Sygn. akt: KIO 873/23

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 12 kwietnia 2023 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2023 roku przez

wykonawce LK Inwest spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Jelenia Gora

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 3 dotyczgcego braku
wezwania wykonawcy do przedtozenia oswiadczen podmiotow, na ktorych zasobach

wykonawca polega, o braku podstaw do wykluczenia, z uwagi na wycofanie zarzutu.

2. Uwzglednia odwofanie w czesci i nakazuje Zamawiajgcemu, w postepowaniu
0 udzielnie zamowienia pn.: ,Renowacja zabytkowego zespotu patacowo-parkowego
w Jeleniej Gorze i jego adaptacja na centrum kultury” (kontynuacja przerwanych robot
budowlanych) uniewaznienie czynnosci z dnia 23 marca 2023 roku, tj. wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy W. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg PRO BUD W. W. z siedzibg Lwowek Slaski.

Nakazuje Zamawiajagcemu wezwanie wykonawcy W. W. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczag pod firmag PRO BUD W. W.
z siedzibg Lwéwek Slaski, w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, do uzupetnienia oswiadczeh i podmiotowych srodkéw dowodowych

na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w zakresie doswiadczenia wykonawcy



okreslonego w pkt 9.1.4 ppkt 2 Tom | Instrukcja dla Wykonawcow Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia — Kierownika budowy okreslonego w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a Tom |

Instrukcja dla Wykonawcéw Specyfikacji Warunkéw Zamowienia.

Zarzuty 2 i 4 odwotania uznaje za niezasadne.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce LK Inwest spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu i Zamawiajgcego — Miasto Jelenia Géra:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LK
Inwest spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu tytutem

wpisu od odwotania,

3.2 zasadza od wykonawcy LK Inwest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu na rzecz Zamawiajgcego Miasta Jelenia Goéra kwote
1 800,00 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc osiemset ztotych zero groszy) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika,

3.3 zasadza od Zamawiajgcego Miasta Jelenia Goéra na rzecz wykonawcy LK Inwest
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu kwote 7 624,
00 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szesCset dwadziescia cztery ztotych zero
groszy) tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i kosztow

dojazdu na rozprawe.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......cccocviiiiiiiiiiie e



Sygn. akt: KIO 873/23
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Miasto Jelenia Géra prowadzi postepowanie o udzielnie zamdwienia
publicznego pn.: ,Renowacja zabytkowego zespotu patacowo-parkowego w Jeleniej Gérze
i jego adaptacja na centrum kultury” (kontynuacja przerwanych robot budowlanych)
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod

nr 2022/BZP 00516673/01.

W dniu 28 marca 2023 roku wykonawca LK Inwest spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu wnidst odwotanie oraz uzupetnienie odwotania
w zakresie niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty: PRO BUD W. W. z siedzibg Lwoéwek Slgski, pomimo, iz
podmiotowe srodki dowodowe ztozone przez tego wykonawce nie dowodzg spetnienia przez

niego warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 128 ust. 1 p.z.p. poprzez brak wezwania wykonawcy do uzupetnienia
podmiotowych srodkow dowodowych w zakresie wykazania spetnienia okreslonego
w pkt 9.1.4 ppkt 2 Tomu | SWZ warunku wykonania zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowego wykonczenia w okresie ostatnich 5 lat (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie) co najmniej jednego
zamowienia polegajgcego lub majgcego w swoim zakresie przebudowe lub remont
obiektu uzytecznosci publicznej o kubaturze minimum 5.000 m3,

2) naruszenie art. 128 ust. 4 p.z.p. poprzez brak wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie podmiotowych $rodkow dowodowych w zakresie spetnienia
warunku dysponowania kierownikiem robo6t elektrycznych w zakresie sieci i urzgdzen
elektrycznych i elektroenergetycznych  posiadajgcym wazne  uprawnienia
do sprawowania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie celem
wyjasnienia podstawy dysponowania osobg t. K. na potrzeby zamowienia oraz
poprzez brak wezwania wykonawcy do przedtozenia umowy zlecenia zawartej z ww.
osobg oraz dowodu jej zgtoszenia do ubezpieczen pomimo, iz os$wiadczenie
wykonawcy w zakresie zatrudnienia L. K.

na podstawie umowy zlecenie budzi uzasadnione watpliwosci co do tego,
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czy wykonawca w dniu zlozenia podmiotowego $rodka dowodowego, faktycznie
dysponowat wskazang osobg na podstawie umowy zlecenia,

3) naruszenie art. 128 ust. 1 p.z.p. poprzez brak wezwania wykonawcy do przedtozenia
oswiadczeh podmiotéw, na ktérych zasobach wykonawca polega, o braku podstaw
do wykluczenia (art. 125 ust. 5 p.z.p),

4) naruszenie art. 128 ust. 5 p.z.p. poprzez brak zwrdcenia sie do Zakladu Ubezpieczen
Spotecznych w trybie art. 128 ust. 5 p.z.p. o udzielenie informacji co do daty
zgtoszenia L. K. jako zatrudnionego na podstawie umowy zlecenie do ubezpieczen
przez PRO BUD W. W., pomimo,
iz w sprawie zachodzg watpliwosci co do tego, czy wykonawca w dniu zlozenia
podmiotowego $rodka dowodowego, faktycznie dysponowat wskazang osobg
na podstawie umowy zlecenia,

5) naruszenie art. 128 ust. 1 p.z.p. poprzez brak wezwania wykonawcy do ziozenia
wykazu oséb skierowanych do realizacji zaméwienia dowodzgcego, ze wykonawca
ten dysponuje kierownikiem budowy, ktéry w okresie ostatnich 3 lat petnit funkcje
kierownika budowy przy realizacji co najmniej jednego zamowienia (zadania)
polegajacego na przebudowie lub remoncie obiektu budowlanego — budynku

wpisanego do rejestru zabytkow.

