Sygn. akt KIO 512/21

WYROK

z dnia 17 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2021 r., w Warszawie, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 r. przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

Alstal Grupa Budowlana Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spoétka
komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy oraz Alstal Investment Spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscia spotka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy

w postepowaniu prowadzonym przez

Powiat Wtoctawski — Starostwo Powiatowe we Wloctawku

przy udziale wykonawcy WIKSBUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Lipnie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postgepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

. umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutéw wskazanych w punkcie VI
podpunkt 1., 2. i 3. odwotania w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zwigzku z art.
7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, art. 24 ust. 1 pkt 17 w zwigzku z art. 7
ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wzglednie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Wiksbud Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, pomimo tego, ze Wiksbud Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig wprowadzita Zamawiajacego w blad oraz nie wykazata spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej co
do robét budowlanych wykonanych dla Gminy Kowalewo oraz w zakresie sytuacji

ekonomicznej lub finansowej — zdolnosci kredytowej na wartos¢ 15.000.000 ztotych,



2. uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu wskazanego w punkcie VI podpunkt 4.
odwotlania i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty

wykonawcy WIKSBUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
3. oddala odwotanie w pozostalym zakresie,

4. kosztami postepowania w czesciach rownych obciaza Powiat Wloctawski — Starostwo
Powiatowe we Wioctawku oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Alstal Grupa Budowlana Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spotke
komandytowg i Alstal Investment Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétke

komandytowsg i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Alstal Grupa Budowlana
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétke komandytowa oraz Alstal
Investment Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétke komandytowa

tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od Powiatu Wioclawskiego — Starostwa Powiatowego we Witoctawku na
rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Alstal
Grupa Budowlana Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spotki
komandytowej oraz Alstal Investment Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
spotki komandytowej kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zitotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

potowy wpisu.

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

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiieens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Wioctawski prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na wykonanie robdt budowlanych dotyczgcych ,budowy Powiatowego Centrum
Zdrowia” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z2019r. poz. 1843 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 23 grudnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 250-623159. Wartos¢ zamodwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamowienia Alstal Grupa
Budowlana Sp. z 0.0. sp. k. i Alstal Investment Sp. z o0.0. sp. k. wniést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy WIKSBUD Sp. z 0.0., zwanego dalej
.Przystepujgcym”, pomimo tego, ze Przystepujacy w wyniku zamierzonego dziatania, a co
najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad:

a) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w pkt V pkt 2 ppkt 3
zdolnosci technicznej lub zawodowej co do robét budowlanych wykonanych dla: Panstwowej
Uczelni Zawodowej we Wtoctawku oraz Gminy Kowalewo,

b) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w pkt V pkt 2 ppkt 2
sytuacja ekonomiczna lub finansowa, co do zdolnosci kredytowej na wartos¢ 15.000.000 zt,
2. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, pomimo tego, ze w wyniku co
najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, ktore to informacje mogly miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu w zakresie:

a) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w pkt V.2 ppkt 3a
zdolno$ci technicznej lub zawodowej co do robét budowlanych wykonanych dla: Pahstwowej

Uczelni Zawodowej we Witoctawku oraz Gminy Kowalewo,



b) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia w pkt V.2 ppkt 2
sytuacja ekonomiczna lub finansowa co do zdolnosci kredytowej na wartos¢ 15.000.000 zt,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania z uwagi na to, ze nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu

a) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w pkt V.2 ppkt 3a
zdolnosci technicznej lub zawodowej, co do robot budowlanych wykonanych dla:
Panstwowej Uczelni Zawodowej we Wtoctawku oraz Gminy Kowalewo,

b) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w pkt V.2 ppkt 2
sytuacja ekonomiczna lub finansowa co do zdolnosci kredytowej na wartos¢ 15.000.000 zt,
wzglednie niezastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych w celu
wyjasnienia:

a) czy roboty budowlane wskazane w poswiadczeniu wydanym przez: Panstwowg Uczelnie
Zawodowej we Wioctawku oraz Gmine Kowalewo co do wartosci 15.000.000 zt dotyczyly
budowy, przebudowy, rozbudowy budynku, co wymagane bylo w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, w pkt V pkt 2 ppkt 3,

b) zaswiadczenia wydane przez banki byly poprzedzone indywidualng analizg
i uwzglednieniem, iz wykonawca ubiega sie o podobng opinig/zaswiadczenie w innym banku,
albo ze juz jg uzyskat, a w konsekwenciji takze

4. art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 3 w zwigzku z art. 22a ust. 2 i ust. 4, art. 24 ust. 1 pkt 12
oraz art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w sposéb majacy istotny wptyw na
wynik postepowania z uwagi na nierealne udostepnienie zasobu przez ERBUD S.A. w celu
wykazania, ze Przystepujacy spetnia warunek wskazany w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, pkt V.2 ppkt 3a,

5. art. 24 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez
zaniechanie uznania oferty Przystepujgcego za odrzucong w sytuacji, gdy oferta ta zostata
ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,

6. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwiehn publicznych poprzez
uznanie oferty Przystepujgcego za oferte najkorzystniejsza, podczas gdy w rzeczywisto$ci
oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zloZzonej przez Przystepujgcego jako oferty

najkorzystniejszej,



2. wykluczenie Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17
ustawy Prawo zamdwien publicznych i w konsekwencji uznania oferty Przystepujacego za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, wzglednie
0 nakazanie Zamawiajgcemu zastosowania procedury wyjasnienia tre$ci ww. dokumentow
ztozonych na potwierdzenie spetnienia wymagan opisanych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w pkt V pkt 2 ppkt 2 3;

3. dokonania ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w punkcie V.2 ppkt 3a specyfikacji
istotnych warunkow zamdwienia Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach zdolnosci technicznej
lub zawodowej wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze: a) posiada doswiadczenie
w wykonaniu minimum 2 robét budowlanych, w tym: 1 ,roboty budowlanej” polegajgcej na
budowie, przebudowie, rozbudowie budynku uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami
wewnetrznymi i przylgczami o wartosci minimum 30.000.000,00 zt (Zamawiajgcy uzna
powyzszy warunek za spetniony takze w sytuacji posiadania przez Wykonawce
doswiadczenia w wykonaniu minimum 2 robo6t budowlanych polegajgcych na budowie,
przebudowie, rozbudowie budynkéw uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami
wewnetrznymi i przylgczami o wartosci minimum 15.000.000 zt kazda) oraz 1 ,roboty
budowlanej” polegajagcej na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu stuzby zdrowia
typu ambulatoryjnego lub szpitalnego kategorii XI w mysl art. 8 ust. 1 lit. @) lub ust. 2 ustawy
z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej (Dz. U. z 2020 r. poz. 295 ze zm.)
o wartosci minimum 15.000.000 zt.

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy zadat wykazu roboét
budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane,
z zafgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, w szczegodlnosci informacji o tym, czy roboty zostaty wykonane zgodnie
z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow — inne dokumenty.

Dla wykazania spetnienia warunku Przystepujacy przedtozyt referencje na przebudowe
i modernizacje budynku Panstwowej Wyzszej Uczelni we Wioctawku przy ul. Energetykow

30 w formule zaprojektuj i wybuduj, z 10 pazdziernika 2019 r., ktére nie wskazujg w swojej



tresci poswiadczenia wartosci wykonanych wielobranzowych prac projektowych (wystepuje
jedynie o$wiadczenie wykonawcy w tabelarycznym wykazie robét budowlanych o warto$ci
zamowienia 15.588.950,52 zl, w tym wartos¢ prac budowlanych okreslona wartoscig
15.416.750,52 zt.

Watpliwosci budzi niska kwota za wielobranzowe opracowania dokumentacji projektowych
dla tego zadania, obejmujgce projekty budowlane, wykonawcze, uzgodnienia, opracowania
STWIOR, dokumentacje kosztorysowg itp. oraz wartosci prac modernizacyjnych oraz
remontowych, podczas gdy warunek okreslony przez Zamawiajgcego dotyczy jedynie
budowy, przebudowy lub rozbudowy. W opinii Odwotujgcego niezgodne z rzeczywistoscig sg
informacje, iz ww. inwestycja obejmowata budowe, przebudowe, rozbudowe wraz
z instalacjami wewnetrznymi i przytgczami o wartosci minimum 15.000.000 zt. Watpliwosci te
powinny byé przez Zamawiajgcego co najmniej wyjasnione, wzglednie winien wykluczyé
wykonawce, gdyz nie wykazat on spetniania warunku udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych, chyba ze doszedtby do wniosku,
iz wykonawca ten podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 ustawy

Prawo zaméwien publicznych lub z obu podstaw jednoczes$nie.

Takze referencje dotyczgce adaptaciji istniejgcego budynku potozonego w Kowalewie
Pomorskim przy ul. Konopnickiej 13 na potrzeby siedziby Urzedu Miejskiego oraz
Przedszkola z 10 sierpnia 2019 r. budzg watpliwosci co do wartoéci prac zwigzanych
z budowg, rozbudowa, przebudowg, zwilaszcza ze w referencjach wykazano prace
remontowe dotyczgce znacznego zakresu inwestycji oraz chociazby nadbudowe, ktéra
réwniez nie byta przedmiotem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Potwierdza to
brak spetnienia wymagan specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia w ujeciu zakresowym
i kwotowym.

Powyzsze oczywiste watpliwosci powinny by¢ przez Zamawiajgcego co najmniej wyjasnione,
wzglednie powinien wykluczy¢ Przystepujgcego, gdyz nie wykazat on spetniania warunku
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych, chyba ze doszedtby do wniosku, iz wykonawca ten podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych lub z obu
podstaw jednoczesnie.

Z uwagi na powyzsze, w przekonaniu Odwotujgcego, spetniona zostata wynikajgca z art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych przestanka wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad przez Przystepujgcego w wyniku razgcego niedbalstwa w zakresie
wykazania minimalnego doswiadczenia w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
oraz wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przestanka

przedstawienia przez Przystepujgcego informacji, ktére wprowadzajg Zamawiajgcego w btad



w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa w zakresie wykazania minimalnego doswiadczenia
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Obie wskazane okolicznosci wprowadzajg
w btgd Zamawiajgcego w zakresie wykazania spetniania warunkéw, co miato istotny wptyw

na decyzje o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

W punkcie V.2 ppkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawca spetni warunek w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej, jesli wykaze,
ze posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w kwocie min. 15.000.000 zi. W celu
potwierdzenia spetniania tego Zamawiajgcy zgdat przedstawienia informacji banku lub
spétdzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz
1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert, na kwote okreslong przez Zamawiajgcego.
W odpowiedzi Przystepujacy wykazywat spetnianie warunku poprzez sumowanie zdolnosci
pochodzacej z dwoch bankéw: mBank — zdolnos$¢ kredytowa do wysokosci 3.000.000 PLN
oraz PKO — zdolnos$¢ kredytowa do wysokosci 12.000.000 PLN, w sytuacji gdy specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia nie przewidywata sumowania zdolnosci finansowej do
wysokosci srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej.

Powyzsze powinno wzbudzi¢ co najmniej watpliwosci Zamawiajgcego, czy oba banki
wiedziaty o sobie i o tresci opinii/zaswiadczeh o zdolnosci kredytowej, co pozwolitoby
bankom na wydanie innych opinii/zaswiadczen.

Z uwagi na powyzsze, w przekonaniu Odwotujgcego, spetniona zostata wynikajgca z art. 24
ust. 1 pkt 16 wustawy Prawo zamowien publicznych przestanka wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad w wyniku razgcego niedbalstwa w zakresie wykazania minimalne;j
zdolnosci finansowej (kredytowej) wykonawcy Przystepujgcego oraz wynikajgca z art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych przestanka przedstawienia przez
Przystepujgcego informacji, ktéore wprowadzajg Zamawiajgcego w bigd w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa w zakresie wykazania minimalnej zdolnosci finansowe;j
(kredytowej) Przystepujgcego. Wprowadzenie w bitgd w zakresie wykazania spetniania
warunku zdolnosci finansowej (kredytowej) miato istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego.
Powyzsze watpliwosci powinny by¢ przez Zamawiajgcego co hajmniej wyjasnione, wzglednie
powinien on wykluczyé Przystepujgcego, gdyz nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych,
chyba ze doszedtby do wniosku, iz wykonawca ten podlega wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych lub z obu podstaw

jednoczesnie.



Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwieh publicznych z postepowania
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Ustawodawca ustanowit zatem sankcje wykluczenia z postepowania w przypadku, gdy
spetnione zostang przestanki: zostanie wykazane, ze wykonawca przekazat w toku
postepowania informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, dziatanie takie byto
wynikiem co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa wykonawcy, a takie dziatanie winno
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Ww. podstawa wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie, gdy
dziatanie wykonawcy cechuje wina nieumysina, przy czym nalezy bra¢ pod uwage obie
postaci winy nieumysinej, tj. niedbalstwo i lekkomys$inos¢. Doktryna definiuje lekkomys$inosc
jako stan, w ktorym dana osoba przewiduje skutki swoich dziatan, ale bezpodstawnie
przypuszcza, ze ich uniknie, niedbalstwo zas jako stan, w ktérym podejmujgca dziatania
osoba nie przewiduje skutkow swoich dziatan, chociaz powinna i mogta je przewidziec.
Nalezy zatem uzna¢, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust.1 pkt 17 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych moze mie¢ miejsce, gdy wykonawca, nie wykazujgc
profesjonalizmu wymaganego od uczestnika rynku zamoéwien publicznych, przedstawia
informacje niezgodne z rzeczywistoscig, a informacje te moga mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Przepis ten ma na celu ochrone uczciwej konkurencji
przy ubieganiu sie o zamodwienie oraz sprzyja wykonawcom zachowujgcym nalezytg
starannos¢ w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy doszedt do przekonania, ze w przedmiotowej sprawie wypetniona zostata norma
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem Przystepujacy nie
zachowat przy sktadaniu przedmiotowego oswiadczenia nalezytej staranno$ci i nie
zweryfikowat informacji, ktére okazaty sie nieprawdziwe.

W przypadku oceny nalezytej starannosci w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
musi ona uwzgledniaé, zgodnie z art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego, zawodowy charakter
dziatalnosci.  Starannos¢ ta obejmuje  weryfikacje informacji  przedstawianych
zamawiajgcemu, a pochodzgcych od podmiotoéw trzecich, w tym osoéb, na ktérych potencijat
wykonawca sie powotuje wykazujgc spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.
Weryfikacja ta powinna nastgpi¢ przed przedstawieniem danej informacji zamawiajgcemu.
Ze wzgledu na to, ze dziatanie Przystepujgcego byto co najmniej lekkomysine i razgco
niedbate, spetnita sie przestanka art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamodwien publicznych.
Jednoczesnie, majgc na wzgledzie, ze razgce niedbalstwo jest kwalifikowanym stopniem
niedbalstwa, spetnita sie takze przestanka wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo

zamowien publicznych, tj. niedbalstwo po stronie Przystepujgcego. Zdaniem Odwotujgcego
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brak nalezytej weryfikacji przez Przystepujacego wymaganego doswiadczenia i zdolnosci
finansowej nalezy potraktowaé jako dziatanie co najmniej lekkomysine. W przekonaniu
Odwotujgcego, Przystepujacy powinien byt zaktada¢, ze brak zweryfikowania tego
doswiadczenia moze doprowadzi¢ do podania informacji wprowadzajgcych w btad i godzit

sie z takg mozliwoscia.

Przystepujacy nie wykazat takze spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i powinien
podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Przystepujgcy musiat sie liczy¢ z tym, Zze fakt przedstawienia btednych
informacji moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania, gdyz tego typu dane nalezg do
najistotniejszych informac;ji przedstawianych przez wykonawcow, jako ze stanowig podstawe
do weryfikacji przez zamawiajgcego zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia. Takze
Zamawiajgcy nie wykazat sie czujnoscig i nie zweryfikowat podanych przez Przystepujacego
informacji dotyczacych doswiadczenia zawodowego i zdolnosci finansowej, ktére, choé
nieprawdziwe, statyby sie podstawg do uznania, ze Przystepujgcy spetnia warunki udziatu
w postepowaniu.

Zgodnie z orzecznictwem nieprawdziwej informacji majgcej badz moggcej mie¢ wptyw na
wynik postepowania nie mozna zastepowaé inng informacjg prawdziwg, zatem nie s3g
mozliwe uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych, czynnosci
tej bowiem nie mozna konwalidowa¢, a zamawiajgcy jest zobligowany do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. W konsekwencji Zamawiajgcy ocenia wytgcznie pierwotnie
ztozone wraz z ofertg dokumenty.

Przystepujacy nie wykazat sie doswiadczeniem wskazanym w punkcie V ppkt 3a specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w zakresie zdolnoéci zawodowej, gdyz dla obu
referencyjnych zadan nie wykazat, ze warto§¢ budowy, przebudowy, rozbudowy danego
budynku uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami wewnetrznymi i przytgczami osiggneta
min. 15.000.000 zt kazda. Z tego tez powodu oraz z uwagi na brzmienie zasady legalnosci
dziatan Zamawiajgcego opisanej w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wykonawca ten powinien by¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych. Przystepujgcy zsumowat zdolnos¢ finansowg z dwdch
réznych bankéw. Takie podejscie nie jest wtasciwe, skoro specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia takiego rozwigzania nie dopuszcza.

Warunki udziatu w postepowaniu sg ksztattowane w celu unikniecia przez zamawiajgcego
ryzyka wyboru wykonawcy, ktory nie posiada odpowiedniej zdolnosci kredytowe;.
Wykonawca nie jest uprawniony do sumowania zdolnosci kredytowej na podstawie
zaswiadczen uzyskanych z réznych bankéw. Z punktu widzenia ekonomicznego trudno

oczekiwac, aby w przypadku uzyskania przez wykonawce kredytu w wysokosci 13 min z
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wykonawca nadal posiadat znaczgcg zdolnos¢ uzyskania kredytu w innym banku, gdyby ten
wiedziat o wydaniu zaswiadczenia przez pierwotny bank. Zgodnie z wyrokiem KIO 2/18,
wskazanie przez dwie niezalezne instytucje na zdolno$¢ kredytowg tego samego podmiotu,
mniejszg od wymaganej, nie uczyni go bardziej wiarygodnym. Informacja o wielkoSci
zdolnosci kredytowej potwierdzonej przez bank oznacza, iz instytucja dokonata weryfikacji
sytuacji faktycznej podmiotu w oparciu o petng informacje gospodarczg, a zatem fakt
zwielokrotnienia tej oceny nie oznacza podniesienia wiarygodnosci prognoz dokonanych
przez dang instytucje. Takie automatyczne sumowanie zdolnosci kredytowej doprowadzitoby
do zaburzenia oceny poprzez wprowadzenie mechanizmu, ktory nie byt uwzgledniony przy
ocenie dokonywanej przez instytucje finansowe.

Z tych powodéw Przystepujgcy powinien by¢ co najmniej dopytany w celu udowodnienia, ze
oba banki wiedziaty, ze wykonawca ubiega sie o opinie/zaswiadczenie w innym banku,
zanim wystawity wtasne opinie/zaswiadczenia, wzglednie wiedziaty, ze w innym banku
otrzymat juz dang opinie/zaswiadczenie albo z uwagi na brak udowodnienia zdolnosci
finansowej Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Przystepujgcego z postepowania na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z punktem V.2 ppkt 3a specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wykonawca
spetni warunek, jesli: a) posiada doswiadczenie w wykonaniu minimum 2 robé6t budowlanych,
w tym: 1 roboty budowlanej polegajgcej na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu
stuzby zdrowia typu ambulatoryjnego lub szpitalnego kategorii XI w mysl art. 8 ust. 1 lit. a lub
ust. 2 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej o wartosci minimum
15.000.000 zt. W tym zakresie Przystepujacy skorzystat z potencjatu podmiotu trzeciego
Erbud S.A.

Na stronie 2 i 3 formularza ofertowego Przystepujacy wskazat wartos¢ prac dla podmiotu
udostepniajgcego zasoby (Erbud S.A.) na poziomie 20 %. Tymczasem z tresci zobowigzania
Erbud wynika: ,O8wiadczam, iz: a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujgcym
zakresie: wiedza i doswiadczenie polegajgce na rozbudowie budynku Szpitala MSW
w Lublinie polegajgca na budowie tacznika wraz z blokiem operacyjnym, b) sposob
wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobow przy realizacji zamdwienia bedzie
nastepujacy: bezposrednie wspotwykonawstwo (na zasadzie podwykonawstwa) robot
budowlanych wchodzgcych w zakres zamowienia, udzielanie doradztwa w petnym zakresie
udzielanych zasobdéw, c) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamdwienia bedzie
nastepujgcy: bezposrednie wspotwykonawstwo petnego zakresu robot  objetych
zamowieniem, d) okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujacy:
petny okres realizacji inwestycji, e) zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci

dotyczg: w petnym zakresie na zasadzie wspotwykonawstwa.”
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Powyzsze skutkuje tym, iz przewidziany przez Przystepujgcego procentowy udziat
podwykonawstwa na poziomie zaledwie 20%, wskazany w formularzu, jest
nieproporcjonalny/ niewystarczajgcy dla realizacji zadania, skoro Erbud S.A. udostepnit
referencje w zakresie charakteru budynku, jaki ma zostac zrealizowany, gdyz powierza sie
mu jedynie 1/5 czesé¢ robot budowlanych. Jesli wzig¢é pod uwage warto$¢ oferty
Przystepujgcego na poziomie 42.750.000 z, to 20 % stanowi jedynie 8.550.000 zt, czyli
nieco ponad potowe warto$ci warunku, jaki wykonawca spetnia dzieki Erbud S.A. To
obrazuje nierealno$¢ udostepnienia zasobow w kontekscie tresci warunku udziatu
w postepowaniu, jaki spetnit Erbud S.A.

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, narusza dyspozycje art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 3
w zw. z art. 22a ust. 2 i ust. 4, art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w sposdb majacy istotny wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych w odniesieniu do warunkow
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga
polegaC na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane
lub ustugi, do realizacji ktoérych te zdolnosci sg wymagane. Zamawiajacy po to bowiem
konstruuje warunki udziatu w postepowaniu, aby udzieli¢ zaméwienia wykonawcy, ktéry daje
rekojmie jego nalezytego wykonania. Jezeli wykonawca samodzielnie nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu i powotuje sie na doswiadczenie innego podmiotu, musi zapewnic
realny udziat tego podmiotu w realizacji zamowienia w takim zakresie, do jakiego odnosit sie
warunek. Tres¢ zobowigzania firmy ERBUD S.A. zatgczona do oferty Przystepujgcego nie
potwierdza realnego udziatu ww. podmiotu w realizacji robét budowlanych w catym zakresie
objetym trescig warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto nalezy odrézni¢ pojecie ,udziatu w realizacji zamdwienia” od pojecia ,realizaciji
zamoéwienia”, o ktérym mowa w art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych i ktére
jest pojeciem wezszym niz udziat w realizacji zaméwienia. Udziat w realizacji zamowienia
moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego, i moze realizowaé sie
w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy wykonywaniu okreslonych
czynnosci, etc. Natomiast wymdg zrealizowania czesci zamdéwienia, z ktérymi wigze sie
udostepniany zasoéb, nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania tej czesci
zamowienia (co do zasady w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawcg
sktadajgcym oferte). Wobec tego wykorzystanie wiedzy i do$wiadczenia firmy ERBUD S.A.
zgodnie z trescig zobowigzania nijak sie ma do roli, jakg dla tego przedsiebiorcy przewidziat
Przystepujacy i ktérg nalezy uzna¢ nalezy za niewystarczajgcg. Tym samym przedstawione
przez ERBUD S.A. zobowigzanie nie spetnia wymagan okreslonych w art. 22a ustawy Prawo

zamoéwien publicznych, tj. nie potwierdza realnego udziatu w realizacji zaméwienia w catym
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zakresie objetym trescig warunku udziatu w postepowaniu, gdyz Przystepujgcy ograniczyt
zakres podwykonawstwa jedynie do 20% warto$ci oferty.

Na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy Prawo zamdéwien publicznych opinii oraz
orzecznictwa nie ma réwniez mozliwosci do ponownego wezwania Przystepujgcego do
uzupetnienia zobowigzania i mija sie z celem, skoro Przystepujgcy ograniczyt zakres
podwykonawstwa do 20%. Z drugiej strony nie sg dopuszczalne Zzadne negocjacje
w zakresie przyjetego wskaznika podwykonawstwa. Zgodnie z wyrokiem KIO 123/20, KIO
127/20 i KIO 141/20 wykonawca polegajgcy na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu
zobowigzany jest do zaangazowania tego podmiotu w sposob rzeczywisty i bezposredni
w realizacje przedmiotu zamowienia. Tylko i wytgcznie wtedy wiedza i doswiadczenie, ktore
posiada podmiot trzeci, znajdzie jakiekolwiek przetozenie na realizacje zaméwienia. Celem
takiego rozwigzania jest zapewnienie zamawiajgcemu, ze udostepniony przez podmiot trzeci
zasbb rzeczywiscie i realnie zostanie wykorzystany w trakcie realizacji zamodwienia.
Zamawiajgcy po to bowiem konstruuje warunki udziatu w postepowaniu, aby udzieli¢
zamowienia wykonawcy, ktéry daje rekojmie jego nalezytego wykonania. Jezeli wykonawca
samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu i powotuje sie na doswiadczenie
innego podmiotu, to musi zapewnié¢ realny udziat tego podmiotu w realizacji zamdwienia

w takim zakresie, do jakiego odnosit sie warunek.

