Sygn. akt: KIO 289/20

Wyrok
z dnia 25 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2020 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej w dniu 13.02.2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum: PRK 7
Nieruchomosci Sp. z 0. 0., ISB Budownictwo Sp. z 0. 0. ul. Leszno 12/ Il p. 01-192
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Sie¢ Badawcza tukasiewicz - Instytut
Lotnictwa Krajowy al. Krakowska 110/114, 02-256 Warszawa
przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Comfort-Therm L. K., COMFORT-THERM Sp. z o.
0., Mabo M. B. ul. Romualda Traugutta 10/U6, 06-100 Pultusk zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania kwote 20 000,00 (dwadziescia tysiecy) ztotych uiszczonych przez

odwotujgcego tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U z dnia 27 wrze$nia 2019 r. poz. 1843 ) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ..



Sygn. akt KIO 289/2010

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Sie¢ Badawcza tukasiewicz - Instytut Lotnictwa al. Krakowska 110/114,
02-256 Warszawa, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Termomodernizacja
budynkow T i T3 na terenie Sieci Badawczej tukasiewicz - Instytutu Lotnictwa.
Znak sprawy: AZLZ.26.124.2019.

Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty za ktdrg zostata uznana oferta
ztozona przez Konsorcjum COMFORT-THERM w skfadzie
1) COMFORT-THERM L. K.,
Wréblewo-Osiedle 11/17, 09-152 Naruszewo (Lider)
2) COMFORT-THERM Sp. z 0. o.
ul. Piaskowa 9B, 09-100 Ptonsk (Partner)
3) MABO M. B.,
ul. Ptocka 14C, 09-200 Sierpc.

Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum Wykonawcow:
1) PRK 7 Nieruchomosci Sp. o.0.
ul. Leszno 12 1l p., 01-192 Warszawa (Lider)
2) ISB BUDOWNICTWO Sp. z 0.0.
ul. Kominiarska 17, 51-180 Wroctaw, dalej zwany ,odwotujgcym” wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. Art. 7 ust 3 ustawy Pzp poprzez wybér oferty prowadzgcy bezposrednio do udzielenia
zamowienia Wykonawcy, ktory winien by¢ wykluczony a jego oferta winna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp, a wiec niezgodnie z przepisami ustawy.
2. Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy, ktéry
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, ktéry winien byé wykluczony z
udziatu w postepowaniu
wzglednie
3. art. 26 ust 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do ziozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu.
4, Art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania niezgodnie z zasadami
uczciwej konkurenciji.

Podnoszac powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:



- uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum COMFORT-
THERM;
- ponowienia badania i oceny ofert;
- wykluczenia Konsorcjum COMFORT-THERM oraz odrzucenia jego oferty

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, Zze zgodnie z Rozdziatem IX SIWZ
okreslajgcym warunki udziatu w postepowaniu: ,,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegolnoSci
posiadajg zdolnosSci techniczne lub zawodowe niezbedne do wykonania zamowienia tj.: w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonali co najmniej 3 (trzy) roboty
budowlane obejmujgce budowe Ilub/i remont lub/i przebudowe obiektu budowlanego o
warto$ci minimum 5 000 000,00 ztotych brutto kazda, z czego co najmniej 1 robota
obejmowata prace w zakresie termomodernizacji, w szczegélnosci: stolarke drzwiowg i
okienng, docieplenie $cian zewnetrznych oraz roboty zwigzane z wykonaniem instalacji
centralnego ogrzewania i klimatyzaciji.