Odwotujgcy wnidst o:
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
PRO BUD W. W.,
- nakazanie zamawiajgcemu:

v' wezwania wykonawcy PRO BUD W. W. do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych w zakresie wykazania spetnienia okreslonego w pkt
9.1.4 ppkt 2 Tomu | SWZ warunku wykonania zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowego wykonczenia w okresie ostatnich 5 lat (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy, to w tym okresie) co najmniej
jednego zamowienia polegajgcego lub majgcego w swoim zakresie
przebudowe Iub remont obiektu uzytecznosci publicznej o kubaturze
minimum 5.000 m3,

v' wezwania wykonawcy PRO BUD W. W. do przediozenia umowy zlecenia
zawartej z t. K. i dowodu zgtoszenia t. K. do ubezpieczen oraz ziozenia
wyjasnien w tym zakresie;

v’ zwrdcenia sie do Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w trybie art. 128 ust. 5
p.z.p. o udzielenie informacji co do daty zgtoszenia t. K. jako zatrudnionego

na podstawie umowy zlecenie do ubezpieczen przez PRO BUD W. W.;



v' wezwania wykonawcy do zlozenia oswiadczenia podmiotdw, na ktorych
zasobach wykonawca polega, o braku podstaw do wykluczenia (art. 125 ust.
5p.z.p.),

zobowigzanie Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1
p.z.p. do zlozenia wykazu o0s6b skierowanych do realizacji zamowienia
dowodzgcego, ze wykonawca ten dysponuje kierownikiem budowy, ktéry w okresie
ostatnich 3 lat petnit funkcje kierownika budowy przy realizacji co najmniej jednego
zamowienia (zadania) polegajagcego na przebudowie lub remoncie obiektu
budowlanego — budynku wpisanego do rejestru zabytkéw,

nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert,
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztdw wynagrodzenia petnomocnika zgodnie ze spisem

kosztow, ktory zostanie ztozony na rozprawie.

W zakresie postepowania dowodowego, Odwotujgcy wnidst przeprowadzenie dowodu z:

- dokumentu w postaci listu referencyjnego z dnia 19 stycznia 2023 r.

+ dokumentu w postaci wykazu robét budowlanych ztozonego przez wykonawce (zatgcznik
nr 5 do SW2)

fakt podlegajgcy stwierdzeniu: niespetnienie przez wykonawce wymogu wykonania
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowego wykonczenia w okresie
ostatnich 5 lat (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie)
co najmniej jednego zamowienia polegajgcego lub majgcego w swoim zakresie
przebudowe lub remont obiektu uzytecznosci publicznej o kubaturze minimum 5.000
m3.

- dokumentu w postaci pisma zamawiajgcego z dnia 13 marca 2023 r.

- dokumentu w postaci pisma zamawiajgcego z dnia 20 marca 2023 r.

- dokumentu w postaci pisma wykonawcy z dnia 21 marca 2023 r. wraz z zatgcznikami

fakt podlegajgcy stwierdzeniu: niespelnienie przez ~wykonawce wymogu
dysponowania osobg spetniajacg okreslone w SWZ warunki dla kierownika robot
elektrycznych, braku podstaw do dysponowania osobg L. K.
na podstawie umowy zlecenia w chwili sktadania przedmiotowych $rodkéw
dowodowych oraz oferty, zaniechania wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
zakresie podstaw do dysponowania osobg t. K. na potrzeby zamodwienia,
zaniechania ztozenia oswiadczen o braku podstaw do wykluczenia przez podmioty

udostepniajgce zasoby: Biuro Inzynierskie oraz Mikroterma — A. B.



Odwotujgcy wnidst o zwrdcenia sie przez Krajowg Izbe Odwotawczg do Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych o udzielenie informacji co do daty zgtoszenia L. K. jako
zatrudnionego na podstawie umowy zlecenia do ubezpieczen przez PRO BUD W. W.

- fakt podlegajagcy stwierdzeniu: niespetnienie przez ~wykonawce wymogu
dysponowania osobg spetniajgcg okreslone w SWZ warunki dla kierownika robot
elektrycznych, braku podstaw do dysponowania osobg L. K.
na podstawie umowy zlecenie w chwili sktadania przedmiotowych Srodkow

dowodowych oraz oferty.

Odwotujgcy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia publicznego oraz moze poniesc¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (art. 505 ust. 1 p.z.p.).
Gdyby zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny oferty PRO BUD W. W., wskutek
zastosowania art. 128 wust. 1, 4 Ilub 5 p.zp. mogloby dojs¢ do ustalenia,
ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, co uzasadniatoby
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b p.z.p. i co w konsekwencji
mogtoby doprowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy LK Inwest
sp. z 0.0.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat:

Uwzgledniajgc odwotanie odwotujgcego LK Inwest sp. z 0.0., Krajowa Izba Odwotawcza
wyrokiem o sygnaturze akt KIO 481/23 uniewaznita czynno$s¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz czynnos¢ wykluczenia wykonawcy LK Inwest sp. z 0.0. w toku postepowania
RZ.271.92.2022 i dokonata ponownej oceny ofert.

Zgodnie z informacjg opublikowang przez zamawiajgcego, zamawiajgcy biorgc pod uwage
kryteria oceny ofert okreslone w SWZ, za najkorzystniejszg uznat oferte PRO BUD M. W.
Zdaniem odwotujgcego wybor zamawiajgcego byt przedwczesny, a ztozone wraz z ofertg
dokumenty nie pozwalaty na przyjecie, ze wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, co obligowato zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci do wezwania
wykonawcy w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p. do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych, a
nastepnie, w przypadku dalszego niewykazania przez wykonawce spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu, do odrzucenia oferty.

Uzasadnienie zarzutu nr 1
Wykonawca nie wykazat spetnienia okredlonego w pkt 9.1.4 ppkt 2 Tomu | SWZ warunku

wykonania zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowego wykonczenia w okresie
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ostatnich 5 lat (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, to w tym okresie)
€O najmniej jednego zamowienia polegajgcego lub majgcego w swoim zakresie przebudowe
lub remont obiektu uzytecznosci publicznej o kubaturze minimum 5.000 m3.

Wykonawca, celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, powotat sie na
wykonanie remontu pomieszczen w budynku Urzedu Gminy i Miasta Lwéwek Slgski. Jak
jednak wynika z przedtozonych przez wykonawce referencji, tgczna powierzchnia
remontowanych pomieszczen wyniosta 38,6 m2, co pozwala zaktadaé, ze wykonawca
zrealizowat roboty w pomieszczeniach o kubaturze ok. 120 - 150 m3.