Z uwagi na powyzsze doszto do naruszenia dyspozycji art. 91 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra podlega odrzuceniu, bowiem
Przystepujgcy powinien zostaé wykluczony z udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy
niewatpliwie naruszyt tez zasady opisane w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamédwien

publicznych.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniodst o oddalenie odwofania oraz o obcigzenie Odwotujgcego kosztami
postepowania i zasadzenie kosztéw zastepstwa na rzecz Zamawiajgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
Przystepujacego nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym i prawnym.

Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
w rozdziale V ust. 2 pkt 3 lit. a) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wskazujgc:
.posiada doswiadczenie w wykonaniu minimum 2 roboét budowlanych, w tym: - 1 roboty
budowlanej polegajacej na budowie, przebudowie, rozbudowie budynku uzytecznosci
publicznej wraz z instalacjami wewnetrznymi i przylgczami o wartosci minimum
30.000.000,00 =z, Uwaga: Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony takze

w sytuacji posiadania przez Wykonawce doswiadczenia w wykonaniu minimum 2 robét
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budowlanych polegajacych na budowie, przebudowie, rozbudowie budynkéw uzytecznosci
publicznej wraz z instalacjami wewnetrznymi i przytagczami o wartosci minimum
15.000.000,00 zt kazda oraz - 1 roboty budowlanej polegajgcej na budowie, rozbudowie lub
przebudowie obiektu stuzby zdrowia typu ambulatoryjnego lub szpitalnego kategorii XI
w mysl| art. 8 ust. 1 lit. a lub ust. 2 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci lecznicze;j
(Dz. U. z 2020 r. poz. 295 ze zm.) o wartoSci minimum 15.000.000,00 z. W celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy zada: - wykazu robot budowlanych
wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty,
miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem
dowoddéw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie,
w szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukohczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty.”

Podstawowym celem ustalania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcéw zdolnych do
nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. Wskazany warunek miat na celu weryfikacje,
czy wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu ma stosowane doswiadczenie
i gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia, ktérym sg roboty budowlane,
szczegotowo okreslone w zatgczniku nr 3 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Na potwierdzenie warunkoéw udziatu w postepowaniu Przystepujgcy ztozyt wykaz robét
budowlanych wraz z referencjami, wskazujgc w nich realizacje nastepujgcych uméw:

1) Przebudowa i modernizacja budynkéw dydaktycznych Panstwowej Wyzszej Uczelni
Zawodowej we Wioctawku przy ul. Energetykbw 30 w formule zaprojektyj
i wybuduj,

2) Adaptacja istniejgcego budynku potozonego w Kowalewie Pomorskim przy ul.
Konopnickiej 13 na potrzeby siedziby Urzedu Miasta oraz Przedszkola,

3) Rozbudowa budynku Szpitala MSW w Lublinie polegajgca na budowie tgcznika wraz
z blokiem operacyjnym.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat szczegdtowej analizy przestanych
przez Przystepujgcego dokumentow i w oparciu o nie byt w stanie uznac, ze wykonawca ten
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Celem postepowania jest wykonanie okreslonych

w dokumentacji rob6t budowlanych. Zgodnie z zatozeniami Zamawiajgcego warunek miat
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potwierdza¢ zdolnos¢ wykonawcy do wykonania robot budowlanych, potwierdzié, ze
wykonane roboty budowlane dotyczyty budowy, przebudowy, rozbudowy. Zdaniem
Zamawiajgcego nie oznacza to jednak, ze zakres robét budowlanych wykonanych w ramach
umow przedstawianych na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu musiat by¢
ograniczony tylko do wskazanych trzech okreslen: budowy, przebudowy, rozbudowy.
Nomenklatura stosowana przez zamawiajgcych na rynku zamowien publicznych potrafi
znacznie sie rézni¢ miedzy sobg i niekoniecznie odzwierciedla nazewnictwo ustawy Prawo
budowlane. To faktycznie zrealizowane prace, a nie uzyte nazewnictwo, decydujg
0 charakterze zrealizowanych umoéw i mozliwosci uznania ich za odpowiadajgce tresci
warunku udziatu w postepowaniu, celowi, w jakim zostat postawiony.

Odwotujgcy argumentuje, ze referencje dotyczgce przebudowy i modernizacji budynkow
dydaktycznych Panstwowej Wyzszej Uczelni Zawodowej we Wioctawku nie ma w swojej
tresci okreslonej wartosci wykonanych w ramach zaméwienia prac projektowych. Jednak
forma referencji zalezy wylacznie od podmiotu, ktory je wystawia i Zamawiajgcy nie widzi
podstaw do tego, aby oczekiwaé, ze na przedstawionych referencjach taka wartosé powinna
sie znajdowaé. Ponadto referencje, zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, dowody skladane wraz z wykazem majg
potwierdzac¢, czy roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, w szczegdolnosci powinny
zawiera¢ informacje o tym, czy roboty zostaly wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidlowo ukohczone. Zatem oczekiwanie, aby w ztozonych referencjach
znajdowata sie wartos¢ prac projektowych jest nadmierne i nie znajduje potwierdzenia
w obowigzujgcym stanie prawnym.

Ponadto Zamawiajgcy zobowigzany jest do oceny wykazu robdét budowlanych tgcznie
z przedstawionymi do niego referencjami. Zatem jezeli z tych dokumentéw tgcznie wynika,
ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz przedstawione dokumenty nie
budzg watpliwoéci Zamawiajacego, to nie ma podstaw do uznania, ze wykonawca nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, czy tez wprowadzit Zamawiajgcego w btad.

W wykazie rob6t budowlanych ztozonym przez Przystepujgcego wykonawca ten uwzglednit
warto$¢ robdét budowlanych, ktora pozwala na stwierdzenie, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Niemniej jednak prace projektowe sg nieroztgcznym elementem budowy,
rozbudowy, czy przebudowy budynku, rowniez art. 1 ustawy Prawo budowlane, stanowigcy
o zakresie regulacji tej ustawy, odnosi sie bezposrednio do projektowania. Zamawiajgcy
w zadnym miejscu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie wytaczyt mozliwosci
uwzglednienia warto$ci zrealizowanych prac projektowych w wartosci danych robot. Zatem

jezeli projektowanie jest nierozerwalnie zwigzane z budowg i moze by¢ uznane za cze$¢
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realizacji catego zamowienia, nie ma przeszkdd, aby wartos¢ tych prac zostata
przedstawiona tgcznie i potwierdzata postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu
w postepowaniu. Ponadto sama definicja robét budowlanych wynikajagcg z ustawy Prawo
zaméwien publicznych, zgodnie z art. 2 pkt 8, to wykonanie albo zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych. Zatem réwniez powyzsza definicja potwierdza, ze prace
projektowe sg nierozerwalnie zwigzane z robotami budowlanymi i stanowig ich czesc.
Argument Odwotujgcego jakoby warto$¢ prac projektowych musiata wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego jest chybiony. Zamawiajgcy bowiem nie pierwszy raz realizuje czy
przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane.
W przypadku tego postepowania Zamawiajacy zlecit wczesniej przygotowanie kompletnej
dokumentacji projektowej, ktérej wartos¢ wynosita ok. 230.000 zt. Majgc na wzgledzie, iz
wartos¢ i zakres robdot budowlanych jest wiekszy niz w robotach budowlanych
przedstawianych na potwierdzenie warunkdw udziatlu w postepowaniu przez
Przystepujgcego, wartosé prac projektowych jest realna, a Zamawiajgcy, bazujgc na swojej
wiedzy i doswiadczeniu, byt w stanie oceni¢, ze wartos¢ prac projektowych w zamowieniu
zrealizowanym przez Przystepujgcego byla wartoscig realng i rynkowg. Potwierdza to, ze
twierdzenia Odwotujgcego sg nietrafne i nie znajdujg potwierdzenia w stanie faktycznym.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy zobowigzany byt wyjasnic¢, jaka byta wartos¢ prac
modernizacyjnych oraz remontowych, poniewaz warunek dotyczyt budowy, przebudowy lub
rozbudowy. Zamawiajgcy nie zgadza sie z poglagdami Odwotujgcego w tym zakresie.
W praktyce zaméwiehh publicznych na roboty budowlane uzywane sg rézne pojecia
i nomenklatura. Przez ,modernizacje” mozna rozumie¢ unowoczesnienie i usprawnienie
czegos, trwate ulepszenie istniejgcego obiektu budowlanego. Natomiast zgodnie z definicjg
uzytg w art. 3 pkt 7a ustawy Prawo budowlane przez przebudowe nalezy rozumiec
wykonywanie rob6t budowlanych, w wyniku ktorych nastepuje zmiana parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem
charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosé,
dlugosc¢, szerokos¢ badz liczba kondygnacji; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa
drogowego. Przytoczona definicja jest zatem zbiezna z potoczng nazwg ,modernizacja”,
w szczegollnosci w zakresie zmiany parametrow uzytkowych, co jest tozsame
Z unowoczesnieniem, usprawnieniem czegos.

Odwotujgcy odnosi sie do nazwy zamdwienia zrealizowanego przez Przystepujgcego, lecz
w zadnym miejscu referencji, ktére wskazujg na zakres zrealizowanych prac, nie ma
wyszczegolnionych takich prac jak ,modernizacja”, natomiast znajdujg roboty budowlane

odpowiadajgce trescig wymaganiom stawianym przez Zamawiajgcego. Argumenty
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Odwotujgcego sg w tym zakresie nadinterpretacjg postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, dokonang wytgcznie na potrzeby postepowania.

Odwotujgcy argumentuje, ze przy adaptacji budynku w Kowalewie Pomorskim znaczna
cze$¢ prac dotyczyta nadbudowy i prac remontowych. Odwotujgcy pomija fakt, ze ,budowa”,
zgodnie z definicjg zawartg w ustawie Prawo budowlane oznacza ,wykonywanie obiektu
budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego”. Oznacza to rowniez, ze warunek postawiony przez Zamawiajgcego mozna
rozumie¢ szeroko i nie jest on w sposéb jednoznaczny zwigzany z Prawem budowlanym,
bowiem rozbudowa zawiera sie w definicji budowy. Zamawiajacy miat na celu okreslenie
pewnego rodzaju robét budowlanych, nie oczekiwat natomiast dostownego powtdrzenia
tresci warunku w referencjach, co ze wzgledu na ogdélnos¢ i zréznicowanie inwestycji jest
trudne do osiggniecia. Skoro nadbudowa zawiera sie w definicji budowy, nie sposéb uznac,
ze ten element nie moze stanowi¢ potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Zamawiajgcy rzetelnie przeanalizowat tres¢ ziozonych referencji. Remont, o ktérym
wspomina Odwotujgcy, dotyczyt elewacji istniejgcego budynku i obejmowat: ,— demontaz
istniejgcych warstw catego dachu oraz wykonanie nowych warstw tgcznie z nowym
ociepleniem, pokryciem, orynnowaniem i nowg instalacjg odgromowg. Demontaz istniejgcych
zadaszen metalowych nad wejsciami i wykonanie nowych-demontaz istniejgcych schodow
zew. i wszelkich barierek, — wykonanie nowych, — wymiana cze$ciowa istniejgcej stolarki
okiennej i drzwiowej na nowg tgcznie z parapetami okiennymi zewnetrznymi i wewnetrznymi
oraz wszelka obrébka z tym zwigzana, — ocieplenie, — wykonanie nowych barierek, nowego
wykonczenia schodow zewnetrznych, — usuniecie wszystkich krat metalowych w oknach”.
Zas ,remont”, zgodnie z definicja zawartg w ustawie Prawo budowlane, oznacza
~wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robd6t budowlanych polegajgcych na
odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwacji, przy czym
dopuszcza sie stosowanie wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym”.
Zatem remont to w gtdwnej mierze przywrécenie stanu poprzedniego, natomiast przebudowa
to w gtdwnej mierze wykonywanie robot budowlanych, w wyniku ktorych nastepuje zmiana
parametrow uzytkowych lub technicznych budynku.

Majac na wzgledzie zakres prac opisany w referencjach nie sposéb uznaé, ze faktycznie sg
to prace remontowe. Zamawiajacy zgodnie ze swojg wiedzg i doswiadczeniem
zakwalifikowat je i ocenit jako przebudowe. Biorgc pod uwage powyzsze oraz analize
dokonang przez Zamawiajgcego oraz wiedze wynikajgcg z wieloletniego doswiadczenia
i zatrudniania wykwalifikowanej kadry znajgcej problematyke zaréwno Prawa budowlanego,
jak i specyfike branzy zamowien publicznych, Zamawiajgcy uznat, ze przedstawione przez

Przystepujgcego dokumenty nie budzg watpliwosci i nie ma w tym zakresie koniecznosci
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wzywania do zilozenia wyjasnien, czy uznania, ze wykonane roboty budowlane nie
potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podniost, ze Przystepujgcy nie potwierdzit warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale V ust. 2 pkt 2 lit. a) specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia,
ktory stanowi: ,posiada srodki finansowe Ilub zdolnos¢ kredytowg w kwocie min.
15.000.000,00 zt. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego sytuacji finansowej zamawiajgcy zgda przedstawienia
informacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, w okresie
nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert, na kwote okreslong
przez zamawiajgcego.”