Natomiast w celu potwierdzenie spetnienia ww. warunku Wykonawca miat, zgodnie z
Rozdziatem X punkt 2 SIWZ, przedtozyc¢:
Wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - tym
Okresie (w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku zdolno$ci technicznej lub
zawodowej, 0 ktorym mowa w rozdziale IX ust. 1 pkt 1) niniejszej SIWZ), wraz z podaniem
ich rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie
Z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone, 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 (...)"
W celu potwierdzenia spetnienia tego warunku Konsorcjum COMFORT-THERM przedtozyto
nastepujgce realizacje (Wykaz robot budowlanych z 13 stycznia 2020 r.):
1) Termomodernizacja ZPSM nr 4 w Warszawie przy ulicy Krasinskiego wykonywania
na rzecz Centrum Edukacji Artystycznej w Warszawie
2) Poprawa efektywnosci energetycznej budynkéw uzytecznosci publicznej na terenie
miasta Ptonska wykonywana na rzecz Miasta Ptonsk
3) Termomodernizacja budynku Ministerstwa Cyfryzacji w Warszawie wykonywana na

rzecz Ministerstwa Cyfryzaciji



Na wezwanie zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp wzywajgce do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku udziatu w
postepowaniu (pismo z 27 stycznia 2020 r.) wykonawca przedtozyt dodatkowg realizacje
(wykaz robdt budowlanych z 29 stycznia 2020 r.) w postaci: czwartej pozycji wykazu fj.
Modernizacji kamienic w ramach programu rewitalizacji Pragi Péthoc wykonywanych na
rzecz Miasta Stotecznego Warszawa Zaktad Gospodarowania Nieruchomos$ciami w
Dzielnicy Praga Potnoc. Do wykazu zostaty zatgczone dokumenty majgcy potwierdzac, iz
ww. realizacje zostaty wykonane nalezycie.

Odnoszac sie do powyzszego — uzupetnionego Wykazu zamawiajgcy nie wskazat ktore z
przeditozonych realizacji zostaty przez niego zakwalifikowane jako spetniajgce przedmiotowy
warunek udzialu w postepowaniu. Analiza ztozonych przez Wykonawce dokumentow nie
pozwala — zdaniem odwotujgcego na uznanie, iz Konsorcjum COMFORT-THERM wykazato
spetnienie przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu.

W tym zakresie podnidst, iz realizacja rob6t dodania w pkt nr 4 byta wykonana (zakonczona)
31 grudnia 2019 r., co zostatlo potwierdzone réwniez przez zlozong referencje
(poswiadczenie Zaktadu Gospodarowania Nieruchomosciami w Dzielnicy Praga Potudnie z
19 stycznia 2020 r.). W konsekwencji wykazywana robota budowlana byta wykonana juz po
uptywie terminu skfadania ofert przypadajagcym w dniu 16 grudnia 2019 r., a tym samym
realizacja ta nie spetniata wymogu wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, wskazanym w przedmiotowym warunku.

Natomiast realizacja roboty nr 3 Wykazu nie moze by¢ z kolei uznana za nalezycie
wykonang, gdyz juz w tresci warunku wskazano, iz wykazywana robota musi by¢ nalezycie
wykonana, a w tym przypadku inwestor odmoéwit wystawienia referenc;ji i naliczyt wykonawcy
kare umowng. Podkreslit, ze niewatpliwie termin wykonania zamodwienia jest istotnym
elementem zobowigzania stron, a fakt jego niedotrzymania skutkuje na ocene prawidtowosci
wykonania umowy. W przedmiotowym przypadku umowny termin na wykonanie robdt
uptywat w dniu 9 pazdziernika 2017 r., natomiast przystgpienie do odbioru nastgpito w dniu
13 grudnia 2017 r. a w dniu 21 grudnia 2017 r. zostat sporzgdzony protokdt koncowy z
zastrzezeniami. Natomiast dopiero w dniu 29 grudnia 2017 r. ostatecznie podpisano protokot
bez zastrzezen. tgczna wysokos¢ kar umownych naliczonych i potrgconych Wykonawcy z
wynagrodzenia stanowita 721 088,12 zt brutto co stanowito ponad 12 % wartosci kontraktu.
Nie mozna zatem, zdaniem odwotujgcego uznac iz uchybienie terminowi w tak powazny
sposob nie stanowi o nienalezytym wykonaniu robot budowlanych. Co istotne kara umowna
byta naliczona nie za opdznienie, a za zwloke a wiec inwestor naliczajgc i potrgcajagc kary
umowne uznat iz wykonawca jest odpowiedzialny i winny za przekroczenie terminu

wykonania zamdwienia.