Tymczasem z tresci SWZ wynika jednoznacznie, ze zamawiajgcy oczekiwat, ze wykonawcy
wykazg sie doswiadczeniem w postaci remontu lub przebudowy obiektu o okreslonej
kubaturze (a nie wylgcznie jego czesci w postaci kilku pomieszczen). Za takg wyktadnig
przemawia cel ustanowienia warunku, tj. wykazanie sie przez potencjalnego wykonawce
odpowiednim doswiadczeniem zawodowym. O spetnieniu warunku decyduje wiec nie
kubatura catego budynku, ale faktycznie remontowana lub przebudowywana kubatura.
Tymczasem z referencji wynika, ze dotyczg one jedynie ,pomieszczen”, stanowigcych
niewielkg czes¢ budynku, a nie catego budynku. Wykonujgc zamdwienie na rzecz Urzedu
Gminy i Miasta Lwowek Slgski, wykonawca zebrat wiec doswiadczenie zalezne od zakresu
faktycznie wykonanych robét, a nie od wielkosci catego budynku, z ktérego remontowana
byta tylko niewielka cze$é. Gdyby przyja¢ optyke wykonawcy, jego doswiadczenie
wynikajgce z wykonania tych robét bytoby wigksze, gdyby te same roboty byly wykonywane
w budynku o jeszcze wigkszej kubaturze. Jednoczes$nie w postepowaniu nie mégtby wzigc
udziatu wykonawca, ktéry dokonat przebudowy lub remontu pomieszczeh o wigkszej
kubaturze znajdujgcych sie w budynku o kubaturze mniejszej niz 5.000 m3. Taka wykfadnia
SWZ zupetnie niweczytaby cel warunku udziatu w postepowaniu.

Co wiecej, zgodnie z zasadg proporcjonalnosci warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢
adekwatne do zakresu zamdwienia publicznego, adekwatnos$c¢ taka nie zostataby zachowana
przy zatozeniu, ze wykonawca spetnia warunek udziaty w postepowaniu, remontujgc kilka
pomieszczen w budynku uzytecznosci publicznej za cene 635.687,68 zt brutto zt, podczas
gdy koszt zamowienia zgodnie z ofertg wykonawcy ma wyniesé 8.648.000,00 zt.

Wykonawca nie wykazat wiec spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej. Wobec powyzszego zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 4 p.z.p.
miat obowigzek wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zamawiajacy, nie czynigc tego, naruszyt tym samym art. 128 ust. 1 p.z.p.

Uzasadnienie zarzutu nr 2
W tresci SWZ jako jeden z warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej lub zawodowej zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca musi dysponowac
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kierownikiem robot elektrycznych w  zakresie sieci i urzadzeh elektrycznych
i elektroenergetycznych posiadajgcym wazne uprawnienia do sprawowania samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie, ktoéry jest uprawniony do kierowania robotami
budowlanymi w  specjalnosci sieci, instalacji [ urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych bez ograniczeh.

Na skutek weryfikacji przedtozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym wykazu
os6b (zatgcznik nr 3 do Tomu | SWZ), w ktérym wykonawca wskazat J. M. jako
posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez
ograniczen, zamawiajgcy stusznie uznat, ze wykonawca nie spetnit warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg spetniajgcg wyzej wskazane kryteria.
Wobec powyzszego zamawiajgcy pismem z dnia 20 marca 2023 r. na podstawie art. 128 ust.
1 p.z.p. wezwat wykonawce m.in. do uzupetnienia oferty o podmiotowe srodki dowodowe,
ktére potwierdzg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, tj. wykaz oséb stanowigcy
zatgcznik nr 3 do Tomu | SWZ.

W reakcji na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca ponownie przedtozyt wykaz osob, ktére
beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia. W wykazie tym wykonawca wskazat m.in.,
ze funkcje kierownika robot elektrycznych w miejsce J. M. petni¢ bedzie £. K. Jako podstawe
dysponowania wykonawca wskazat tym razem umowe zlecenia.

Tymczasem zgodnie z wiedzg odwotujgcego t. K. zostat zatrudniony przez wykonawce
dopiero po ztozeniu przez wykonawce podmiotowych srodkéw dowodowych. Dowodzi tego
brak wczesniejszego zgtoszenia t. K. do ubezpieczen.

Znamienne pozostaje, ze pomimo rzekomej mozliwosci spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg spetniajgcg wymogi przewidziane
dla kierownika robét elektrycznych w oparciu o zasoby wiasne, wykonawca w pierwszej
kolejnosci zdecydowat sie skorzysta¢ z zasobdéw oséb trzecich (podstawg dysponowania
osobg J. M. byto zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby).

Wobec tej watpliwosci zamawiajgcy winien na podstawie art. 128 ust. 4 p.z.p. wezwac
wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie podmiotowych srodkéw dowodowych, a takze
do przediozenia umowy zlecenia zawartej z L. K. oraz dowodu jego zgtoszenia do

ubezpieczeh. Zamawiajgcy, nie czynigc tego, naruszyt tym samym art. 128 ust. 4 p.z.p.

Uzasadnienie zarzutu nr 3

Zgodnie z pkt 11.1. Tomu | SWZ zaréwno wykonawca, jak i podmioty z ktérych zasobow
wykonawca korzysta, zobowigzani sg do przedtozenia wraz z ofertg oSwiadczenia w trybie
art. 125 ust. 1 p.z.p. o braku podstaw do wykluczenia. Tymczasem podmioty udostepniajace

zasoby nigdy takich oswiadczen nie ziozyly. Dopiero w odpowiedzi na wezwanie
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zamawiajgcego z dnia 20 marca 2023 r. wykonawca przedtozyt oswiadczenia podmiotéw
udostepniajgcych zasoby: Biuro Inzynierskie B. B. oraz Mikroterma — A. B. w przedmiocie
potwierdzenia aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu wstepnym ziozonym w
postepowaniu o] udzielenie zamowienia w zakresie braku podstaw
do wykluczenia.

Skoro ww. podmioty oswiadczen wstepnych nigdy nie skfadaty, oswiadczenia w przedmiocie
potwierdzenia aktualnosci informacji zawartych w nieistniejgcych oswiadczeniach sg niejako
pozbawione treséci, a na pewno nie mogg $wiadczyé o zrealizowaniu przez wykonawce
obowigzku ziozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia przez podmioty
udostepniajgce zasoby. Wobec powyzszego zamawiajgcy miat obowigzek wezwac
wykonawce do ztozenia oswiadczen, o ktérych mowa w art. 125 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy,

nie czynigc tego, naruszyt tym samym art. 128 ust. 1 p.z.p.

Uzasadnienie zarzutu nr 4

Z zarzutem nr 2 immanentnie zwigzany jest zarzut nr 4. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zgodnie
z trescig art. 128 ust 5 p.z.p. jezeli ztozone przez wykonawce o$wiadczenie, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe $rodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajacego,
moze on zwroci¢ sie bezpodrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub
dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu, kryteridow selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie
takich informacji lub dokumentéw.

