sygn. akt: KIO 1361/21

WYROK

zdnia 2 czerwca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2021 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2021 roku, przez
wykonawce LK Inwest sp. z 0.0., ul. Wojszycka 46; 53-006 Wroctaw, w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Zblewo, ul. Giéwna 40; 83-210 Zblewo,

przy udziale wykonawcy S. R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Robét Ogoélnobudowlanych S. R., ul. Fatata 10; 83-400 Koscierzyna, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art.
128 ust. 1 ustawy Pzp.

2. Uwzglednia odwolanie w pozostalym zakresie i nakazuje zamawiajagcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego LK Inwest sp. z 0.0., ul. Wojszycka 46;
53-006 Wroctaw, ponowne badanie i ocene ofert.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Zblewo i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LK
Inwest sp. z 0.0., tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Zblewo na rzecz wykonawcy LK Inwest sp. z
0.0. kwote 14 591 zt 00 gr (stownie: czternascie tysiecy pieéset dziewiecdziesigt

jeden ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego



poniesione z tytutu wpisu od odwotania, dojazdu na rozprawe, optaty skarbowej

i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 1361/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Zblewo, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
przedszkola w Zblewie wraz z miejscami parkingowymi oraz infrastrukturg towarzyszgcqg -
etap II”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w BZP, pod nr 2021/BZP 00026866/01.

Dnia 5 maja 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku prowadzonego
postepowania.

Dnia 7 maja 2021 roku wykonawca LK Inwest sp. z o.0. (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie

i uznanie, iz odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, co skutkowato
odrzuceniem przez zamawiajgcego ztozonej przez wykonawce oferty w sytuacji, gdy
spetniat on warunki udziatu w postepowaniu.

Z ostroznosci, na wypadek uznania, iz podmiotowe $rodki dowodowe ziozone przez
odwotujgcego nie dowodzg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, odwotujgcy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

2. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji
zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie podmiotowych Srodkéw dowodowych w postaci wykazu wykonanych robot
budowlanych oraz dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty zostaty wykonane
nalezycie,

ewentualnie,

3. art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwenciji
zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert,

ewentualnie:

3) nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do ztozenia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych lub ztoZzenia wyjasnieh

dotyczacych tresci podmiotowych srodkéw dowodowych,



4) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

W zakresie postepowania dowodowego, odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z:

- referencji dotyczacych prawidlowego ukonczenia przez odwotujgcego robot
budowlanych w ramach inwestycji pn. ,Budowa nowej siedziby Przedszkola Miejskiego w
Swieradowie - Zdroju” z dnia 5 kwietnia 2019r.,

- protokét odbioru koncowego z dnia 15 kwietnia 2021 r. dot. inwestycji pn. ,Przebudowa,
rozbudowa i budowa obiektéw sportowych na Winnej Gérze w Sulecinie” Etap 1 la,

celem wykazania, iz odwotujgcy realizowat i prawidtowo zakonczyt inne roboty budowlane,
pozwalajgce na uznanie, iz spetnit on warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamodwienia publicznego oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (art. 505 ust. 1
ustawy Pzp). Gdyby zamawiajgcy prawidiowo ocenit podmiotowe srodki dowodowe ztozone
przez odwotujgcego, nie odrzucitby jego oferty. W konsekwencji zamawiajgcy wybratby, jako
najkorzystniejszg nie oferte wykonawcy S. R. (Zaktad Robét Ogdélnobudowlanych S. R.), lecz
oferte odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego z dnia 16 kwietnia 2021 r.,
ztozyt Zgdane przez niego podmiotowe srodki dowodowe, potwierdzajgce spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdélnosci wykaz wykonanych robét
budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania oraz podmiotdw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane. Na potwierdzenie nalezytego wykonania ww. robét, przedtozyt réwniez
protokot odbioru koncowego zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa nowej siedziby
Komisariatu Policji w ltowej przy ul. Okrzei”.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajgcy wskazat,
iz przedmiotowy protokot ,budzit watpliwosci zamawiajgcego”.