Podkreslit, iz zamawiajgcy pierwotnie rowniez negatywnie ocenit mozliwos¢ zaliczenia tej
roboty do Wykazu dla spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu. W pismie z dnia 27
stycznia 2020 r. wzywajgcym Wykonawce, w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
wykazu robét o nowg robote potwierdzajgcg spetnienie warunku udziatu zamawiajgcy
oceniajgc powyzsze podat, ze ,Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy uznaje, iz wykazane w
pozycji nr 3 Wykazu robot zamowienie nie potwierdza spetniania postawionego w
postepowaniu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej. Zdaniem Zamawiajgcego, fakt wykonania przez Parnstwa robot budowlanych
pod wzgledem jakosciowym w sposob nalezyty, nie jest wystarczajgce do uznania, iz cate
zamoéwienie zostato wykonane w sposob nalezyty, w szczegdlnosci prawidtowo ukoriczone.
Przedmiotowe zamowienie zostato zrealizowane z opoéznieniem skutkujgcym naliczeniem
znacznych kar umownych. Niedotrzymanie terminu zostato faktycznie potwierdzone przez
strony umowy oraz nie zaistniaty inne okolicznosci uzasadniajgce naliczenie przez
Ministerstwo Cyfryzacji kar umownych."

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca w wykonaniu wezwania zamawiajgcego z dnia
27.01.2020 r. poinformowat, iz przedmiot umowy zostat wykonany nalezycie tj. roboty zostaty
przez Zamawiajgcego odebrane w cafosci.” Tymczasem wedtug odwotujgcego fakt
odebrania robét w catosci nie moze potwierdzaé, iz wykonawca prawidiowo, pod katem
jakosciowym zrealizowat przedmiot zaméwienia. Odebranie robét nie jest rownoznaczne z
nalezytym ich wykonaniem np. na znaczne opéznienie inwestycji. Nadto podkreslit, iz
zgodnie z rozporzadzeniem ws. dokumentéw wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu musi wraz z wykazem zatgczyc¢: ,,dowody okres$lajgce czy
te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnoSci informacje o tym czy
roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczone,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskacC tych
dokumentdéw - inne dokumenty.” Oznacza to, iz zamawiajgcy ocenia nalezyto$¢ wykonania
roboty budowlanej na podstawie informacji pochodzgcych ,od podmiotéw, na rzecz ktérych
roboty byty wykonywane. Zrodto tej wiedzy, w tym ocene nalezytego wykonania zaméwienia,
zamawiajgcy ma obowigzek respektowac. Podkreslit, iz Inwestor - Ministerstwo Cyfryzacji w
piSmie z 24 stycznia 2020 r. wskazato ,ze: ,niedotrzymanie przez Wykonawce terminu
realizacji zamowienia (...) zostato faktycznie potwierdzone w ramach jej realizacji." Dopiero
jesli zajda ,uzasadnione przyczyny o obiektywnym charakterze" ktére spowodowaty brak
mozliwosci uzyskania tych dokumentow wykonawca ma mozliwos¢ przedtozenia innych
dokumentéw. W tym przypadku, przedtozony przez wykonawce protokét odbioru robot