W okolicznosciach opisanych w uzasadnieniu zarzutu nr 2, zamawiajgcy powinien podjgc
watpliwosci co do tego, czy faktycznie w dniu ztozenia podmiotowego srodka dowodowego
w postaci wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wykonawca
dysponowat osobg L. K. na podstawie umowy zlecenie. Zgodnie bowiem z art. 128 ust. 2
p.z.p. Wykonawca skfada podmiotowe srodki dowodowe na wezwanie, o ktérym mowa w
ust. 1, aktualne na dzien ich ztozenia.

W zwigzku z powyzszym zasadne byto zwrécenie sie przez Zamawiajgcego w trybie art. 128
ust. 5 p.z.p. do Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych o udzielenie informacji co do daty
zgtoszenia wyzej wskazanej osoby jako zatrudnionej na podstawie umowy zlecenia
do ubezpieczen przez PRO BUD W. W. Zamawiajgcy, nie czynigc tego, naruszyt wskazany

przepis.

Uzasadnienie zarzutu nr 5
Zgodnie z pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a SWZ wykonawca musi dysponowac kierownikiem budowy,
ktory:

1. jest uprawniony do kierowania robotami budowlanymi w  specjalnosci

9



konstrukcyjnobudowlanej bez ograniczen,

2. przez co najmniej 18 miesiecy brat udziat w robotach budowlanych prowadzonych przy
zabytkach, zgodnie z art. 37c¢ ustawy o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami,

3. w okresie ostatnich 3 lat petnit funkcje kierownika budowy przy realizacji co najmniegj
jednego zamoéwienia (zadania) polegajgcego na przebudowie Ilub remoncie obiektu
budowlanego — budynku wpisanego do rejestru zabytkéw.

Ze zitozonego przez wykonawce wykazu oséb wynika, ze B. B. nie spetnia trzeciego z
powyzszych wymogow, gdyz ani remont pomieszczeh w budynku Urzedu Gminy i Miasta
Lwoéwek Slaski, ani wymiana pokrycia dachu budynku ustugowego, ani remont elewacji
budynku mieszkalno ustugowego nie sg zamowieniami (zadaniami) polegajgcymi
na przebudowie lub remoncie obiektu budowlanego — budynku wpisanego do rejestru
zabytkow.

Wszystkie powyzsze roboty, ktorymi kierowata B. B. polegaty nie na przebudowie lub
remoncie catego obiektu, a jedynie na remoncie czesci budynku. Nie moze tymczasem
ulega¢ watpliwosci, ze piszgc w SWZ o przebudowie lub remoncie obiektu budowlanego —
budynku, zamawiajgcy miat na mysli caty budynek, a nie wytgcznie kilka jego pomieszczen,
dach, czy elewacje. Zapewne intencjg zamawiajgcego bylo pozyskanie wykonawcy, ktory
dysponuje kierownikiem budowy posiadajgcym doswiadczenie w realizacji inwestycji o takim
samym charakterze, jak przedmiotowe zaméwienie publiczne.

Odmienna interpretacja pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a SWZ nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz
skutkowataby de facto tym, ze kazdy kierownik budowy, ktéry w okreslonym czasie
zrealizowatby wymaog ad. 2, spetniatby jednoczesnie warunek ad. 3. Przy takim rozumieniu
SWZ warunek ad. 3 tracitby catkowicie na znaczeniu.

Wykonawca nie wykazat wiec spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a SWZ. Wobec powyzszego zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1
p.z.p. miat obowigzek wezwaé¢ wykonawce do ziozenia wykazu osoOb skierowanych
do realizacji zamoéwienia dowodzgcego, ze wykonawca ten dysponuje kierownikiem budowy,
ktory w okresie ostatnich 3 lat petnit funkcje kierownika budowy przy realizacji co najmniej
jednego zamowienia (zadania) polegajgcego na przebudowie Ilub remoncie obiektu
budowlanego — budynku wpisanego do rejestru zabytkéw. Zamawiajgcy, nie czynigc tego,
naruszyt art. 128 ust. 1 p.z.p. Jedynie na marginesie Odwotujgcy zaznaczyt, ze kierownik
budowy, na ktérego zasoby powoluje sie wykonawca nie uzasadniat przyznania temu

wykonawcy zadnych punktéw za doswiadczenie kierownika budowy.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron na podstawie

zebranego materialu w sprawie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,
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co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 19 marca 2023 roku od czynnosci Zamawiajgcego
z dnia 23 marca 2023 roku. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika

Z akt sprawy odwotawcze).

Izba uznata za bezzasadny wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania ,z powodu
braku interesu Odwotujgcego do wniesienia odwotania”. W ramach art. 528 ustawy
nie zostata wskazana jako podstawa formalnoprawna przestanka braku interesu w uzyskaniu
zamowienia, przy czym sam Odwotujgcy wnoszac o odrzucenie odwotania wskazat ,brak
interesu do wniesienia odwotania” — taka podstawa réwniez nie zostata ujeta w ww. przepisie
prawa, jak réwniez nie stanowi przestanki materialnoprawnej okreslonej w art. 505 ust. 1

ustawy.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat wypetnienia fgcznie przestanek z art. 505 ust. 1
ustawy — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiofowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody. W postepowaniu
o zamoéwienie faktycznie oferta Odwotujgcego uplasowana jest na trzeciej pozycji —
co nie byto sporne miedzy Stronami postepowania - jednakze wykonawca Przedsigbiorstwo
Budowlano — Konserwatorskie CASTELLUM spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu nie byt wzywany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych,
co jednoznacznie w trakcie posiedzenia z udziatem Stron potwierdzit Zamawiajgcy. Zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami Zamawiajacy wzywa do ziozenia podmiotowych srodkow
dowodowych wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona (art. 126 ust. 1 ustawy).
Tak tez w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia uczynit
Zamawiajgcy, natomiast pozostali wykonawcy nie byli wzywania do skfadania podmiotowych
srodkéw dowodowych, co oznacza, ze ewentualne kwestionowanie oceny dokumentow
podmiotowych sktadanych przez tych wykonawcéw nie jest mozliwe na tym etapie, bowiem
zwyczajnie dokumenty te nie byty sktadane. Wniosek Zamawiajgcego, poza tym ze oparty
na argumentacji faktycznej odmiennej od przestanki z art. 505 ust. 1 ustawy, jest rowniez

niezasadny w znaczeniu prowadzonej procedury zamoéwieniowej.
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Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie:

W zakresie 3 odwotania tj. naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy przez brak wezwania
wykonawcy do przediozenia oswiadczen podmiotéw, na ktérych zasobach wykonawca
polega, o braku podstaw do wykluczenia (art. 125 ust. 5 ustawy), Izba wydata w tenorze
wyroku postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego z uwagi na wycofanie
zarzutu odwotania przez Odwotujgcego os$wiadczonego do protokotu na posiedzeniu
z udziatem stron.