Tymczasem z przediozonego protokotu jednoznacznie wynika, iz:

* wykonawca powiadomit zamawiajgcego o zakonczeniu robodt i gotowosci do obioru
koncowego;

*  przedmiot umowy zostat zakonczony w terminie;

» roboty budowlane objete przedmiotem umowy zostaty zakonczone;

» usterki ujawnione w toku odbioru koncowego zostaty przez wykonawce usuniete;

» zamawiajgcy dokonat odbioru koricowego przedmiotu umowy;

»  protokdt zostat podpisany przez upowaznione do tego osoby.

W ocenie odwotujgcego nie sposdb uznac, aby tres¢ przedtozonego przez niego protokotu
mogta nasuwac jakiekolwiek watpliwosci zamawiajgcego w zakresie wykonanych przez

odwotujgcego robét - a w szczegdlnosci tego, czy zostaty one wykonane w sposob nalezyty.



Gdyby w istocie nie doszto do nalezytego wykonania robét, to nie dosztoby do ich odbioru
koncowego, potwierdzonego ztozonym przez odwotujgcego protokotem.

Informacje podmiotu, na rzecz ktérego zostaty wykonane roboty budowlane w ramach
zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa nowej siedziby Komisariatu Policji w ltowej przy
ul. Okrzei” o rzekomych ,licznych nieprawidtowosciach oraz wadach w wykonanych robotach
budowlanych” nie sg zgodne z prawda i nie znajdujg odzwierciedlenia w przedtozonej przez
odwotujgcego, na potrzeby niniejszego postepowania dokumentacji. Wszelkie usterki, na
jakie wskazywat 6w podmiot zostaty przez odwolujgcego usuniete, o czym $wiadczy
jednoznacznie dokonanie odbioru koncowego przedmiotu umowy. Faktem, jest
ze odwotujgcy oraz Komendant Wojewddzki Policji w Gorzowie Wielkopolskim pozostajg
aktualnie w sporze, spér ten dotyczy jednak zaptaty wynagrodzenia za roboty dodatkowe
i toczy sie z powodztwa LK Inwest sp. z 0.0. przed Sgdem Okregowym w Szczecinie 0 sygn.
akt VIII GC 94/21. Odwotujgcy nie ma wiedzy o zadnym innym postepowaniu sgdowym,
a w szczegoblnoéci postepowaniu o zaptate kar umownych.

Réwniez pozostate, przedtozone przez odwotujgcego przedmiotowe s$rodki dowodowe,
jak: wykaz oséb skierowanych do realizacji zaméwienia publicznego oraz oswiadczenie
wykonawcy o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej nie budzity watpliwosci
(zresztg sam zamawiajgcy takowych nie podnosit w uzasadnieniu dokonanej przezen
CZynnosci).

Odwotujgcy wskazal, iz zamawiajacy pomimo nalezytego i wiarygodnego
udokumentowania przez odwotujgcego spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu, odrzucit jego oferte, bazujgc jedynie na gotostownych twierdzeniach
podmiotu, na rzecz ktérego przedmiotowe roboty zostaty zrealizowane, dokonujgc tym
samym czynnosci sprzecznej z przepisami ustawy Pzp.

Marginalnie odwotujgcy podniost, iz niezaleznie od powzietych przez zamawiajgcego
watpliwosci, odwotujgcy realizowat rowniez innego rodzaju roboty budowlane, ktére
potwierdzajg spetnienie przez niego warunkow udziatu w postepowaniu (dowdd: referencje
dotyczace prawidtowego ukonczenia przez odwotujgcego robdt budowlanych w ramach
inwestycji pn. ,Budowa nowej siedziby Przedszkola Miejskiego w Swieradowie - Zdroju”;
protokét odbioru koricowego z dnia 15 kwietnia 2021 r. dot. inwestycji pn. ,Przebudowa,
rozbudowa i budowa obiektow sportowych na Winnej Gorze w Sulecinie” Etap | i la).

Ostatecznie odwotujacy poprzestat jednak na wskazaniu jednej roboty budowlanej
w ramach podmiotowych wnioskdw dowodowych. Przyczyng tego stanu rzeczy byta
oczywista wiarygodnos¢ i miarodajnos¢ przediozonego przez odwotujgcego dokumentu,
tj. protokotu odbioru koncowego - tym bardziej, iz przedmiotowy dokument z pozytywnym
skutkiem dla odwotujgcego postuzyt juz jako referencia w ramach innych postepowan

0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym w postepowaniu prowadzonym przez Komende



Wojewodzka Policji we Wroctawiu dotyczgcym Budowy nowego Komisariatu Policji w Jelczu-
Laskowice (Pu-2380-150-053-121 /2020/AB).