Przystepujacy na potwierdzenie spetniania warunku przedstawit dwie opinie bankowe:1)
mBank — zdolnos¢ kredytowa do wysokosci 3.000.000,00 PLN, 2) PKO - zdolnos$é
kredytowa do wysokosci 12.000.000,00 PLN. Zatem fgcznie z opinii tych wynikato, ze
Przystepujgcy posiada wymagang w warunku zdolno$¢ kredytowg. Zamawiajgcy, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, nie byt zobligowany do okreslenia, ze mozliwe jest sumowanie
zdolnosci  kredytowej. Réwniez w zadnym miejscu specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia nie wskazat zakazu tgczenia tej zdolnosci, zadnego zakazu w tym zakresie nie
zawiera réwniez Prawo zamowien publicznych ani rozporzadzenia wykonawcze. Zgodnie
z zasada, ze co nie jest zakazane, jest dozwolone, Zamawiajacy przyjat, ze Przystepujgcy
miat mozliwos¢ fgczenia zdolnosci kredytowej z dwdch roznych instytucji finansowych. Tym
bardziej, ze z przedstawionych w opiniach bankowych informacji wynika, ze Przystepujgcy
w obu bankach posiada obroty na rachunkach, co bylo podstawg do ich wystawienia
i okreslenia zdolnosci kredytowej. Zamawiajgcy przeanalizowat w tym zakresie orzecznictwo
KIO oraz poglady doktryny, ktére w przewazajgcej czesci sg tozsame
z opinig Zamawiajgcego.

Brak jest podstaw do wuznania, Zze Przystepujgcy nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a tym samym, ze przedstawiajgc ziozone dokumenty wprowadzit
Zamawiajgcego w btad. Zatem argumentacja Odwotujgcego nie znajduje potwierdzenia
w stanie faktycznym i prawnym niniejszej sprawy. Ponadto Odwotujgcy nie wykazat w zaden
sposob, ze Przystepujgcy ztozyt odwiadczenia niezgodne ze stanem faktycznym. Argumenty
Odwotujgcego stanowig jedynie interpretacje tresci warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
tresci specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia na potrzeby odwotania oraz polemike
z trescig dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego. Odwotujgcy prébuje narzucic
Zamawiajgcemu sposéb oceny oferty konkurencyjnej. Ponadto w przypadku przedstawienia
dokumentéw na potwierdzenie warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawcow

ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére w opinii zamawiajgcego nie
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potwierdzajg spetniania warunkéw, nie mozemy méwi¢ o wprowadzeniu Zamawiajgcego
w btad. To Zamawiajgcy bowiem ocenia przedstawione dokumenty i podejmuje decyzje o ich
prawidtowosci lub nie. Stad ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ wezwania do uzupetnienie
dokumentéw okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zatem
zatozenie przyjete przez Odwotujgcego, ze przedstawienie dokumentéw
niepotwierdzajgcych, ze Przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu generuje
obowigzek wykluczenia tego wykonawcy, jest nadinterpretacjg. Zgodnie z wyrokiem KIO
197/20 nie jest uprawnione utozsamianie niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu z zaistnieniem podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych. Inny sposéb
rozumienia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu nie przesgdza automatycznie

0 wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego.

Odwotujgcy kwestionuje ponadto realno$¢ udostepnienia przez ERBUD S.A. zasobéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie warunku
okreslonego w rozdziale V ust. 2 pkt 3 lit. a specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia —
1 roboty budowlanej polegajgcej na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu stuzby
zdrowia typu ambulatoryjnego lub szpitalnego kategorii XI w mysl art. 8 ust. 1 lit. a lub ust. 2
ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej o wartosci minimum 15.000.000
zt. Zdaniem Odwotujgcego udziat ERBUD S.A. w wykonaniu przedmiotu zamdwienia
powinien odpowiada¢ procentowo wartosci udostepnionego zasobu. Przedstawiony przez
Odwotujgcego sposbéb rozumienia realnosci udostepnienia zasobow, nie ma nic wspolnego
z rzeczywistym znaczeniem i celem, w jakim ustawodawca wprowadzit zmiany w art. 22a
ustawy Prawo zamowien publicznych. Celem tym ma by¢é zapewnienie udziatu, nie tylko
formalnego, podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji przedmiotu zamodwienia,
poprzez faktyczng realizacje okreslonego zakresu robot. Wymég z art. 22a ust. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych nalezy rozumieé jako obowigzek faktycznego zrealizowania
czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspélnie z wykonawcg. Ze ztozonego
przez ERBUD S.A. oSwiadczenia wynika jednoznacznie, ze wykonawca ten zobowigzuje sie
do ,wspotwykonawstwa” (na zasadzie podwykonawstwa) przedmiotu zamowienia. Zatem
Zamawiajgcy nie miat podstaw do kwestionowania czy podwazania zobowigzania do
udostepnienia zasobow Przystepujgcego. Zamawiajgcy nie okreslit rowniez w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, ze udziat w wykonaniu przedmiotu zamowienia podmiotu
udostepniajgcego zasoby ma by¢ proporcjonalny do zakresu udostepnionych zasobdw, czy
wartosci robot budowlanych wskazanych jako doswiadczenie tego wykonawcy. Nadto
warto§¢ budowy obiektu leczniczego w gtébwnej mierze dotyczy wykonania roboét

ogolnobudowlanych. Natomiast sama wartos¢ gazéw medycznych wyrdzniajgcych budowe
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obiektu leczniczego jest w skali calego zamoéwienia niewielka. Wedtug kosztorysu
Zamawiajgcego wartos¢ gazow medycznych w przedmiocie zamowienia to ok. 800.000 zt.
Postawiony warunek w tym zakresie miat potwierdza¢ doswiadczenie w realizacji obiektow
danego rodzaju, co Przystepujgcy, poprzez poleganie na zasobach podmiotu trzeciego
wykazat.

Majac na wzgledzie powyzsze nalezy uznac, ze zarzuty Odwotujgcego nie sg zasadne,
zatem zarzut zaniechania uznania oferty Przystepujacego za odrzucong oraz zarzut uznania
jego oferty za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu nie znajduje uzasadnienia w stanie

faktycznym i prawnym.

Il Stanowisko Przystepujgcego.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
WIKSBUD S.A.

Przystepujacy wskazat, ze odwotanie powinno podlega¢ oddaleniu jako bezzasadne.
Przystepujgcy spetnit wymagania zawarte w punkcie V.2 ppkt 3a specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Zgodnie z art. 3 pkt 6, 7a i 8 ustawy Prawo budowlane przez budowe nalezy rozumieé
wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego, przez przebudowe — wykonywanie robo6t budowlanych,
w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego
obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametrow, jak: kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysokos¢, dtugosé, szerokosé badz liczba kondygnacji, a remont —
wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robdét budowlanych polegajgcych na
odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwacji, przy czym
dopuszcza sie stosowanie wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym.
Modernizacja to unowoczesnienie i usprawnienie czego$, trwate ulepszeniu istniejgcego
obiektu budowlanego (Stownik jezyka polskiego PWN). Wynika z tego, ze pojecia ,remont”
i ,modernizacja” wigzg sie zawsze z dziataniami naprawczymi w ramach istniejgcych
obiektow.

Referencje zlozone przez Przystepujgcego nie dotyczyly ani remontéw, ani modernizacji.
Przystepujacy przedtozyt:

1) referencje Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej we Wtoctawku przy ul. Energetykow
30 w formule zaprojektuj i wybuduj z 10 pazdziernika 2019 r., poswiadczajgce wartosc
wykonanych robot na 15.588.950,52 zt brutto. Przedktadajgc te referencje nie wprowadzit
Zamawiajgcego w bfgd co do zakresu i wartosci wykonanych prac. Dokfadna analiza tresci
referencji wskazuje, ze Przystepujgcy wykonat wielobranzowe projekty budowlane wraz ze

wszystkimi niezbednymi uzgodnieniami w celu uzyskania pozwolenia na budowe, wykonania
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dokumentacji powykonawczej oraz uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Z referenciji
wynika, iz zakres prac obejmowat: 1) rozbiorke tgcznika miedzy obiektem a budynkiem
Zespotu Szkot Elektrycznych, 2) zagospodarowanie terenu z budowg parkingu, sieci
i przylaczy, 3) rozbudowe tgcznika wraz z wymiang stropodachu nad tgcznikiem,
4) przebudowe catego obiektu w celu dopasowania ukfadu funkcjonalnego do obecnych
potrzeb, 5) przebudowe i remont elewacji i stropodachéw wraz z termomodernizacjg catego
obiektu, 6) wyposazenie budynku w instalacje, 7) wykonanie wiaty rowerowej i altany
Smietnikowej. Wynika z tego, ze Przystepujacy prawidlowo poswiadczyt wobec
Zamawiajgcego swoje doswiadczenie oraz zdolnosci zawodowe i techniczne w zakresie
przebudowy, budowy i rozbudowy obiektéw uzytecznosci publicznej. Okolicznosé, ze
wystawiajgca referencje Pahstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa we Wioctawku uzyta w tytule
sformutowania ,przebudowa i modernizacja budynkéw” nie niweczy faktycznego zakresu
rzeczywiscie wykonanych prac w zakresie m.in. rozbudowy i przebudowy obiektu wraz
Z instalacjami. Wystawiajgcy referencje uzyt ogélnego zwrotu ,modernizacja” na rozbudowe
i przebudowe obiektu w celu jego unowoczesnienia, a w zakresie rob6t budowlanych
wskazanych w referencjach w ogole nie ma pozycji zwigzanych wytgcznie z remontem czy
modernizacjg. Zamawiajgcy jest ukierunkowany co do szczegdtowego badania zakresu prac
potwierdzonych referencjami, a nie dostownego brzmienia ich tytutu, co prawidtowo
zastosowat w przedmiotowej sprawie. Potwierdza to decyzja o pozwoleniu na budowe nr
234/18 z 11 lipca 2018 r., wydana przez Prezydenta Miasta Witoctawek. Zgodnie z tg decyzjg
roboty obejmowaty przebudowe i rozbudowe budynkéw dydaktycznych, zmiane sposobu
uzytkowania budynku oznaczonego jako pozostaty budynek niemieszkalny na budynek
szkoty wraz z rozbudowg, budowe parkingu na 25 miejsc postojowych, drég wewnetrznych,
drogi pozarowej, odcinka sieci kanalizacji deszczowej oraz zewnetrznej infrastruktury
technicznej na terenie dziatek nr 65/22 i 65/24. Potwierdza to, iz zakres prac nie miat nic
wspoélnego z remontem i modernizacjg, a dotyczyt $cisle warunkéw okreslonych w punkcie
V.2 ppkt 3a specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zarzut, ze Przystepujacy nie wykazat wartosci prac modernizacyjnych i remontowych jest
chybiony. Ani Przystepujgcy, ani Zamawiajacy nie mogli przedstawi¢ takiego zestawienia,
poniewaz zakres prac nie obejmowat modernizacji istniejgcych budynkow.

Podobnie chybiony jest zarzut Odwotujgcego, w ktérym kwestionuje warto$¢ prac
wskazanych w referencjach — jest to zarzut gotostowny, nie wiadomo na jakich podstawach
oparty. W zakresie warunkow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy nie
nakazat rozréznienia wartosci prac projektowych od wartosci prac stricte wykonawczych;
podobnie jak nie nakazat przedstawienia referencji tylko w zakresie prac stricte
budowlanych. Stad zarzuty Odwotujgcego co do wartosci prac wskazanych w referencjach

nie majg oparcia ani w przepisach, ani w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
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Przystepujacy przedtozyt umowe o prace projektowe z 29 marca 2018 r. zawartg pomiedzy
Przystepujagcym a WAW Biuro Projektowania i Realizacji Architektury W. K. na kwote
wynagrodzenia 172.000 zt brutto. Stgd réznica pomiedzy catkowitym wynagrodzeniem
Przystepujgcego a wartoscig prac projektowych nadal przekracza wymagang kwote
15.000.000,00 zt dla realizacji zadania i spetnienia warunku specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia.