Wobec powyzszego do rozpoznania na rozprawie zostaly skierowane zarzuty 1, 2 oraz 4 i 5.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwofanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji,
o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez Strony postepowania

odwotawczego na posiedzeniu i rozprawie.

Do akt sprawy odwotawczej wptyneto pismo Zamawiajgcego z dnia 5 kwietnia 2023
roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”, gdzie Zamawiajgcy wniost, poza
odrzuceniem odwofania o oddalenie odwotania w catosci.

Odwotujgcy podtrzymat prezentowane w ww. piSmie stanowisko o oddalenie odwofania
w catosci w warstwie zarzutéw merytorycznych odwotania skierowanych do rozpoznania
na rozprawie. lzba postanowieniem wydanym w trakcie rozprawy, dopuscita dowdd
z dokumentéw zatgczonych do ww. pisma tj. — Zatgcznik nr 9 do SWZ Opis przedmiotu
zamoOwienia w postepowaniu ,Remont pomieszczen w budynku Urzedu Gminy i Miasta
Lwowek Slgski — etap I” oraz O$wiadczenie z dnia 5 kwietnia 2023 roku z Burmistrza Miasta

i Gminy Lwowek Slagski.

Izba, postanowieniem wydanym w trakcie rozprawy, dopuscita dowdd z dokumentow
wnioskowanych i ztozonych do akt sprawy przez uczestnika postepowania odwotawczego:
- dowdd nr 1 - wycigg ze specyfikacji warunkéw zamoéwienia z gminy Lwoéwek Slgski

,Remont pomieszczen w budynku Urzedu Gminy i Miasta Lwéwek Slgski — etap I”,
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- dowdd nr 2 - ogtoszenie o wykonaniu umowy w ww. postepowaniu przedmiocie,

- dowdd nr 3 - Decyzja nr 33/2020 — dot. Zatwierdzenia projektu budowlanego
i udzielenia pozwalania na budowe Gminie i Miastu Lwowek Slgski obejmujaca:
roboty budowlane — remont czesci budynku zlokalizowanego nadziatce 284 w obrebie
0002 jednostka ewidencyjna 021203 4 Lwéwek Slgski (czesci wpisanej do rejestru
zabytkéw) — zamierzenie budowlane pod nazwg ,Remont pomieszczen w budynku

Urzedu Gminy i Miasta Lwowek Slgski”

Izba ustalita i zwazyta w zakresie zarzutow odwotania:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza
przepisy prawa:
- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,
2) przejrzysty,
3) proporcjonalny.

- art. 128 ust. 1 ustawy - Jezeli wykonawca nie ztozyt odwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen
skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze:
1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

- art. 128 ust 2 ustawy - Wykonawca sktada podmiotowe Srodki dowodowe

na wezwanie, o ktérym mowa w ust. 1, aktualne na dzien ich ztoZenia.

- art. 128 ust. 4 ustawy - Zamawiajgcy moze zgada¢ od wykonawcow wyjasnien

dotyczgcych tresci odwiadczenia, o ktorym mowa wart. 125 ust. 1, lub ztozonych
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podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych

w postepowaniu.

- art. 128 ust. 5 ustawy - Jezeli ztozone przez wykonawce o$wiadczenie, o ktérym
mowa wart. 125 wust. 1, lub podmiotowe $rodki dowodowe budzg watpliwosci
zamawiajgcego, moze on zwroci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu
informaciji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw wykluczenia,

0 przedstawienie takich informacji lub dokumentow.

- art. 112 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdélnosci wyrazajgc je jako

minimalne poziomy zdolnosci.

- art. 124 ust. 1 ustawy - W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy: (...)
2) moze zgdac¢ podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekciji.

- art. 126 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ziozenia podmiotowych srodkéw

dowodowych.

W zakresie zarzutow 2 i 4 odwotania tj. naruszenia:

- (2) art. 128 ust. 4 ustawy przez brak wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien
w zakresie podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie spetnienia warunku
dysponowania kierownikiem robot elektrycznych w zakresie sieci i urzadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych  posiadajgcym wazne uprawnienia
do sprawowania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie celem
wyjasnienia podstawy dysponowania osobg t. K. na potrzeby zamowienia oraz
poprzez brak wezwania wykonawcy do przedtozenia umowy zlecenia zawartej z ww.
osobg oraz dowodu jej zgtoszenia do ubezpieczen pomimo, iz oswiadczenie
wykonawcy w zakresie zatrudnienia L. K.

na podstawie umowy zlecenie budzi uzasadnione watpliwosci co do tego,
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czy wykonawca w dniu ztozenia podmiotowego srodka dowodowego, faktycznie
dysponowat wskazang osobg na podstawie umowy zlecenia,

- (4) art. 128 ust. 5 ustawy przez brak zwrdcenia sie do Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych w trybie art. 128 ust. 5 ustawy o udzielenie informacji co do daty
zgtoszenia t. K. jako zatrudnionego na podstawie umowy zlecenie do ubezpieczen
przez wykonawce W. W. prowadzgcego dziatalno$é¢ gospodarczg pod firmg PRO
BUD W. W. z siedzibg Lwéwek Slgski pomimo, ze w sprawie zachodzg watpliwosci
co do tego, czy wykonawca
w dniu ztozenia podmiotowego srodka dowodowego, faktycznie dysponowat
wskazang osobg na podstawie umowy zlecenia,

— |zba zarzuty powyzsze (2 i 4) uznata za niezasadne.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 marca 2023
roku skierowanego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy wykonawca W. W. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg PRO BUD W. W. z siedzibg Lwéwek Slaski (dalej: PRO BUD), ztozyt
wykaz oséb wedtug zatgcznika nr 3 Tom | Instrukcja dla Wykonawcoéw Specyfikacja
Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ) podajgc Kierowania robot elektrycznych Pana L. K. na
podstawie umowy zlecenia (kolumna ,Podstawa dysponowania tymi osobami (...)").