Z uwagi zatem na bezsporne spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu przez
odwotujgcego oraz ich potwierdzenie dokumentami zgodnymi z trescig SWZ, czynnosé
odrzucenia oferty przez zamawiajgcego nalezy uznaé za sprzeczng z przepisami ustawy
Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty zamawiajgcy wskazal, iz z przedtozonego
przez odwotujgcego protokotu odbioru koncowego zadania inwestycyjnego nie wynikato
wprost, czy wskazane przez odwotujgcego roboty zostaty wykonane nalezycie.

Niezaleznie od tego, ze ocena ta jest nieuprawniona, odwotujgcy zwrdcit uwage,
iz zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa wart. 125 ust. 1, podmiotowych s$rodkéw dowodowych, innych dokumentdéw lub
oswiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba Ze: wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub
poprawienie lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Jezeli zatem zamawiajgcy uznat, iz odwotujgcy nie przedtozyt wymaganych przezen
podmiotowych srodkéw dowodowych, pozwalajgcych na potwierdzenie spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, winien - stosujgc wskazany wyzej przepis -
wezwac odwotujgcego do ich uzupetnienia lub ztozenia.

Zgodnie z jednolitym stanowiskiem doktryny oraz Krajowej Izby Odwotawczej:

.Przepis art. 128 ust. 1 PrZamPubl przewiduje obowigzek zamawiajgcego wzywania do
uzupetnienia dokumentow podmiotowych i innych np. petnomocnictw, co przyczyni¢ sie ma
do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert (na obligatoryjnos¢ obowigzku wskazuje KIO
w wyr. z 6.8.2015 r., KIO 1606/15, Legalis, réwniez SO w Katowicach w wyr. z 11.4.2013 r.,
XIX Ga 179/13, niepubl.: "Nie budzi watpliwosci, ze przepisy art. 26 ust. 3 i 4
PrZamPubl2004 [uw. aut. — obecnie art. 128 ust. 1] majg charakter bezwzglednie
obowigzujgcy i nakfadajgcy na zamawiajgcego wymog wezwania do uzupetnienia
oswiadczeh i dokumentéw oraz mozliwo$¢ do ich wyjasnienia. Dokumenty i oswiadczenia,
z ktérych nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki udzialu w zaméwieniu mogg byé
uznane za o$wiadczenia i dokumenty ,zawierajgce btgd”, mimo iz nie ma watpliwoséci, co do
ich tresci. W takim przypadku zamawiajgcy jest zobligowany do wezwania wykonawcy
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 PrZamPubl2004 [uw. aut. - obecnie art. 128 ust. 1]". (P. Granecki, I.
Granecka, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Legalis, 2021).

,Uzycie w przepisie art. 128 ust. 1 PZP kategorycznego sformutowania ,wzywa” oznacza,

ze zamawiajgcy nie ma dowolnosci w stosowaniu tego przepisu. Jesli w okreslonym stanie



faktycznym zostanie spetniona jedna z przestanek warunkujgca stosowania tego przepisu,
zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do odpowiednio ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia stosownych oswiadczen lub dokumentéw.” [M. Jaworska, D. Grzeskowiak -
Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 2021, Legalis].

Pomimo watpliwosci powzietych przez zamawiajgcego, zaniechat on skorzystania
z przedmiotowego przepisu, nie wzywajgc odwotujgcego do ztozenia lub uzupetnienia
wykazu zrealizowanych robét budowlanych oraz dokumentdéw potwierdzajgcych, ze zostaty
one nalezycie wykonane. Z uwagi na obligatoryjny charakter przedmiotowego przepisu,
réwniez konsekwencje niezastosowania sie przez zamawiajgcego do tresci przepisu art. 128
ust. 1 ustawy Pzp, prowadzace do odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu rzekomego
niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu sg w doktrynie okreslane jednoznacznie
jako niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Woystgpienie przez zamawiajgcego
z przedmiotowych wezwaniem bylo w okolicznosciach niniejszej sprawy tym bardziej
uzasadnione, iz wykonawca dysponowat mozliwoscig przedtozenia podmiotowych srodkow
dowodowych dotyczgcych realizacji innych robot budowlanych, ktére rowniez potwierdzityby
spetnienie przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu - o czym byta juz mowa w
uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