Przedktadajgc referencje Urzedu Miejskiego w Kowalewie Pomorskim z 1 sierpnia 2019 r.
podwiadczajgce wykonanie zadania ,Adaptacja istniejgcego budynku potozonego
w Kowalewie Pomorskim przy ul. Konopnickiej 13 na potrzeby siedziby Urzedu Miejskiego
oraz Przedszkola” Przystepujgcy nie wprowadzit Zamawiajgcego w bigd co do zakresu
i wartosci wykonanych prac w odniesieniu do warunkéw okreslonych w punkcie V.2 ppkt 3a
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Dokladna analiza tresci referencji wskazuje, ze
Przystepujgcy — w zakresie budynku o charakterze uzytecznosci publicznej wykonat
nastepujgce prace: rozbudowa budynku o klatki schodowe, nadbudowa czesci parterowej
budynku, budowa parkingdw wraz z catym utwardzeniem, budowa dodatkowego zjazdu,
budowa nowego przytgcza kanalizacji deszczowej, przebudowa przytgczy kanalizacji
deszczowej i kanalizacji sanitarnej, budowa dodatkowej zewnetrznej instalacji elektrycznej
oswietleniowej, przebudowa: rozbiorka catej instalacji sanitarnej i elektrycznej, rozbiorka
Scian, stropéw i posadzek, budowa nowych stropdéw, scian i posadzek jak w projekcie,
wykonanie nowej instalacji wodno-kanalizacyjnej, kanalizacji sanitarnej w tym w kuchni,
wentylacji, klimatyzaciji, elektrycznej tj. niskopragdowe;.

Odwotujgcy stwierdzit, iz Przystepujacy wykazat m.in. nadbudowe, ktére to pojecie nie jest
przedmiotem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy
Prawo budowlane przez budowe nalezy rozumieé¢ wykonywanie obiektu budowlanego
w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego.
Skoro Zamawiajgcy oczekiwat wykazania sie budowa, to w ramach tego pojecia miesci sie
réwniez nadbudowa. Przyjecie w tym zakresie poglagdu Odwotujgcego bytoby naruszeniem
definicji budowy zawartej w Prawie budowlanym.

Przystepujacy prawidtowo poswiadczyt wobec Zamawiajgcego swoje doswiadczenie oraz
zdolnosci zawodowe i techniczne w zakresie przebudowy, budowy i rozbudowy obiektow
uzytecznosci publicznej. Ztozenie tych referencji i odwiadczenie o spetnieniu wymagan nie
bylo dziataniem wprowadzajgcym w bifgd Zamawiajgcego. Przystepujgcy ma najlepsza
wiedze co do zakresu i wartosci wykonywanych prac.

Z decyzji Starosty Golubsko-Dobrzynskiego nr 24/2018 z 14 lutego 2018 r. o pozwoleniu na
budowe wynika, ze adaptacja budynku w Kowalewie Pomorskim dotyczyta rozbudowy,
nadbudowy i przebudowy budynku wraz z rozbudowg i przebudowg infrastruktury

technicznej, wykonania utwardzen, o$wietlenia i zagospodarowania terenu, w zabudowie
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o charakterze inwestycji celu publicznego — obiekt uzytecznosci publicznej, na dziatce nr ew.
255/3. Wszystkie prace objete referencjami zostaly wykonane w ramach tej decyzji
o pozwoleniu na budowe. W ramach tej inwestycji nie wykonywano zadnych prac bedacych
remontem w rozumieniu art. 3 pkt 8 ustawy Prawo budowlane, co potwierdza tres¢
pozwolenia na budowe, gdyz, gdyby zakres rzeczowy tego zadania wskazywat na
konieczno$¢ wykonania remontu, organ budowlany musiatby w treéci decyzji uznac i opisac
cze$¢ prac jako remontowe.

wyroku WSA z dnia 17.01.2019 1l SA/Bk 806/18 (publ. LEX nr 2621233) zgodnie z ktorym:

W przedmiotowej sprawie prace opisane jako remontowe, polegajgce na demontazu
istniejgcych warstw catego dachu i wykonaniu nowych warstw fgcznie z dodatkowym
ociepleniem, dodatkowym pokryciem, orynnowaniem zmieniajgcym catkowicie uktad
odprowadzania wody na dachu oraz montaz nowej instalacji odgromowej, ocieplenie
budynku czy wykanczanie schodéw zwigzane z nowymi dwiema klatkami schodowymi
i zmiana uktadu komunikacyjnego nie mogg by¢ uznane za remont; doprowadzity one
bowiem nie do odtworzenia stanu pierwotnego, ale do zmiany parametréw uzytkowych
i technicznych dachu i budynku, przy zachowaniu kubatury (w odniesieniu do dachu
budynku), co stanowi wiasnie przebudowe.

Przystepujgcy miat swiadomos$¢ braku precyzyjnosci referencji w czesci objetej stowem
Lremont” uzytym przez Urzad Miasta w Kowalewie Pomorskim, ale tez miat Swiadomosé¢, iz
wszystkie wykonane prace objete byly pozwoleniem na budowe, ktére nie obejmowato prac
remontowych, lecz wytgcznie nadbudowe, rozbudowe i przebudowe budynku. Przystepujacy
dziatat w zaufaniu do kompetencji Zamawiajgcego jako organu budowlanego,
w szczegoblnosci biorgc pod uwage fakt, iz zakres prac opisanych w referencjach byt
szczegbétowy. W odniesieniu do posadzek réwniez nieprecyzyjnie uzyto stowa ,remont”,
poniewaz w istocie obnizano wysoko$¢ posadzek (bruzdowanie) tak, aby osiggnaé¢ wysokos$é
do sufitu na poziomie 2,5 m. Tym samym nie mozna uznac, aby obnizanie poziomu podtdg
stanowito przywrécenie stanu pierwotnego, co jest cechg charakterystyczng pojecia
.,femont”. Ani Zamawiajgcy, ani wykonawca nie powinni ponosi¢ ujemnych konsekwenc;ji
zwigzanych z nieprecyzyjnym stownictwem wystawiajgcych referencje, jezeli tylko z ich tresci
mozna wywies¢ wnioski co do rzeczywistego i faktycznego zakresu wykonanych prac.

Zatem Przystepujacy nie podat Zamawiajgcemu zadnych informaciji, ktére wprowadzatyby go
w btagd co do spetnienia warunkéw specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia, a zakres

i tres¢ referencji pozwolita na samodzielng i prawidtowg ocene wynikajgcych z niej wnioskow.

Przystepujacy spetnienia warunek z punktu V.2 ppkt 2 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w kwocie min.

15.000.000 zt. Odwotujgcy w swoich zarzutach przytoczyt wytacznie jedno orzeczenie KlO.
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Tymczasem Przystepujacy — znajgc swoje mozliwosci finansowe — miat na uwadze wyrok
KIO 2047/14, w ktorym Izba stwierdzita, Zze racjonalny system prawny zawierajgcy
szczegbtowe regulacje dotyczgce wymaganych dokumentéw dla potwierdzenia warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego musi okreslac expressis
verbis, w jakich okolicznosciach zdolnos¢ kredytowa wykonawcy nie bedzie uwzgledniana
przy ocenie jego zdolnosci finansowej. Ponadto, jezeli wykonawca miatby zostaé wykluczony
z przetargu z powodu niespetniania warunku zdolnos$ci finansowej, to takze ustawa powinna
zawiera¢ wyrazny zakaz sumowania kredytow udzielanych przez inne banki. Jezeli prawo
nie przewiduje takich sytuacji, to nie mozna stosowac¢ wykfadni celowosciowej, ktéra moze
stanowié¢ naruszenie praw podmiotowych wykonawcow w wyniku dowolnosci interpretacyjnej
zamawiajgcych. Prawo zamowien publicznych nie wprowadzito zakazu sumowania zdolnosci
kredytowych. Takiego zakazu nie wprowadzit réwniez Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia — nie okreslono zadnych negatywnych konsekwencji przedstawienia
dwoch odrebnych zdolnosci kredytowych. Zamawiajgcy ma dwa odrebne biezgce rachunki
bankowe w obu bankach, co wynika wprost z przedstawionych zaswiadczenh; przez obydwa
rachunki bankowego przeprowadza odrebne obroty swojej firmy i dla kazdego z tych
rachunkéw wyceniana jest odrebnie zdolnos¢ kredytowa.

Dziatania Przystepujgcego byly prawidtowe. Wystgpit do mBanku S.A. wylgcznie
o przedstawienie zdolnosci kredytowej na 3.000.000 zt wiedzgc w tym czasie, ze posiada juz
potwierdzong zdolnos¢ na 12.000.000 zt w innym banku. Przystepujacy nie wprowadzat
Zamawiajgcego w btad co do swojej sytuacji ekonomicznej. Przystepujgcy przedtozyt opinie
rnBank S.A. z 19 lutego 2021 o zdolnosci kredytowej na 15.000.000 zi. Zdolnos¢ kredytowag
na poziomie 15.000.000 zt Przystepujgcy posiadat juz 11 stycznia 2021 r., to jest w dacie
uzyskania pierwszej opinii 0 zdolno$ci kredytowej na 3.000.000 zt, gdyz nie bytby mozliwy
5-krotny wzrost, gdyby w styczniu Przystepujacy nie miat réwnie dobrej sytuacji. Wytgcznie
dlatego, ze wystgpit z wnioskiem o 3.000.000 zt, uzyskat te nizszg warto$¢. Potwierdza to

korespondencja mailowa z pracownikiem rnBank S.A.

Zgodnie z punktem V.3 ppkt 4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wykonawca,
ktéry polega na zdolnosciach tub sytuacji innych podmiotow musi udowodnic
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na czas realizacji zamdwienia. Ze zobowigzania
potwierdzajgcego udostepnienie zasobow przez inne podmioty musi bezspornie
i jednoznacznie wynika¢ w szczegolnosci: 1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego
podmiotu, 2) sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce, przy

wykonywaniu zamowienia publicznego, 3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
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wykonywaniu zamowienia, 4) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega
w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia kwalifikaciji
zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje ustugi, ktoérych wskazane zdolno$ci dotycza.
Z punktu V.3 ppkt 6 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika, ze w odniesieniu
do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polegaé¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg
lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Dodatkowo, w punkcie V.3 ppkt 3 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajgcy
wskazat, iz wykonawca moze polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego niezaleznie od
charakteru prawnego stosunkow prawnych tgczacych wykonawce z podmiotem trzecim.

Z powyzszych warunkoéw nie wynika, aby Zamawiajgcy wprowadzat minimalny procentowy
udziat zaangazowania podmiotéw trzecich w realizacje zamdwienia, a tym bardziej nie
wynika, aby wigza¢ procentowy udziat takiego podmiotu z wartoscig kontraktu.

Zarzuty podniesione przez Odwotujgcego w zakresie nierealnosci udziatu podmiotu trzeciego
w prace sg catkowicie chybione.

Orzecznictwo KIO zwigzane z realnoscig udostepnienia zasobdéw osob trzecich powstato
przede wszystkim na osnowie spraw, w ktérych stanie faktycznym podmiot trzeci udostepniat
tylko i wytgcznie ustugi niematerialne (doradztwo, nadzér, consulting), bez udziatu w sprawie
w charakterze podwykonawcy. Powodowato to w okreslonych sytuacjach watpliwosci co do
rzeczywistego udziatu takiego podmiotu.

W wyroku KIO 211/18 Izba wskazata, ze wymog z art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamdwien
publicznych nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania czesci zamowienia
— w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawcg. W wyroku KIO 1755/17 lIzba
uznata, ze obowigzek zrealizowania robd6t budowlanych przez podmiot udostepniajgcy
zasoby, wynikajgcy z art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, oznacza, ze
wykonawca powotujgcy sie obce zasoby, obowigzany jest do zaangazowania, w sposob
bezposredni podmiotu trzeciego w realizacje przedmiotu zamowienia — tak, aby poleganie na
potencjale podmiotu trzeciego byto realne. Wyrok KIO 2245/17 méwi, iz wobec dyspozycji
art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, podmiot trzeci realizujgcy roboty
budowlane powinien by¢ podwykonawcyg; wyeksponowano obowigzek wykonawcy do
wykazania, ze stosunek tgczacy go z podmiotem trzecim gwarantuje rzeczywisty dostep do
udostepnianych przez éw podmiot zasobdw.

ERBUD S.A. bedzie w realizacji zamowienia uczestniczyt na zasadzie podwykonawcy,
przyjmie wiec na siebie ryzyko gospodarcze i odpowiedzialno$¢ finansowg zwigzane
z inwestycjg — juz tylko na tej podstawie nie mozna twierdzic, ze jego udziat jest nierealny.
Niezaleznie od faktycznie wykonywanych robo6t budowlanych ERBUD S.A. przez caty okres

realizacji inwestycji bedzie dostepny w zakresie swojej wiedzy i doswiadczenia na budowie,
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réwniez poprzez fizyczng obecnos¢, udziat w naradach, etc., co zostanie szczegdétowo
unormowane w umowie podwykonawczej.