Izba stwierdzita, Zze zarzuty odwofania nie odnoszg sie do kwestii zwigzanych
z posiadanymi kwalifikacjami zawodowymi Pana t. K., a sprowadza sie do tego i to w
zasadzie w dwdch zdaniach, ze Pan t. K. zostat zatrudniony przez PRO BUD po ztozeniu
podmiotowych $rodkéw dowodowych, a czego ma dowodzi¢ brak zgtoszenia do

ubezpieczenia.

Izba, majgc na uwadze powyzsze ustalenia jak rowniez stanowiska Stron
postepowania odwotawczego podkresla w pierwszej kolejnosci, ze postepowanie
odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym czyli spornym. To po stronie
Odwotujgcego, ktére kwestionuje dane czynnosci czy zaniechania Zamawiajgcego istnieje
obowigzek wykazania, ze naruszenia do jakich referuje w podnoszonej podstawie prawnej
faktycznie zaistniaty i rodzity okreslone skutki. Izba podkre$la, ze oparcie argumentaciji
Odwotujgcego na przypuszczeniach Odwotujgcego nie jest wystarczajgce do tego,
aby zarzut okazat sie skutecznie podniesiony.

Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy nie kwestionowat zawarcia umowy zlecenia jako
takiego, natomiast kwestionowat czas zawarcia tej umowy zlecenia, przy czym -—
a co ma kluczowe znaczenie — nawet nie uprawdopodobnit tej okolicznosci. W ocenie I1zby

wniosek jaki ztozyt Odwotujgcy tj. o zwrdécenie sie przez Izbe do ZUS o wskazane
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we wniosku informacje — ktory to wniosek poszanowaniem Izba pominefa i zdecydowata
0 jego niekierowaniu — stanowitoby zastgpienie Odwotujgcego w obowigzku prezentacji
uzasadnienia podniesionego naruszenia przepisow jak réwniez w obowigzku dowiedzenia
stanowiska przez Odwotujgcego.

Izba, w odniesieniu do stanowiska prezentowanego w zakresie zarzutu 4, majac na uwadze
powyzszg argumentacje, ktérg uznaje za zasadng i w tej czesci rozpoznania zarzutow
odwotania podkresla, ze réwniez i w tym zakresie Odwotujacy w zadne sposéb nie
uzasadniat swojego przypuszczenia co do terminu zawarcia umowy zlecenia. Tym samym,
wnioskowanie 0 prowadzenie przez Zamawiajgcego wyjasnienia w tym zakresie ponowienie
stanowi prébe przeniesienia na inny podmiot poszukiwania  uzasadnienia
dla prezentowanego stanowiska. Takie dziatanie Odwotujgcego nie moze by¢ uznane
za prawidtowe. Jednoczesnie Odwotujgcy pomija w zupetnosci w swoim stanowisku,
regulacje prawne na jakie zwracat uwage w trakcie rozprawy Zamawiajgcy,
tj. rozporzadzenie Ministra Rozwoju, pracy i technologii z dnia 23 grudnia 2020 roku
w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen,
Jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, w ktérym jednoznacznie zostato ustalone
jakich podmiotowych $rodkéw dowodowych moze zgda¢ Zamawiajgcy. Zgodnie z § 9 ust. 1
ww. rozporzadzenia w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze zgdaé
podmiotowych $rodkéw dowodowych miedzy innymi takich jak - wykazu osob, skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzianych
za Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia
i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami. Jednoznacznie podano tym samym, ze kwestia dysponowania okreslonym
potencjatem osobowym rozstrzygana jest zgodnie z przepisami na podstawie ztozonego
oswiadczenia.

Odwotujgcey, poza okreslonym w odwotaniu przypuszczeniem co do terminu zawarcia
umowy zlecenia, nie wskazat zadnej argumentacji faktycznej uzasadniajgcej jego
stanowisko. Natomiast wniosek o skierowania pytania do ZUS, czy tez podnoszong
koniecznos¢ wyjasniania przypuszczenia Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w trybie art.
128 ust. 4 ustawy prowadzityby, w okolicznosciach tej sprawy, do zastgpienia Odwotujgcego
w jego obowigzku wywiedzenia zarzutow odwotania. To natomiast jest niedopuszczalne
oraz nie zastuguje na aprobate. W zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdzita naruszenia

art. 128 ust. 1 oraz ust. 4 ustawy w zakresie podnoszonych w zarzucie 2 i 4.
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W zakresie zarzutu 1 odwotlania tj. naruszenia:

art. 128 ust. 1 ustawy przez brak wezwania wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych w zakresie wykazania spetnienia okreslonego w pkt 9.1.4 ppkt 2 Tomu
I SWZ warunku wykonania zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowego
wykonczenia w okresie ostatnich 5 lat (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy,
to w tym okresie) co najmniej jednego zamowienia polegajacego lub majgcego w swoim
zakresie przebudowe lub remont obiektu uzytecznosci publicznej o kubaturze minimum

5.000 m3 — Izba zarzut uznata za zasadny.

Izba ustalita, ze w pkt 9.1.4 ppkt 2 Tom | Instrukcja dla Wykonawcéw Specyfikacji
Warunkow Zamdwienia, po zmianach SWZ, Zamawiajgcy podat:
9.1 Warunki udziatu w postepowaniu
()
9.1.4 ZdolnoSci technicznej lub zawodowej

2) ,Wykonawca musi wykazaC, Ze w oKresie ostatnich 5 lat (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie) wykonat zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidfowo ukonczyt co najmniej jedno (1) zaméwienie polegajgce lub majgce
w swoim zakresie przebudowe lub remont obiektu uzyteczno$ci publicznej o kubaturze

minimum 5 000 m3.”