potwierdza tylko nalezytg jako$¢ zrealizowanych robo6t wskazujgc jednocze$nie na znaczne,
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zawinione przez Wykonawce przekroczenie terminu realizacji zamowienia. Wykonawca
chcagc wykazaC¢ nalezyte wykonanie zamowienia rowniez w aspekcie terminu byt
zobowigzany, na etapie badania i oceny ofert, do przedtozenia innych dokumentow
(dowodow) nie pochodzacych od podmiotu na rzecz ktérego wykonano zamowienie
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowienia w zakresie terminu tj. wykazujgcych brak
swojego zawinienia. Tymczasem wykonawca wezwany do uzupetnienia dokumentow w
trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp ograniczyt sie tylko do ztozenia gotostownych wyjasnien i
przedstawienia wlasnego punktu widzenia. W konsekwencji, zdaniem odwotujgcego nie
mozna uznag, iz przystepujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwofanie wnidst o jego oddalenie podajac, ze
zarzuty odwotania sg catkowicie bezzasadne i brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania
w jakiejkolwiek jego czesci. Wskazat, ze w celu potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w przedmiocie zdolnosci technicznej lub zawodowej Konsorcjum firm:
1) COMFORT-THERM L. K., Wroéblewo- Osiedle 11/17, 09-152 Naruszewo;
2) COMFORT-THERM Sp. z 0. o. ul. Piaskowa 9B, 09-100 Ptonhsk;
MABO M. B., ul. Plocka 14C, 09-200 Sierpc, dalej zwany Konsorcjum COMFORT- THERM,
ztozyto wykaz robot budowlanych, w ktorym:
- w pozycji nr 1 wskazato robote budowlang o nazwie: termomodernizacja ZPSM nr 4 w
Warszawie zrealizowang na rzecz Centrum Edukacji Artystycznej w Warszawie;
- W pozycji nr 2 wskazato robote budowlang o nazwie: Poprawa efektywnosci energetycznej
budynkéw uzyteczno$c publicznej na terenie Miasta Ptoriska zrealizowang na rzecz Miasta
Plonska;
- w pozycji nr 3 wskazat robote budowlang o nazwie: termomodernizacja budynku
Ministerstwa Cyfryzacji w Warszawie zrealizowang na rzecz Ministerstwa Cyfryzacji w
Warszawie.
Podat, ze dokonujgc wyboru oferty Konsorcjum COMFORT-THERM zamawiajgcy uznat, ze
roboty budowlane wskazane w pozycjach nr 1-3 Wykazu robo6t potwierdzajg spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie Zamawiajgcy uznat, iz robota budowlana
wykazana przez Konsorcjum COMFORT-THERM w pozycji nr 4 uzupetnionego Wykazu
robot, polegajaca na modernizacji kamienic w ramach programu rewitalizacji Pragi Potnoc
zrealizowana na rzecz Miasta Stotecznego Warszawy - Zaktad Gospodarowania
Nieruchomosciami w Dzielnicy Praga Potnoc nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z dokumentami przedfozonymi przez Konsorcjum COMFORT-
THERM, przedmiotowa robota budowlana zostata ukonczona w dniu 31.12.2019 r., a wiec
15 dni po uptywie terminu sktadania ofert. Natomiast zamawiajgcy zadat w tresci warunku
udzialu w postepowaniu, aby wykonawcy wykazali roboty budowlane wykonane

(zrealizowane) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.



Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego niewykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu z powodu niewfasciwej interpretacji tresci warunku udziatu, podat, ze w
zakresie roboty budowlanej wykazanej przez Konsorcjum COMFORT-THERM w pozycji nr 2
Wykazu robét o nazwie: Poprawa efektywnoSci energetycznej budynkéw uzytecznosci
publicznej na terenie Miasta Ptoriska zrealizowanej na rzecz Miasta Plonska, Zamawiajgcy
uznat, iz spetnia ona warunek udziatu w postepowaniu.