Nieuprawnione jest twierdzenie, ze wstepnie okreslony udziat w 20% procesu budowlanego
Swiadczy o nierealnosci udostepnienia zasobdw podmiotu trzeciego. Jaki bowiem
procentowy udziat w realizacji prac gwarantuje te realnosc i jaka jest podstawa prawna tak
ustalonego procentu.

Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia muszg mie¢ charakter
precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na
korzy$¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania i ttumaczenia ma na celu realizacje
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow
przystepujgcych do przetargu. Skoro postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nie narzucaly minimalnego procentowego udziatu podmiotdw trzecich
w realizacji zadania, co nie jest obowigzkiem prawnym dla Zamawiajgcego, to obecnie
wobec Zamawiajgcego ani Przystepujgcego nie mogg byé wyciggniete ujemne skutki z tego
tytutu.

W przedmiotowym postepowaniu Przystepujgcy dziatat z najwyzszg starannoscig
i zapobiegliwoscig wynikajgca z gospodarczego charakteru prowadzonej dziatalnosci
i w zadnej z podejmowanych czynnosci nie kierowatl sie intencjg wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad ani co do zakresu i wartosci realizowanych wczesniej prac na rzecz
innych podmiotéw, ani co do zdolnosci kredytowej, jak rowniez w zakresie korzystania
z zasobow oso6b trzecich. Dziatania i czynno$ci Przystepujgcego byly skutkiem rozsagdne;j,
logicznej i racjonalnej oceny ustawy Prawo zamoéwien publicznych, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz wtasnych mozliwosci przystgpienia do przetargu i jego realizacji.
Udziat podmiotu trzeciego ERBUD S.A. jest Przystepujgcemu niezbedny do realizacji
zadania; spotka ERBUD bedzie w petnym zakresie uczestniczy¢ w realizacji zadania przez
caly okres jego trwania, ponoszac ryzyko gospodarcze i finansowe swoich prac oraz swoich
dziatan doradczych. Przystepujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania na Zzadnej
Z podstaw, tj. art. 24 ust. 1 pkt 12,16 i 16 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
w konsekwencji za prawidtowe nalezy uzna¢ dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na

niewykluczeniu wykonawcy i uznaniu jego oferty za najkorzystniejsza.
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IV Ustalenia Izby

Na wstepie lzba stwierdzita, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020)
do czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 z pbézn. zm.), natomiast do postepowania odwotawczego przepisy ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

Izba stwierdzita takze, Zze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019 r.,
a Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych z 2019 r. Przepis ten stanowi, ze srodki ochrony prawnej
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (ustawy Prawo

zamoéwien publicznych).

Odwotujgcey, przed otwarciem rozprawy, oswiadczyt, iz

1. cofa czesciowo zarzut nr 1, w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania, pomimo tego, ze w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad:

a) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w pkt V pkt 2 ppkt 3
zdolnosci technicznej lub zawodowej, co do robd6t budowlanych wykonanych dla Gminy
Kowalewo,

b) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w pkt V pkt 2 ppkt 2
sytuacja ekonomiczna lub finansowa, co do zdolnosci kredytowej na wartos¢ 15.000.000 zt,
2. cofa czesciowo zarzut nr 2, w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania, pomimo tego, ze w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa,
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, ktére to informacje mogty
mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
w zakresie a) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udziatu

w postepowaniu w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, pkt
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V.2 ppkt 3a zdolnosci technicznej lub zawodowej co do robo6t budowlanych wykonanych dla:
Gminy Kowalewo,

b) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, pkt V.2 ppkt 2
sytuacja ekonomiczna lub finansowa, co do zdolnosci kredytowej na wartos¢ 15.000,000 zt,
3. cofa czesSciowo zarzut nr 3 w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi na to, ze nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu:

a) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, pkt V.2 ppkt 3a
zdolnosci technicznej lub zawodowej, co do robét budowlanych wykonanych dla Gminy
Kowalewo,

b) przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, pkt V.2 ppkt 2
sytuacja ekonomiczna lub finansowa, co do zdolnosci kredytowej na wartos¢ 15.000.000 zt —
wzglednie niezastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, w celu
wyjasnienia:

a) czy roboty budowlane wskazane w poswiadczeniu wydanym przez Gmine Kowalewo co
do wartosci 15.000.000 zt dotyczyty budowy, przebudowy, rozbudowy budynku, co
wymagane byto w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, pkt V pkt 2 ppkt 3,

b) oswiadczenia, zaswiadczenia wydane przez banki byty poprzedzone indywidualng analizg
i uwzglednieniem, iz wykonawca ubiega sie o podobng opinig/zaswiadczenie w innym banku,

albo Ze juz jg uzyskat.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019 r. odwotujgcy moze
cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy. Art. 568 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z 2019 r. stanowi, ze w przypadku cofnigcia odwotania lzba umarza
postepowania odwotawcze w formie postanowienia. Powyzsze ma zastosowanie
odpowiednio do poszczegdlnych zarzutow odwotania.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie zostato skutecznie wycofane przed
otwarciem rozprawy i, w oparciu o art. 520 ust. 1 i art. 568 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z 2019 r. postanowita o umorzeniu postepowania odwotawczego w powyzszym

zakresie.

W pozostatym zakresie lzba wustalita, iz stan faktyczny postepowania dotyczacy

postawionych zarzutow (w szczegodlnosci tres¢ oferty Przystepujgcego i ztozonych przez
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niego dokumentow oraz tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) nie jest sporny
miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przedstawionych przez Zamawiajgcego oraz pism i stanowisk Stron
i Przystepujgcego przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z postepowania, pomimo tego, ze Przystepujacy
w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, pkt
V pkt 2 ppkt 3, co do robét budowlanych wykonanych dla Panstwowej Uczelni Zawodowej
we Wioctawku,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, pomimo tego, ze w wyniku co
najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, ktore to informacje mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu, przy przedstawieniu informacji, ze spetnione sg
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, pkt V.2 ppkt 3a, zdolnosci technicznej lub zawodowej co do robét budowlanych
wykonanych dla Panstwowej Uczelni Zawodowej we Wtoctawku,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania z uwagi na to, ze nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, pkt V.2 ppkt 3a, zdolnosci technicznej lub zawodowej, co do robdt budowlanych
wykonanych dla Panstwowej Uczelni Zawodowej we Wtoctawku,

4. art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 3 w zwigzku z art. 22a ust. 2 i ust. 4, art. 24 ust. 1 pkt 12
oraz art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w sposéb majgcy istotny wptyw na
wynik postepowania z uwagi na nierealne udostepnienie zasobu przez ERBUD S.A. w celu
wykazania, ze Przystepujacy spetnia warunek wskazany w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, pkt V.2 ppkt 3a,

5. art. 24 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie uznania oferty Przystepujgcego za odrzucong w sytuacji, gdy oferta ta zostata

ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,
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6. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez
uznanie oferty Przystepujgcego za oferte najkorzystniejsza, podczas gdy w rzeczywistosci

oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.

Przywotane przepisy stanowia:

Art. 7 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Prawo zamoéwiehn publicznych: Z postepowania
0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie:

12) wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia;

16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane ,kryteriami selekcji”’, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bitad zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: O udzielenie zamowienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu;

2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaly one okreSlone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o0 zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania.

Art. 22a ust. 2, 3 i 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych:

2. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia.

3. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosSci

techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
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wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22 i ust. 5 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

4. W odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych: Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje
sie za odrzucona.

Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych: Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia.

Po zapoznaniu sie z zarzutami postawionymi w odwotaniu w zakresie podtrzymanym przez
Odwotujgcego Izba stwierdzita, ze pomimo przytoczenia przez Odwotujgcego wielu
przepisoéw oraz podziatu w petitum na liczne punkty, zarzuty odwofania sg w istocie dwa, {;.
niespetnienie przez Przystepujgcego warunku udzialu w postepowaniu ze wzgledu na
nieprawidtowy (niezgodny z warunkiem) zakres realizacji dla Panstwowej Uczelni Zawodowej
we Wioctawku, ktorej wskazanie moze tez nosi¢ cechy wprowadzenia Zamawiajgcego
w btad oraz nieprawidtowe powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego w kontek$cie
planowanego zakresu podwykonawstwa.

W konstatacji tej Izba wzieta pod uwage, iz, zgodnie z praktykg orzeczniczg, zarzut nie jest
jedynie wskazaniem przepisu prawnego, ale stanowi catos¢ z jego uzasadnieniem.
Dodatkowo, niektére okolicznosci okreslane jako ,zarzuty” ze swojej istoty nie sg
samodzielne lub sg jedynie konsekwencjg innych okolicznosci, jak np. odnoszgce sie do
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 lub art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Inne
okolicznoséci z kolei nie mogg sie zisci¢ bez wystgpienia zdarzen koniecznych na
wczesdniejszym etapie, jak np. wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych lub uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Dodatkowo w niektérych okolicznosciach zakres stosowania przepisow moze sie pokrywac
i by¢ konsumowany przez przepis bardziej adekwatny do sytuacji lub tradycyjnie w danej
sytuacji stosowany. Dzieje sie tak czesto w przypadku przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 1 lub pkt 6
ustawy Prawo zamodwien publicznych w wyniku zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamodwien publicznych (w pojeciu niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia miesci sie rowniez btad w obliczeniu ceny lub inna niezgodnosc¢ z ustawg Prawo
zamowien publicznych — jesli jednoczesnie wchodzg w kolizje z wymaganiami specyfikaciji).
Podobnie moze sie dzia¢ w przypadku art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych lub art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Takze z jednych okolicznosci faktycznych mogg wynika¢ rézne skutki prawne, np. dane
wskazanie w ofercie moze jednoczesnie byC niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamodwienia oraz stanowi¢ wprowadzenie w btgd albo jednocze$nie skutkowac uznaniem, ze
zostaly przedstawione nieprawdziwe informacje i nie zostat spetniony warunek udziatu
w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, jak wskazata na wstepie, ze niniejsze odwotanie

sprowadza sie w istocie do dwoch zarzutdow.

Co do zarzutu dotyczgcego niespetnienia przez Przystepujgcego warunku udziatu w
postepowaniu ze wzgledu na nieprawidtowy (niezgodny z warunkiem) zakres realizacji dla
Panstwowej Uczelni Zawodowej we Wioctawku, kitérej wskazanie moze tez nosi¢ cechy
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad Izba stwierdzita, co nastepuje.

W punkcie V pkt 2 ppkt 3 lit. a specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (str. 5 i 6)
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca spetni warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej,
o ktorej mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, jezeli wykaze, ze:
posiada doswiadczenie w wykonaniu minimum 2 robo6t budowlanych, w tym: 1 ,roboty
budowlanej” polegajgcej na budowie, przebudowie, rozbudowie budynku uzytecznosci
publicznej wraz z instalacjami wewnetrznymi i przylgczami o wartosci minimum
30.000.000,00 zt (przy czym Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony takze
w sytuacji posiadania przez wykonawce doswiadczenia w wykonaniu minimum 2 robot
budowlanych polegajacych na budowie, przebudowie, rozbudowie budynkéw uzytecznosci
publicznej wraz z instalacjami wewnetrznymi i przytgczami o wartosci minimum 15.000.000 zt
kazda) oraz 1 ,roboty budowlanej” polegajgcej na budowie, rozbudowie lub przebudowie
obiektu stuzby zdrowia typu ambulatoryjnego lub szpitalnego kategorii XI w mysl art. 8 ust. 1
lit. a lub ust. 2 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz. U. z 2020 r.
poz. 295 ze zm.) o warto$ci minimum 15.000.000 zt.

W celu potwierdzenia spefniania tego warunku Zamawiajgcy zgdat wykazu roboét
budowlanych wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartos$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane,
z zafgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, w szczegodlnosci informacji o tym, czy roboty zostalty wykonane zgodnie
z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym

charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéow — inne dokumenty.
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Dla wykazania spetnienia warunku Przystepujgcy wskazat w ,Wykazie robét budowlanych”
m.in. realizacje ,Przebudowa i modernizacja budynkéw dydaktycznych Panstwowej Wyzszej
Uczelni we Wtoctawku przy ul. Energetykéw 30 w formule zaprojektuj i wybuduj” o wartosci
zamowienia 15.588.950,52 zt, w tym wartos¢ robot budowlanych 15.416.750,52 zt, ktorg
opisat w kolumnie ,Rodzaj wykonywanych prac” jako: - wykonanie dokumentacji projektowej;
- rozbidrka tgcznika; - rozbudowa tgcznika z wymiang stropodachu: - przebudowa catego
obiektu w celu dopasowania uktadu funkcjonalnego do funkcji obiektu; - zagospodarowanie
terenu z budowg parkingu, sieci i przylgczy; - wyposazenie budynku w instalacje;
- wykonanie instalaciji.