W zakresie rozpoznania tego zarzutu odwotania kluczowa jest kwestia tresci warunku
uksztattowanego przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby powyzej uksztattowany warunek
udzialu w postepowaniu jest jednoznaczny i co istotne adekwatny i proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z trescig warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca
musiat wykaza¢ sie doswiadczeniem w realizacji zaméwienia, ktdre polegato — lub miato
w swoim zakresie - przebudowe lub remont obiektu uzytecznosci publicznej o kubaturze
minimum 5000 m3. Prezentowany przez Zamawiajgcego sposob rozumienia warunku, a
sprowadzajgcy sie do tego, ze wykonawca mogt wykaza¢ sie remontem o dowolnej
powierzchni w budynku o kubaturze 5 000 m3 stanowi nieuprawniong interpretacje tego
warunku. Majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy okresla warunek udzialu w postepowaniu
w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia (art. 112 ust. 1 ustawy) odniesienie
do wartosci 5 000 m3 kubatury budynku w warunku byto proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, ktory obejmuje budynek o kubaturze ok. 7 000 m3. Stusznie réwniez zostato
dostrzezone, ze warunek odnosi sie do przebudowy lub remontu obiektu uzytecznosci
publicznej o kubaturze minimum 5 000 m3, a nie przebudowy lub remontu ,w obiekcie

0 kubaturze min. 5000 m3”. W ocenie lzby poprawno$¢ rozumienia warunku w sposob
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wskazany przez Izbe i wynikajgcy jednoznacznie z treSci SWZ potwierdzit w trakcie rozprawy
sam Zmawiajacy, ktéry podat, ze ,gdyby intonacjg Zamawiajgcego byto wskazanie
okre$lonej kubatury czy tez metrow kwadratowych remontowanych pomieszczen,
to Zamawiajgcy by to wskazat’ - z tej wypowiedzi jednoznacznie wynika, ze nie okreslono
w warunku, ze to pomieszczenia majg by¢ remontowane, a warunek odnosi sie do remontu

obiektu uzytecznosci publicznej o kubaturze minimum 5 000 m3.

Doswiadczenie wskazane przez wykonawce W. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg PRO BUD W. W. z siedzibg Lwéwek Slgski (dalej: PRO BUD) dotyczylo zadania
wykonanego na rzecz Urzedu Miasta i Gminy Lwéwek Slgski pn.: ,Remont pomieszczen w
budynku Urzedu Gminy i Miasta Lwowek Slgski — etap 1. Zgodnie
z dokumentem przedstawionym przez samego Zamawiajgcego przy odpowiedzi na
odwotanie (dowdd — Opis przedmiotu zamodwienia zatgcznik nr 9 do SWZ ,Remont
pomieszczen w budynku Urzedu Gminy i Miasta Lwéwek Slgski — etap 1I”) wynika
jednoznacznie, ze realizacja tamtego zamowienia nie polegata na remoncie obiektu lecz
na remoncie okreslonych w projekcie pomieszczen w tym budynku, ktéry podzielony jest
na segmenty oraz sktada sie z piwnicy, parteru, dwdch pieter i nieuzytkowego poddasza.
Interpretacja warunku udziatu w postepowaniu dokonana przez Zmawiajgcego wpisuje sie
w doswiadczenie jakim wykazat sie PRO BUD, ale nie odpowiada faktycznemu wymaganiu
jakim miat sie wykaza¢ wykonawca zgodnie z tre$cig warunku. Sama nazwa postepowania
o zamowienie jednoznacznie takze odnosita sie do remontu pomieszczen, a nie remontu
obiektu. Znamiennym jest réwniez, co wynika z specyfikacji ww. zamowienia a ztozonej jako
dowdd przez Odwotujgcego (dowdd nr 1), a co potwierdzajg pozostate dowody (dowdd nr 2
i 3), ze w ramach tamtego postepowania w warunku udziatu zaméwienia odnoszgcym sie
do doswiadczenia wykonawcéw Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, ze wymagat wykazania
sie doswiadczeniem polegajgcym na ,wykonaniu, przebudowie lub remoncie pomieszczen,
w tym pomieszczen sanitarnych (toalet)”. Tak uksztattowanie warunku udziatu
w postepowaniu, ktéry musi by¢ zgodnie z przepisami prawa proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia potwierdza jednoznacznie, ze ww. zaméwienie, wskazane przez PRO BUD
na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu w przedmiotowym postepowaniu,
polegato na realizacji remontu pomieszczen. Izba podkresla w tym miejscu, ze nie bylo
sporne miedzy stronami, ze wskazana realizacja odnosita sie do remontu. Sporne natomiast
byto to czy remont pomieszczeh potwierdza spetnienie warunku udzialu w postepowaniu.
W ocenie Izby nie potwierdza ww. doswiadczenie wykonawcy spetnienia warunku, bowiem
w ramach warunku niezbedne byto wykazanie sie doswiadczeniem remont obiektu

uzytecznosci publicznej o kubaturze minimum 5 000 m3, a nie remont pomieszczenh
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w obiekcie o takiej kubaturze. Stusznie réwniez dostrzegt Odwotujgcy, a czego
nie kwestionowat Zamawiajgcy, ze ww. wskazane doswiadczenie wykonawcy obejmuje
swoim zakresem kubature 120 — 150m3. W ocenie lIzby taka argumentacja potwierdza
réwniez niestusznos¢ interpretacji warunku dokonanej przez Zamawiajgcego, bowiem

sprowadza sie do nieproporcjonalnosci warunku do przedmiotu zaméwienia.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze wykonawca PRO BUD nie wykazat
posiadania doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego, a czynnos¢ Zmawiajgcego
oceny wykazanego doswiadczenia byla nieprawidiowa. Dlatego Izba nakazata
Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy PRO BUD, w trybie art. 128 ust. 1 ustawy,
do uzupetnienia niezbednych oswiadczen, czyli wykazu robét budowlanych (ztgcznik nr 4)
i podmiotowych srodkéw dowodowych okreslonych przez Zamawiajgcego na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w zakresie doswiadczenia wykonawcy okreslonego w pkt 9.1.4

ppkt 2 Tom I Instrukcja dla Wykonawcow Specyfikacji Warunkéw Zamaowienia.

W zakresie zarzutu 5 odwotania tj. naruszenia:

art. 128 ust. 1 ustawy przez brak wezwania wykonawcy do ztozenia wykazu o0so6b
skierowanych do realizacji zamodwienia dowodzgcego, ze wykonawca ten dysponuje
kierownikiem budowy, ktéry w okresie ostatnich 3 lat petnit funkcje kierownika budowy przy
realizacji co najmniej jednego zamowienia (zadania) polegajgcego na przebudowie lub
remoncie obiektu budowlanego — budynku wpisanego do rejestru zabytkéw — Izba zarzut

uznata za zasadny.