Niezaleznie od naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zaniechat rowniez
skorzystania z przewidzianej w art. 125 ust. 4 ustawy Pzp, mozliwosci zazgdania od
wykonawcy wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych przez niego podmiotowych srodkdow
dowodowych. Odwotujgcy kwestionuje oczywiscie uprawnienie zamawiajgcego do zwrécenia
sie w trybie art. 125 ust. 5 ustawy Pzp, o wyjasnienie watpliwosci dotyczacych podmiotowych
srodkow dowodowych do podmiotu bedgcego w posiadaniu informacji lub dokumentow
istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu (a zatem réwniez i zamawiajgcego na gruncie odrebnego postepowania).
Wobec jednoznacznej tresci podmiotowych Srodkéw dowodowych, zamawiajgcy nie mogt
bowiem skorzystac z instytucji przewidzianej w art. 125 ust. 5 ustawy Pzp. Jednak w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy zwrocit sie do innego podmiotu w trybie art. 125 ust. 5 ustawy Pzp, tym
bardziej powinien z mozliwo$ci przewidzianej w art. 125 ust. 4 ustawy Pzp.

Istotnym z punktu widzenia zarzucanego naruszenia jest rozstrzygniecie, czy z tresci
przepisu art. 125 ust. 4 ustawy Pzp, wynika dla zamawiajgcego jedynie uprawnienie, czy tez
Ow przepis - w pewnych okolicznosciach - statuuje jego obowigzek w zakresie zazgdania od
wykonawcy przedmiotowych wyjasnien. Nadto koniecznym jest ustalenie relacji pomiedzy
dyspozycjg przepisu art. 128 ust. 4, a art. 128 ust. 5 ustawy Pzp (statuujgcego uprawnienie,
z ktérego na gruncie niniejszego postepowania skorzystat zamawiajgcy) - w zakresie tego,
z ktérego z przedmiotowych przepisébw zamawiajgcy winien skorzysta¢ w pierwszej

kolejnosci.



Niezaleznie od skorzystania z uprawnienia z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy
zobligowany jest dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, zwrdcié sie ostatecznie
do wykonawcy celem umozliwienia mu ztozenia jego samodzielnych wyjasnien. Na gruncie
niniejszego postepowania zamawiajgcy tej czynnosci zaniechat, pozbawiajgc tym samym
odwotujgcego mozliwosci ustosunkowania sie do watpliwosci zamawiajgcego i rozstrzygajac
je w sposéb arbitralny - jedynie w oparciu o nieprawdziwg odpowiedz podmiotu, na rzecz
ktérego wykonane zostaty roboty budowlane. Zamawiajgcy nie zweryfikowat zatem w zaden
sposob rzekomych nieprawidtowosci oraz wad w wykonanych robotach budowlanych,
o jakich poinformowat zamawiajgcego 6w podmiot - i to w sytuacji, gdy ich prawidlowa
realizacja wynikata jednoznacznie juz z przedtozonych przez odwotujgcego dokumentow
(w tym przede wszystkim z protokotu odbioru). Ponadto w doktrynie wskazuje sie, iz pomimo
literalnego brzmienia przepisu art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, sugerujgcego, iz zamawiajgcemu
przystuguje jedynie uprawnienie do skorzystania z mozliwosci Zzgdania wyjasnien od
wykonawcy, w pewnych uwarunkowaniach zastosowanie przedmiotowego przepisu staje sie
obligatoryjne. Taka obiektywna potrzeba niewatpliwie zachodzita na gruncie niniejszego
postepowania. Skoro podmiotowe $rodki dowodowe przediozone przez odwotujgcego
bezspornie wykazaly, iz odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, za$ podmiot,
na rzecz ktérego byty realizowane roboty, z jedynie sobie znanych przyczyn twierdzi, iz byto
inaczej, wowczas zamawiajgcy Winien zwréci¢c sie do odwotujgcego o0 wyjasnienie

powzietych watpliwosci.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia
zarzut dotyczacy naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. W pozostatym zakresie wniost
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, iz po przeanalizowaniu odwotania oraz czynnosci podjetych
w postepowaniu, przychylit sie do stanowiska odwotujgcego, iz zamawiajgcy — wobec braku
potwierdzenia posiadania przez odwotujgcego doswiadczenia wymaganego zgodnie
z trescig SWZ w drodze pierwotnie ztozonych przez odwotujgcego podmiotowych srodkow
dowodowych - winien zastosowac art. 128 ust. 1 ustawy Pzp i skierowa¢ do odwotujacego
stosowne wezwanie do ziozenia prawidtowych podmiotowych $rodkéw dowodowych
i w oparciu o tak ztozone $rodki dowodowe dokonaé rozstrzygniecia postepowania.

