczeniem w
realizacji catej inwestycji, bez waglu, w ktérym momencie wgtuje do kontraktu, gdyw
petni odpowiada przed Inwestorem w zakresie wykgoanuz robot, w zakresie gwaranciji i
rekojmi, czy te upowaniony jest, posiada w pelnym zakresie status strerngyodmiotu
uczestniczcego z stosunku zoboaganiowym - do stawianiazadan i wnioskow
Zleceniodawcy (Inwestorowi) — jest petnoprawnymojegzestnikiem.

W konsekwencji powsszych ustale stwierdzé nalezy, iz Przystpujacy miat petne prawo
do wykazania si wykonaniem inwestycji budowlanej polege¢j na budowie Centrum
Handlowo — Ustugowo — Biznesowego z Hotelem RadisSAS w Kaliningradzie, ktore
zgodnie z warunkiem postawionym przez Zamayfo, a potwierdzonej referencjami
spetnia w/w warunek, zarowno w zakresie waidrutto - nie mniejszej ni40 min PLN, jak

i budowie budynku #yteczndci publicznej o kubaturze nie mniejszet @0 000 n.
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W zwiazku z powyszym, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustavayo zamowie

publicznych orzeczono jak w sentencji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku pgpbwania, uwzgldniajpc koszty stronyponiesione z
tytutu dojazdu oraz wynagrodzenia petnomocnika wsekgici 3 892,53z, na podstawie
zestawienia kosztéw wraz z rachunkiemzeioych do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2
lit. a i b rozporadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 20@/7sprawie wysoksxi
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania orazajow kosztow w posgpowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. NB1@oz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jedoreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Widu Zamowié Publicznych do &lu Okegowego wKielcach.

Przewodniczcy:
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