Izba ustalita, ze w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit.a Tom | Instrukcja dla Wykonawcow Specyfikaciji
Warunkdéw Zaméwienia, po zmianach SWZ (odpowiedz na pytanie 36), Zamawiajgcy podat:
9.1 Warunki udziatu w postepowaniu
(...)
9.1.4 Zdolnosci technicznej lub zawodowej
1) Kierownik budowy — (...)
oraz
ktéry w okresie ostatnich 5 lat pefnit funkcje kierownika budowy przy realizacji co najmniej
jednego zamdwienia (zadania) polegajgcego na przebudowie lub remoncie obiektu

budowlanego — budynku wpisanego do rejestru zabytkéw.

W zakresie rozpoznania tego zarzutu odwotania kluczowa jest ponownie kwestia tresci

warunku uksztaltowanego przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby powyzej uksztattowany
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warunek udziatu w postepowaniu jest jednoznaczny i co istotne adekwatny
i proporcjonalny do przedmiotu zamoédwienia. Zgodnie z tresciag warunku udziatu
w postepowaniu, kierownik budowy musiat wykaza¢ doswiadczenie w realizacji zamowienia,
ktére polegato na przebudowie lub remoncie obiektu budowlanego — budynku wpisanego
do rejestru zabytkéw. W ramach uksztaltowanego warunku udzialu w postepowaniu
Zamawiajacy nie wprowadzit kubatury budynku, co oznacza w ocenie lzby, ze kazdy
budynek wpisany do rejestru zabytkow, gdzie petnit funkcje kierowania budowy wskazany
na potwierdzenie spetnienia warunku kierownik, spetnialoby wymagania Zamawiajgcego.
Jednakze, podobnie jak w przypadku argumentacji dla zarzutu 1, niezbedne byto wykazanie
doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy w zamowieniu polegajgcym
na przebudowie lub remoncie obiektu. Nie ma tu mowy o pomieszczenia w obiekcie, ktére
miatyby by¢ przebudowywane lub remontowane.

W ocenie Izby w Zaden sposob nie jest akceptowalna argumentacja Zamawiajgcego z pisma
procesowego, bowiem cho¢ prawdg jest, ze to Zamawiajgcy jest organizatorem
postepowania, to nie uprawnia to Zamawiajgcego do niewyartykutowanego w dokumentach
zamowienia interpretowania tresci warunku i na tej podstawie dokonywania oceny spetnienia
warunku w postepowaniu przez okreslonego wykonawce.

W Wykazie osob skierowanych do realizacji zamowienia (zatgcznik nr 3) jako petnigco
funkcje Kierownika budowy wskazana zostata Pani B. B., a w ramach doswiadczenia
wskazano: Remont pomieszczenn w budynku Urzedu Gminy i Miasta Lwowek Slgski;
Wymiana pokrycia dachu budynku miszkalno-ustugowego przy ulicy Szpitalnej
1-3 w Lwoéwku Slgskim; Remont elewacji budynku miszkalno-ustugowego przy ulicy
Szpitalnej 1-3 w Lwéwku Slgskim.

Kwestionowane w zakresie zarzutu bylo wykazane doswiadczenie Kierownika robot
w catosci, jednakze w zakresie realizacji remontu pokrycia dachu oraz remontu elewacji
budynku miszkalno-ustugowego przy ulicy Szpitalnej 1-3 w Lwéwku Slgskim Zamawiajgcy
nie zajgt w ogodle stanowisko, co w ocenie lIzby prowadzi do jednoznacznego wniosku,
ze w tym zakresie nie kwestionowat zarzutu Odwotujgcego, uznajgc za zasadne stanowisko
prezentowane przez Odwotujgcego.

Natomiast w odniesieniu do remontu pomieszczen w budynku Urzedu Gminy i Miasta
Lwéwek Slagski, w ocenie Izby, argumentacja Zamawiajgcego nie zastuguje
na uwzglednienie. Podobnie jak w przypadku zarzutu 1, nie byt kwestionowany przez
Odwotujgcego charakter prac wykonanych na rzecz Urzedu Miasta i Gminy Lwéwek Slgski
pn.: ,Remont pomieszczen w budynku Urzedu Gminy i Miasta Lwowek Slgski — etap I”,
natomiast kwestionowane byto to, ze dotyczyto jedynie remontu pomieszczen, a nie remontu
budynku. Izba w cato$ci przywotuje w tym miejscu argumentacje zawartg przy rozpoznaniu

zarzutu 1. W ocenie Izby nie sposob utozsamia¢ remontu obiektu z remontem pomieszczen
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w obiekcie. W tym zakresie podobnie jak w przypadku zarzutu 1 Zamawiajacy nie odniost sie
w warunku do doswiadczenia Kierownika budowy polegajgcego na ,remoncie w obiekcie”

tylko na ,remoncie obiektu”.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze wykonawca PRO BUD nie wykazat,
ze wskazany Kierownik budowy posiada doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego,
a czynno$¢ Zmawiajgcego oceny wykazanego doswiadczenia byla nieprawidtowa. Dlatego
Izba nakazata Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy PRO BUD, w trybie art. 128 ust. 1
ustawy, do uzupetnienia niezbednych os$wiadczen, czyli wykazu oséb skierowanych
do realizacji zaméwienia (zatgcznik nr 3) i podmiotowych $rodkéw dowodowych okreslonych
przez Zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia warunkoéw udzialu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia — Kierownika budowy
okreslonego w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a Tom | Instrukcja dla Wykonawcéw Specyfikaciji

Warunkéw Zamowienia.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwofanie

w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw
lub moze miec€ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego.

W przedmiotowej sprawie odwotanie, z przyczyn wskazanych powyzej w warstwie poddanej
ocenie merytorycznej, okazato sie zasadne w zakresie dwéch zarzutéw oraz niezasadne
w zakresie dwéch zarzutéw. Izba rozdzielita koszty: wpis od odwotania oraz wynagrodzenie
petnomocnikdbw w stosunku odpowiadajgcym wynikowi postepowania tj. rozdzielita
je po potowie i dlatego od Zamawiajgcego zasadzita na rzecz Odwotujgcego kwote 2 wpisu
ti. 5000 zt oraz 1800 zt wynagrodzenia petnomocnika, a od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kwote 1800 zt koszt wynagrodzenia petnomocnika. Izba zasadzita na rzecz
Odwotujgcego od Zamawiajgcego réwniez koszty udziatu w rozprawie tj. dojazdu

na rozprawe tj. 807 zt oraz optaty skarbowej od udzielonego petnomocnictwa tj. 17 zt.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
1 oraz § 9 ust. 3 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30

grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania odwofawczego,
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ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r.

poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.
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