Zamawiajgcy podtrzymat natomiast stanowisko, iz w Swietle zgromadzonej
w postepowaniu dokumentaciji, w szczegolnosci informacji uzyskanych przez zamawiajgcego
w trybie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, od Komendy Wojewddzkiej Policji w Gorzowie
Wielkopolskim, przedstawione przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia
16.04.2021 r., doswiadczenie dotyczgce budowy nowej siedziby Komisariatu Policji w ltowej,

przy ul. Okrzei, nie odpowiada wymogom okreslonym w SWZ i przepisach Pzp i nie



potwierdza spetnienia przez odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu, jako ze roboty
te nie zostaty wykonane nalezycie. W konsekwencji, pozostate zarzuty sformutowane
w odwofaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy postanowit uwzgledni¢ zarzuty odwotania
w czesci, tj. w zakresie dotyczacym zarzutu zaniechania zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp. W zwigzku z tym, zamawiajgcy wskazat, iz dokona nastepujgcych czynnosci
w postepowaniu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty

odwotujgcego;

b) wezwania odwotujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do przedtozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych posiadanie prawidtowego
doswiadczenia wymaganego SWZ (wobec braku potwierdzenia spetnienie warunkoéw
udziatu w postepowaniu o oparciu o doswiadczenie wskazane przez odwotujgcego
w wykazie robét ztozonym w odpowiedzi na wezwanie z dnia 16.04.2021 r.);

C) ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem podmiotowych $rodkéw
dowodowych ztozonych przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie skierowane
na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie

zgtosit wykonawca S. R. (dalej ,przystepujacy”).

Przystepujacy, prawidlowo powiadomiony o terminie posiedzenia, nie wnidst sprzeciwu

wobec uwzglednionego przez zamawiajgcego zarzutu odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska



stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,

jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej wskazat, co nastepuje:
,Uzasadnienie faktyczne: W dniu 16.04.2021 r. Zamawiajgcy na podst. art. 274 ust. 1 ustawy
z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).
wezwat Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia podmiotowych
Srodkow dowodowych, ti. w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu: wykaz wykonanych robot budowlanych wykonanych nie wczesniej
niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw na
rzecz, ktérych roboty te zostaty wykonane, wedfug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do
SWZ wraz z dowodami dot. robét wskazanych w wykazie rob6t budowlanych,
potwierdzajgce, ze roboty zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktdrych
mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktorego
roboty budowlane zostaty wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty. (...).

Wykonawca w dniu 21.04.2021 r. ztozyt ww. dokumenty za pomocq platformy zakupowej
dedykowanej Zamawiajgcemu.

Na potwierdzenie robot wskazanych przez Wykonawce w zatgczniku nr 3 Wykonawca
wskazat jedng robote budowlang, do ktérej dotgczyt protokét odbioru koricowego zadania
inwestycyjnego, ktory budzit watpliwosci Zamawiajgcego. Z ww. protokotu nie wynikato
wprost, czy roboty te zostaty wykonane nalezycie na rzecz podmiotu, dla ktérego
Wykonawca roboty te wykonat.

Biorgc pod uwage ftreS¢ protokotu, Zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania
powzigt informacje od podmiotu na rzecz, ktérego zostaty wykonane roboty budowlane.

Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. (Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwrécit sie z bezposrednio prosbg do
podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, o przedstawienie takich informaciji.