W zatgczonym ,Poswiadczeniu” z 10 pazdziernika 2019 r. PaAstwowa Uczelnia Zawodowa
we Wioclawku potwierdzita nalezyte wykonanie przez Przystepujgcego zadania
.Przebudowa i modernizacja budynkéw dydaktycznych Panstwowej Wyzszej Szkoty
Zawodowej we Wioctawku przy ul. Energetykow 30 w formule zaprojektuj — wybuduj’
realizowanego w ramach projektu ,Inwestycja w infrastrukture wyzszej szkoly zawodowej
i dziatania z zakresu e-edukacji w celu stworzenia Centrum Nauk Technicznych
i Nowoczesnych Technologii Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej we Wioctawku”.
W dalszej czesci poswiadczenia wskazano, ze wykonanie dokumentacji projektowej
obejmowato w szczegodlnosci: 1) wielobranzowe projekty budowlane wraz ze wszystkimi
niezbednymi uzgodnieniami oraz uzyskaniem pozwolenia na budowe; 2) wielobranzowe
projekty wykonawcze wraz ze specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét oraz
dokumentacjg kosztorysowsg; 3) uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie obiektu, zas zakres
robot budowlanych obejmowat w szczegdlnosci: 1) rozbiorke tgcznika miedzy obiektem
a budynkiem Zespotu Szkdt Elektrycznych; 2) zagospodarowanie terenu z budowg parkingu,
sieci i przylgczy; 3) rozbudowe fgcznika z wymiang stropodachu nad tgcznikiem;
4) przebudowe catego obiektu w celu dopasowania uktadu funkcjonalnego do obecnych
potrzeb; 5) przebudowe i remont elewac;ji i stropodachéw wraz z termomodemizacjg catego
obiektu; 6) wyposazenie budynku w instalacje; 7) wykonanie wiaty rowerowej i altany
Smietnikowej. Wartos¢ wykonanych i odebranych robot: 15.588.950,52 zt brutto. Roboty
zostaly wykonane z nalezytg starannoscia, zgodnie ze sztukg budowlang i obowigzujgcymi

przepisami.

Odwotujgcy podnidst, ze z powyzszego nie wynika po$wiadczenie wartosci wykonanych
wielobranzowych prac projektowych — wystepuje jedynie o$wiadczenie wykonawcy
w tabelarycznym wykazie robdt budowlanych o wartosci zaméwienia 15.588.950,52 zt, w tym
warto$¢ prac budowlanych 15.416.750,52 zt. Watpliwosci Odwotujgcego budzi niska kwota

za wielobranzowe opracowania dokumentacji projektowych dla tego zadania, podczas gdy
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warunek okreslony przez Zamawiajgcego dotyczy jedynie budowy, przebudowy Ilub
rozbudowy. W opinii Odwotujgcego niezgodne z rzeczywistoscig sg informacje, iz ww.
inwestycja obejmowata budowe, przebudowe, rozbudowe wraz z instalacjami wewnetrznymi

i przytgczami o wartosci minimum 15.000.000 zt.

Z brzmienia spornej czesci warunku udziatu w postepowaniu wynika, ze wykonawca miat
wykaza¢ doswiadczenie w wykonaniu robét budowlanych polegajgcych na budowie,
przebudowie, rozbudowie budynkdéw uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami
wewnetrznymi i przytgczami o wartosci minimum 15.000.000 zt.

Powyzsze postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia powinno by¢
interpretowane w sposob wynikajgcy z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Zatem
w skrdcie — jak zwyczajowo, ,normalnie” pojmuje sie dane okreslenia, a jesli sg to okreslenia

branzowe — jak sie je rozumie profesjonalnie w danej branzy.

W ocenie lzby nie moze budzi¢ watpliwosci, ze w zamowieniach publicznych pojecia
z zakresu prawa budowlanego, ktére nie zostaly w danej specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia zdefiniowane odmiennie, nalezy stosowa¢ w sposob wskazany w ustawie
z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2020 r. poz. 1333).

W art. 3 pkt 6, 7, 7a i 8 tej ustawy zdefiniowano odpowiednio pojecia budowy, robdét
budowlanych, przebudowy i remontu: przez ,budowe” nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu
budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego; przez roboty budowlane nalezy rozumie¢ budowe, a takze prace polegajgce
na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego; przez przebudowe
nalezy rozumie¢ wykonywanie robét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana
parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem
charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosé,
dlugosc, szerokos¢ badz liczba kondygnacji; w przypadku drog sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa
drogowego; przez remont nalezy rozumie¢ wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym
robot budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych
biezgcej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych innych niz
uzyto w stanie pierwotnym.

Jak podkreslat Zamawiajgcy i Przystepujacy, pojecie ,robdt budowlanych” zdefiniowano
takze w art. 2 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych jako wykonanie albo

zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na
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podstawie art. 2c lub obiektu budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego, za

pomocg dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.

Definicja ,robét budowlanych” z ustawy Prawo budowlane odnosi sie wiec do etapu realizacji
robét, natomiast z ustawy Prawo zamodwieh publicznych zamiennie do etapu realizacji lub
realizacji w formule ,projektuj i buduj’, czyli obejmuje réwniez wykonanie dokumentacji
projektowej, jesli jest zamawiana tgcznie z robotami budowlanymi, ktérych dotyczy.

Jak stusznie jednak podnosit Odwotujgcy — choC definicja ta obejmuje zarowno formute
Louduj’, jak i ,zaprojektuj i wybuduj’, to juz wytgcznie od danego zamawiajgcego
(i oczywiscie przedmiotu zamowienia) zalezy, w jaki sposob okresli zakres warunku udziatu
w postepowaniu — zatem, czy bedg to tylko roboty budowane ,buduj’, czy tez tgcznie
Z projektem.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wskazat: ,doswiadczenie w wykonaniu robot
budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie, rozbudowie budynkéw”, zatem
wyraznie odniost sie do samego wykonania robét budowlanych, a nie ich projektowania.
W ocenie Izby nie ma tez zadnych podstaw, by pojecia budowy, przebudowy i rozbudowy
uzywac w innym znaczeniu niz to wskazano w ustawie Prawo budowlane.

Takie tez rozumienie wynika z ,Wykazu robét budowlanych” przedstawionego przez
Przystepujgcego, gdyz od wartosci kontraktu (15.588.950,52 zt) odroznit on wartos¢ robot
budowlanych (15.416.750,52 zt), co po odjeciu daje kwote 172.200 zt wskazywang jako
wartos¢ umowy o prace projektowe z 29 marca 2018 r. z W. K. WAW Biuro Projektowania i
Realizacji Architektury W. K. .

Izba nie stwierdzita podstaw do negowania prawdziwosci przedstawionej umowy i wskazanej
tam kwoty, nawet jesli zdaniem Odwotujgcego jest ona zbyt niska.

Nawet jesli za wartos¢ prac projektowych w ramach kontraktu z Panstwowg Uczelnig
Zawodowg we Wioctawku uznac nie powyzszg kwote zaptacong podwykonawcy, lecz kwote
rozliczang z Panstwowg Uczelniag Zawodowg we Wioctawku i do powyzszej kwoty doliczyé
marze Przystepujgcego, ktorg uwzglednit w kontrakcie z inwestorem, to warto$¢ tej

dokumentacji nie przekracza 588.950,52 zt.

Zdaniem Odwotujgcego kwota za projektowanie, jakg otrzymat Przystepujacy, ;.
3.117.790,10 z, wynika z tresci umowy nr 1/2018 z 27 lutego 2018 r. we Wtoctawku”, gdzie
w § 2 ,Wynagrodzenie” w ust. 1 wskazano: ,Wynagrodzenie Wykonawcy za realizacje
Przedmiotu Umowy ma charakter ryczattowy i wynosi: brutto 15.588.950,52 PLN (stownie:
pietnascie milionow pieCset osiemdziesigt osiem tysiecy dziewiecset piecdziesigt ztotych
52/100), w tym warto§¢ VAT w wysokosci 2.915.007,01 PLN (stownie: dwa miliony
dziewieéset pietnascie tysiecy siedem ztotych 1/100) i warto$¢ netto 12.673.943,51 PLN
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(stownie: dwanascie miliondw szeséset siedemdziesiat trzy tysigce dziewiecCset czterdziesci
trzy ztote 51/100),a w ust. 2: ,Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1, bedzie
ptatne na podstawie faktur wystawionych przez Wykonawce opiewajgcych na kwoty:
1) stanowigcg 20% wynagrodzenia wskazanego w ust. 1, po uzyskaniu ostatecznego
i prawomocnego pozwolenia na budowe w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego.
W konsekwencji, wynika tez z harmonogramu rzeczowo-finansowego oraz protokotu odbioru
robot.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze ze wskazywanego postanowienia umowy z Panstwowg
Uczelnig Zawodowg we Wioctawku, dotyczgcego zaptaty wykonawcy 20% wynagrodzenia
po sporzadzeniu dokumentacji projektowej, a przed rozpoczeciem wykonywania robot
budowlanych (po uzyskaniu ostatecznego i prawomocnego pozwolenia na budowe), wynika,
ze kwota ta nie jest ptatnoscig stricte za wykonanie dokumentacji projektowej, pomimo ze
taki wniosek (kwota 2,5 min ziotych) zostat zawarty w protokole odbioru robét. Jednak
materiatem zrédtowym jest umowa, a nie wnioski oséb sporzgdzajgcych protokét.

Z tego postanowienia umowy, w ocenie lzby, wynika bowiem jednoznacznie, ze inwestor
postanowieniem tym zaliczkowat przyszte roboty budowlane. Zdaniem Izby jest to oczywiste
nie tylko z tego wzgledu, ze w postanowieniu nie ma bezposredniej informac;ji, ze jest to
ptatnos¢ za wykonanie dokumentacji projektowej (jedynie pfatnosé¢ ,po etapie wykonania
dokumentacji projektowej”, co jest czesto praktykowane przez zamawiajgcych), ale gtdwnie
dlatego, ze inwestor musiatby by¢ skrajnie niegospodarny, by za dokumentacje projektowg
przewidzie¢ z wiasnej woli az 20% wynagrodzenia, podczas gdy ceny rynkowe z reguty nie
przekraczajg 5%.

Podobna wartos¢ % wynika z rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r.
w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz.U. Nr 130, poz. 1389). W zalgczniku
do tego rozporzagdzenia okre$lono wskaznik procentowy planowanych kosztéw prac
projektowych — w zaleznosci od planowanych kosztéw robdét budowlanych i ztozonosci
projektu. Dotyczy on co prawda obliczania wartosci szacunkowej zamowienia, ale obrazuje
rzedy kwot — przy czym z praktyki zaméwien publicznych wynika, ze realne ceny ofert
najczesciej sg znacznie nizsze niz wartosci wynikajgce z tego rozporzadzenia.

Tym samym mozna przyjgc, ze wartoS¢ dokumentacji projektowej nie przekraczata
588.950,52 zt, a wiec wartos¢ robdét budowlanych osiggneta wymagane warunkiem
15.000.000 zt.

Co za$ do zakresu samych robot budowlanych: budowa, rozbudowa, przebudowa, remont

i modernizacja w ramach realizacji ,Przebudowy i modernizacji budynkéw dydaktycznych
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Panstwowej Uczelni Zawodowej we Wioctawku”, nalezy stwierdzi¢ przede wszystkim, ze
pojecie ,modernizacja” nie odnosi sie w ogole do zakresu rzeczowego robaét, lecz ich celu, tj.
unowoczesnienia budynkow. Rzeczowo modernizacja moze wiec by¢ zaréwno budowa,

rozbudowa, przebudows, jak i remontem — to zalezy od rozmiaru prac budowlanych.

Co do podnoszonej podczas rozprawy kwestii, ze zakres zamowienia/umowy przedstawianej
dla wykazania spetnienia warunku moze byC szerszy niz opisany w warunku — nalezy sie
z tym zgodzi¢. Jednak zaréwno zakres rzeczowy, jak i kwotowy okreslony w warunku musi
by¢ w tym szerszym zamowieniu/umowie ujety. Czyli zbiér A (warunek) musi sie¢ miesci¢
w zbiorze B (umowa). Tak wiec — na przykfadzie niniejszej sprawy — zakres umowy moze
by¢ szerszy (projekt i roboty budowlane), ale wcigz musi by¢ spetniony warunek, tj. roboty
budowlane muszg obejmowac¢ budowe, rozbudowe lub przebudowe i mie¢ wartos¢ co
najmniej 15.000.000 ztotych.

Podobnie jesli chodzi o rodzaj robdt budowlanych — jesli rodzaj ten zostat okreslony
w warunku (jak w niniejszym przypadku), to wymog wykazania odnosi sie do rodzaju robét
okreslonego w warunku, nawet jesli zakres prac jest szerszy. Tak wiec gdyby Zamawiajgcy
wymagat np. doswiadczenia odnoszgcego sie do wykonania instalacji gazow medycznych
w ramach obiektu szpitalnego, wykonawca musiatby wykaza¢ wykonanie instalacji gazow
medycznych o danej wartosci, nawet gdyby cate zamowienie odnosito sie tez do innych

elementéw obiektu (pozostata czes¢ zamowienia jest nieistotna z punktu widzenia warunku).