W odpowiedzi - podmiotf, na rzecz ktérego zostaty wykonane roboty budowlane,
wskazane przez Wykonawce w zatgczniku nr 3 do SWZ - wykazie robot - poinformowat
Zamawiajgcego o licznych nieprawidfowoSciach oraz wadach w wykonanych robotach
budowlanych. Z wyjasnien wynika, Ze pomimo skierowania przez podmiot pism wzywajgcych
Wykonawce do usuniecia wyzej wymienionych wad i nieprawidfowosci, Wykonawca nie
usunagt ich we wskazanym terminie. W zwigzku z powyzszym, podmiot, na rzecz ktérego

zostaty wadliwie wykonane roboty budowlane, uruchomit procedury wykonawstwa
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zastepczego. Obecnie w ww. sprawie trwajg postepowania sgdowe zwigzane
Z przedmiotowym kontraktem (m.in. o zaptate kar umownych).

Uzasadnienie prawne: art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata przez wykonawce niespetniajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu.”.

Dokument/pismo, w oparciu o ktéry zamawiajgcy dokonat ww. rozstrzygniecia brzmiat
nastepujgco, cyt. ,W oparciu o informacje Naczelnika Wydziatu Nieruchomosci KWP
w Gorzowie WIkp., w odpowiedzi na pismo |. dz. RO.271.16.2021 z 23 kwietnia 2021 r.
uprzejmie informuje, ze 26 lipca 2018 r. Skarb Panstwa, ti. Komenda Wojewddzka Policji
w Gorzowie WIKp. jako podmiot zamawiajgcy zawart umowe z firmg LK Inwest Sp.
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Wojszycka 46, jako
wykonawcg inwestycji. Zgodnie z wynikiem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajgcy zlecit Wykonawcy do wykonania przedmiot zaméwienia w postaci
robdot budowlanych polegajgcych na budowie nowej siedziby Komisariatu Policji w Ifowej.
Wykonawca zobowigzany byt do wykonania umowy do 14 listopada 2019 r. 6 listopada 2019
r. Wykonawca zgfosit gotowos$¢ do odbioru robét, zas 6 grudnia 2019 r. strony zakonczyty
czynnoSci odbioru catosci robot.

W trakcie uzytkowania obiektu, w okresie gwarancji Zamawiajgcy stwierdzit liczne wady
w wykonanych robotach budowlanych polegajgce na poderwanym oraz przekreconym
gasiorze na szczycie budynku, wadliwym podtfgczeniu do systemu nadzoru znajdujgcego sie
w KWP w Gorzowie Wikp. agregatu prgdotwoérczego oraz urzgdzenia UPS, uszkodzonych
pojedynczych ptytkach podtogowych typu gress, nieprawidfowo wykonanym spoinowaniu
ptytek posadzkowych w catym obiekcie, tj. wykruszajgcej sie fudze, nieuregulowanych
Skrzydtach drzwiowych oraz okiennych, Zle zamocowanych uszczelkach lub ich braku,
nieprawidfowo posadowionej ostonie Smietnikowej, nieprawidtowo dziatajgcym ogrzewaniu
w sali narad i recepcji, niedziatajgcym zasilaniu w energie elektryczng napedu bramy
wjazdowej, wadliwym opisaniu osprzetu w recepcji, nieprawidfowo wykonanym wykornczeniu
Scian bocznych biegow schodow, spocznikéw, powierzchni dolnych biegow, widocznych
szparach w konstrukcji sufitow podwieszanych oraz nieprawidtowym wykonaniu wykonczen
Szachtow elektrycznych.

Pomimo skierowania przez Zamawiajgcego pism wzywajgcych Wykonawce do usuniecia
wyzej wymienionych wad, Wykonawca nie usunagt ich we wskazanym terminie.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy uruchomit procedury wykonawstwa zastepczego,

Obecnie ftrwajg dwa postepowania sgdowe zwigzane z przedmiotowym kontraktem.
Jedno jest prowadzone z powddztwa podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia umownego,
natomiast drugie z powodztwa Komendy Wojewddzkiej Policji w Gorzowie Wikp. o zaptate

kar umownych”.
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Dodatkowo, na rozprawie zamawiajgcy powotat dowdd z pisma zamawiajgcego z dnia
21.05.2021 r. skierowanego do KWP w Gorzowie Wielkopolskim oraz odpowiedz KWP
z Gorzowa Wielkopolskiego z dnia 26.05.2021 r. potwierdzajgce, zdaniem zamawiajgcego

nienalezyte wykonanie referencyjnej umowy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Izba w catosci
podziela stanowisko prezentowane przez odwotujgcego.

W zakresie zarzutu okreslonego przez odwotujgcego, jako ewentualny, tj. art. 128 ust. 4
ustawy Pzp, [zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub zlozonych podmiotowych srodkow
dowodowych lub innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu] w ocenie
Izby jest on zasadny, gdyz zamawiajgcy majgc watpliwosci, co do ztozonych przez
odwotujgcego podmiotowych srodkéw dowodowych mimo, ze przepis stanowi uprawnienie
zamawiajgcego, winien wyjasni¢ rzeczone watpliwosci, tym bardziej, ze zamawiajgcy
skorzystat z dyspozycji przepisu art. 128 ust. 5 ustawy Pzp [Jezeli ztozone przez wykonawce
oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe $rodki dowodowe budzg
watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest
w posiadaniu informacji lub dokumentow istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw
wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw], i zwrécit sie bezposrednio
do podmiotu, na rzecz ktérego byta wykonywana robota o udzielenie informacji dotyczacych
zakresu Swiadczonej roboty referencyjnej. Traktowanie takie przetozytoby sie bowiem na
zachowanie zasady proporcjonalnosci.

Co do zarzutu gtéwnego [art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp - Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zostata ziozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu], lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte
odwotujgcego, bedacej skutkiem stwierdzenia przez zamawiajgcego, iz odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z §9 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 roku [Dz.U., poz. 2419] w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych (...), wykonawca, w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, ma obowigzek zatgczy¢ dowody okreslajgce, czy te roboty budowlane
(referencyjne — podane w wykazie) zostaty wykonane nalezycie.

W  przedmiotowym postepowaniu odwotujagcy, w ramach podmiotowych Srodkow
dowodowych zatgczyt protokét odbioru korncowego zadania inwestycyjnego z dnia 6 grudnia
2019 roku, w ktérym odbierajgcy inwestycje, potwierdzit jej wykonanie w sposdb prawidtowy.

W Zadnym miejscu protokotu nie znajduje sie zastrzezenie dotyczgce wadliwego wykonania
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prac czy ich nienalezyte wykonanie. Dlatego tez w mys| obowigzujgcych przepisow, protokot
ten stanowi poswiadczenie (podmiotowy srodek dowodowy) nalezytego wykonania zadania
referencyjnego.

Okolicznos¢, na ktérg powotuje sie zamawiajacy, tj. fakt, iz w trakcie korzystania z obiektu
wystgpity wady nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, ze robota zostata wykonana
nienalezycie. Przedmiotem umowy o roboty budowlane sg zazwyczaj postanowienia
dotyczgce usuwania wad i usterek w okresie gwarancji i rekojmi. Sg to postanowienia
standardowe. Jednakze nalezy mie¢ na uwadze, iz przedmiotem badania przez
zamawiajgcego jest nalezyte wykonanie roboty budowlanej a nie nalezyte wykonanie
umowy, gdyz przepisy wyzej powotanego rozporzgdzenia takiej dyspozycji nie zawierajg.

Dlatego tez dla przyjecia do badania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy winien przyjac ww. protokot.

Dodatkowg okolicznoscig potwierdzajg bezzasadnosé stanowiska zamawiajgcego moze
by¢ fakt, iz w trakcie procesu sgdowego moze okazaé sie, ze wady i usterki do ktérych nie
przyznaje sie odwotujgcy powstaty z winy uzytkownika obiektu. Dlatego tez nieusuwanie wad
i usterek w okresie gwarancji oraz rekojmi przez wykonawce nie moze by¢ okolicznoscig
brang pod uwage przez zamawiajgcego przy ocenie nalezyto$ci wykonania danej roboty
budowlane.

Jedynie na marginesie stwierdzi¢ nalezy, iz gdyby podmiot na rzecz ktérego byta
wykonana robota miat w chwili odbioru prac (protokét odbioru koncowego) jakies
zastrzezenia lub uwagi, to winien je w tym protokole opisac, bgdz przy stwierdzeniu ze sg to
wady istotne — odmowi¢ podpisania protokotu. W przeciwnym razie uznac nalezy, ze roboty

wykonane zostaty bez uwag, w sposob nalezyty, zgodnie ze sztukg budowlana.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz §7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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