Jednak w niniejszym postepowaniu nie chodzi o podziat rzeczowy takiego typu (poza
rozréznieniem na projektowanie i roboty budowlane), bowiem, w ocenie Izby, cata
inwestycja, ktorg obejmuje dokumentacja projektowa, powinna by¢ zakwalifikowana
jednorodnie, tj. z punktu widzenia Prawa budowlanego: albo byta to budowa, albo
przebudowa, albo remont — od tego tez zalezat zakres pozwolenia na budowe. Zatem nie
chodzi o to, jak zakwalifikowaé poszczegdlne czynnosci wykonawcy, tj. ze najpierw wykonat
troche prac rozbiérkowych, potem wyburzeniowych, potem budowlanych (np. wznosit
wczesniej wyburzone $ciany), potem przebudowe jakich$ elementéw, a nastepnie wykonat
malowanie, ktére mozna uzna¢ za remont. Albo ze dach zostat poddany przebudowie,
a sciany jedynie remontowi lub na odwrét. Chodzi o catos¢ prac kompleksowo sktadajgcych
sie na inwestycje, ktora, jak wskazano — bedzie albo budowg, albo przebudowa, albo
remontem. Sytuacja moze by¢ odmienna w przypadku poszczegdlinych warunkéw,
w zaleznosci od szczegotowych wymagan danego zamawiajgcego, ale Zamawiajgcy
swojego warunku w ten sposob nie uszczegotowit.

Zatem samo wskazanie w ramach przedmiotu zamowienia np. wykonania ,przebudowy

i remontu elewacji i stropodachow wraz z termomodernizacjg obiektu” nie jest
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przesadzajgce. Pomijajgc juz sam btgd merytoryczny takiego zestawienia, gdyz przebudowa
i remont na gruncie definicji art. 3 ustawy Prawo budowlane wykluczajg sie wzajemnie.

Poza tym Izba zgodzita sie z Przystepujacym, ze — poza uzyciem okreslenia ,remont”, ktore
to okreslenie zresztg nie musi by¢ prawidtowe merytorycznie — zakres prac na remont nie

wskazuje.

Tym samym lzba uznata, Zze nie ma podstaw do stwierdzenia, ze Przystepujgcy nie wykazat
spetnienia spornej w tym zarzucie czesci warunku udziatu w postepowaniu, a tym samym, ze
przedstawit w tym zakresie jakiekolwiek informacje nieprawdziwe czy wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad, zatem nie ma podstaw do wykluczenia go z postepowania w oparciu

0 art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 lub 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Co do zarzutu dotyczgcego nierealnego udostepnienia zasobu przez ERBUD S.A., Izba
stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z punktem V pkt 2 ppkt 3 lit. a specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wykonawca miat wykazaé spetnienie warunku udziatu w postepowaniu m.in. w wykonaniu
jednych robdét budowlanych polegajgcych na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu
stuzby zdrowia typu ambulatoryjnego lub szpitalnego kategorii XI w mys| art. 8 ust. 1 lit. a lub
ust. 2 ustawy o dziatalnosci leczniczej o wartosci minimum 15.000.000 zi.

Dla potwierdzenia spetnienia tej czesci warunku, w pozycji 3. ,Wykazu robo6t budowlanych”,
Przystepujacy wskazat realizacje ,Rozbudowa budynku Szpitala MSW w Lublinie polegajgca
na budowie tgcznika wraz z blokiem operacyjnym” o warto$ci 22.497.234,04 zt oraz zatgczyt
list referencyjny SPZOP MSWIA w Lublinie z 29 grudnia 2017 r. dla firmy ERBUD S.A.
Realizacja ta odnosita sie do doswiadczenia firmy ERBUD S.A., ktéra w ofercie
Przystepujgcego wystgpita w roli podmiotu, na ktérego zdolnosciach zawodowych
wykonawca polega, tj. wskazanego w art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Jednoczesnie Przystepujacy przedstawit zobowigzanie ERBUD S.A., o ktérym mowa w art.
22a ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych. Z treSci zobowigzania spotki ERBUD
wynika, iz podmiot ten: a) udostepnia Przystepujgcemu zasoby w zakresie wiedzy
i doswiadczenia polegajgcego na rozbudowie budynku Szpitala MSW w Lublinie polegajgcej
na budowie tgcznika wraz z blokiem operacyjnym, b) sposdb wykorzystania udostepnionych
zasobow przy realizacji zamowienia to bezposrednie wspotwykonawstwo (na zasadzie
podwykonawstwa) robét budowlanych wchodzacych w zakres zamowienia, udzielanie
doradztwa w petnym zakresie udzielanych zasobodw, c) zakres udziatu przy wykonywaniu
zamowienia: bezposrednie wspotwykonawstwo petnego zakresu robodt  objetych

zamowieniem, d) okres udziatu przy wykonywaniu zamowienia: petny okres realizacji
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inwestycji, e) zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg: w petnym
zakresie na zasadzie wspotwykonawstwa.

Jednoczesnie w formularzu oferty Przystepujgcy wskazat procentowy udziat
przewidywanego podwykonawstwa na poziomie 20%.

Zdaniem Odwotujgcego udziat ten jest nieproporcjonalny i niewystarczajgcy dla realizacji
zadania, skoro ERBUD S.A. udostepnit referencje w zakresie charakteru budynku, jaki ma

zostac zrealizowany, gdyz powierza sie mu jedynie 1/5 czes¢ robot budowlanych.

Odwotujgcy zakwestionowat realno$¢ udostepnienia zasobdéw w postaci doswiadczenia firmy
ERBUD S.A. w stosunku do planowanego zakresu podwykonawstwa tego podmiotu na
gruncie przepisu art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. Przepis ten stanowi,
ze w odniesieniu do warunkéw dotyczagcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

W przepisie tym kluczowe jest stwierdzenie, ze podmiot trzeci ma zrealizowaé roboty
budowlane w takim zakresie, dla jakiego jego zdolnosci byty wymagane, tj. jaki zakres jest
pokrywany z jego zasobdéw. Konieczny zakres realizacji przez podmiot trzeci, jak i zakres
mozliwego powotania sie na zasoby innego podmiotu w konkretnych okolicznosciach
kazdorazowo zalezy od brzmienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnoszgc sie do argumentow Stron i Przystepujgcego Izba stwierdzita, ze zobowigzanie
firmy ERBUD S.A. jest formalnie i merytorycznie poprawne. Problemem jest jednak zakres
podwykonawstwa w kontekscie art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych.
Problem ten wynika jednak z nieco innej przyczyny niz Strony wskazywaty podczas rozprawy
— otéz wywodzi sie ze sposobu okre$lenia warunku udziatu w postepowaniu w kontekscie
przedmiotu zamdwienia, natomiast Odwotujgcy odnidst sie juz do skutkdw tej sytuacii.
Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze wykonawca ma posiada¢ doswiadczenie w wykonaniu
dwdch robdt budowlanych: jednych robdt polegajgcych na budowie, przebudowie,
rozbudowie budynku uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami wewnetrznymi
i przytaczami o wartosci minimum 30.000.000,00 zt oraz jednych robét budowlanych
polegajgcych na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu stuzby zdrowia typu
ambulatoryjnego lub szpitalnego kategorii XI o warto$ci minimum 15.000.000 zt. Zamiennie
do robot pierwszych wykonawcy mogli wykazac¢ dwie roboty budowlane o wartosci minimum
15.000.000 zt kazda.

Zatem wykonawcy musieli wykaza¢ tgcznie (koniunkcja ,oraz”) doswiadczenie dotyczgce
jednych robot dotyczacych budowy, rozbudowy, przebudowy budynku uzytecznosci
publicznej o wartosci 30.000.000 zt ORAZ jednych robét budowlanych dotyczacych budowy,

rozbudowy, przebudowy obiektu stuzby zdrowia o wartosci minimum 15.000.000 zt.
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Ewentualnie jednych robdét dotyczacych budowy, rozbudowy, przebudowy budynku
uzytecznosci publicznej o wartosci 15.000.000 zt ORAZ jednych robdét dotyczgcych budowy,
rozbudowy, przebudowy budynku uzyteczno$ci publicznej o wartosci 15.000.000 zt ORAZ
jednych robét budowlanych dotyczgcych budowy, rozbudowy, przebudowy obiektu stuzby
zdrowia o warto$ci minimum 15.000.000 zt.

Zamawiajgcy jednak nie planuje wybudowania odrebnie dwoch budynkéw — budynku
uzytecznosci publicznej oraz obiektu stuzby zdrowia, lecz budynku uzyteczno$ci publiczne;j
bedgcego obiektem stuzby zdrowia. Wymogiem Zamawiajgcego byto wiec, by wykonawca
posiadat doswiadczenie i przy budowie (rozbudowie, przebudowie) budynku uzytecznosSci
publicznej, i przy budowie (rozbudowie, przebudowie) obiektu stuzby zdrowia.
| doswiadczenia tego nie da sie rozdzieli¢. Jest to niejako doswiadczenie ,niepodzielnej reki”,
a nie ,w czesciach utamkowych”, a z dwéch podmiotoéw, ktére nie potrafig (w znaczeniu: nie
posiadajg wymaganego doswiadczenia), nie da sie osiggng¢ jednego podmiotu, ktéry potrafi
(posiada wymagane doswiadczenie).

Inna sytuacja bytaby, gdyby Zamawiajacy drugg czes¢ warunku sformutowat np. odnoszac
sie do doswiadczenia przy wykonaniu instalacji gazow medycznych w obiektach stuzby
zdrowia, jak wskazywat w odpowiedzi na odwoftanie. W takim przypadku z ogdlnego
doswiadczenia w budowie takiego obiektu datoby sie wydzieli¢ zakres w postaci owej
instalacji gazéw medycznych, ktérg mogtby wykonywaé podwykonawca posiadajgcy wtasnie
takie dodwiadczenie i ktérego taki udziat bytby adekwatny do udostepnianego zasobu
(doswiadczenia w wykonaniu instalacji gazéw medycznych). Podobnie w przypadku innego
rodzaju instalacji, wykonania dokumentacji projektowej, prac geodezyjnych itd. -
jakiejkolwiek czesci, ktéra databy sie wyodrebnié. Natomiast obiektu stuzby zdrowia
i budynku uzytecznosci publicznej nie da sie wyodrebnié, gdy jest to jeden budynek
podlegajacy obu klasyfikacjom.

W przedmiotowym warunku wiec zdolnosci wymagane przez Zamawiajgcego do realizaciji
robét budowlanych, w kontekscie regulacji art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, to zdolnosci do wybudowania obiektu stuzby zdrowia, czyli de facto catosci
zamowienia. W tym kontekscie wiec wskazanie 20% zakresu podwykonawstwa rzeczywiscie
jest nieadekwatne do udostepnianego zasobu i przedmiotu zamodwienia, a samo
udostepnienie zasobu nierealne.

Izba uwzglednita wigec zarzut Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy

z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 2, § 5, § 7 ust.
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2 pkt 1 i ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamdéwien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia na roboty budowlane o wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, wynosi 20.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie:

1) wpis, obejmujgcy:

a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan
odwotawczych, archiwizacjg dokumentéw oraz szkoleniami cztonkéw Izby,

b) wynagrodzenie i zwrot wydatkéw poniesionych przez biegtych, jezeli dowdd z opinii
biegtego zostat dopuszczony przez Izbe z urzedu, oraz ttumaczy, w przypadku, o ktérym
mowa w art. 548 ustawy,

c) koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwotawczym niz dowdd
z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe z urzedu;

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych
mowa odpowiednio w § 7 ust. 2 pkt 21i 3, ust. 314, § 8 ust. 2 pkt 2i 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit.
b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu
kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujace:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych,

c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkéw, jezeli dowdd
z opinii biegtego zostat dopuszczony przez Izbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego,

d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowoddéw
w postepowaniu odwotawczym niz dowod z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na
wniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.

Z kolei § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 ww. rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku uwzglednienia

odwofania przez Izbe w czesci koszty ponosi odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli
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w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca
albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie
zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w catoéci albo w czeéci; w takim przypadku Izba rozdziela
wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika postepowania
odwofawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej wysokos¢ ustali,
obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita,
do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie uwzglednita oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2,
w sposob okreslony powyzej lub znosi te koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym
i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszgcym
sprzeciw.

W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci
20.000 ztotych i zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrot potowy wpisu
oraz zniosta wzajemnie koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego i petnomocnika
Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .....ccocviiiiiiiiiiiiiennes
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