Podkreslit, ze w zakresie tego zarzutu odwotujgcy kwestionowat przede wszystkim
mozliwo$¢ wykazywania sie kontraktem w ramach ktoérego zrealizowano roboty na wiecej niz
jednym obiekcie budowlanym. Zdaniem Zamawiajgcego, oczywistym jest, ze uzyty w ww.
warunku wyraz ,kazda" dotyczy roboty budowlanej, a nie jak sugeruje odwotujacy ,obiektu
budowlanego". W tej sytuacji zasadnym bylo zdaniem zamawiajgcego uznanie, ze skoro
przedmiotowa robota wykazana w pozycji drugiej Wykazu spetniata wymog wartosci robot
ponad 5 ml ztotych to tym samym kwestionowanie tej roboty nalezato uznac¢ catkowicie za
niezasadne. Podkreslit, ze robota budowlana wykazana przez Konsorcjum COMFORT-
THERM w pozycji nr 2 Wykazu robét potwierdzata spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, gdyz obejmowata (zawierata, miata w swoim sktadzie) remont obiektu
budowlanego (robota obejmowata remont 4 obiektéw budowlanych) o wartosci doktadanie 6
196 488.72 zt brutto).

Odnoszgc sie do kwestionowanej przez odwotujgcego mozliwosci zaliczenia do
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu roboty wskazanej w pkt 3 Wykazu
podat, ze robota ta obejmowata wykonanie termomodernizacji budynku Ministerstwa
Cyfryzacji w Warszawie na rzecz Ministerstwa Cyfryzacji w Warszawie. Odwotujgcy
kwestionowat mozliwos¢ zaliczenia tej roboty z powodu braku jej wykonania w ustalonym w
umowie terminie, a takze z powodu braku przedtozenia referencji potwierdzajacych nalezyte
ich wykonanie przez Ministerstwo Cyfryzacji i zastgpienie jej oswiadczeniem witasnym
wykonawcy. Zamawiajgcy podat, ze dokonujgc wyjasniania przedmiotowej kwestii
dwukrotnie wystgpit do Ministerstwa Cyfryzacji z zapytaniem czy robota budowlana -
~Wykonanie remontu elewacji i dachu budynku Ministerstwa Cyfryzacji przy ul. Krolewskiej
27 w Warszawie" wykazana w poz. 3 Wykazu robot zostata nalezycie wykonana tj. m.in.
prawidlowo ukonczona. W odpowiedzi na dwa wezwania skierowane w przez
zamawiajgcego, ministerstwo udzielito prawie jednobrzmigcych odpowiedzi, iz wykonawcy
zostaty naliczone kary umowne, ktére nie dotyczyty jakosci wykonanych robét. Tym samym
ministerstwo uchylito sie od jednoznacznego ztozenia oswiadczenia wiedzy w zakresie
prawidlowego ukonczenia robdt. W takim stanie rzeczy zamawiajgcy wystgpit do
przystepujgcego udzielenie wyjasnien w tej kwestii . Konsorcjum pismem z dnia 29.01.2020r.
poinformowato zamawiajgcego, ze kwestionuje w catosci zasadnos¢ i wysoko$¢ potrgconej

kary umownej w wysokosci 721 088, 12 zt przez Ministerstwo, informujgc jednoczesnie, ze w
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trakcie realizacji prac nastgpito szereg okolicznosci catkowicie od Konsorcjum niezaleznych,
ktére rzutowaty na mozliwos¢ dochowania terminu umownego, a w szczegdlnosci brak zgod
administracyjnych na wejscie na teren okalajgcy plac budowy (8 tygodni), btedach
projektowych oraz warunkéw atmosferycznych. W wyniku ww. okolicznosci (wyjasnienia
Konsorcjum; wyjasnienia Ministerstwa Cyfryzacji) Zamawiajgcy uznat, ze z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze Konsorcjum nie jest w stanie uzyska¢ dowodow
jednoznacznie potwierdzajgcych nalezyte wykonanie umowy w zakresie roboty zrealizowanej
na rzecz Ministerstwa Cyfryzacji, w zwigzku z czym przedktada inny dokument, o ktdrym
mowa w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw (...) tj: wiasne oswiadczenie wiedzy jako
dowdd prywatny w zakresie nalezytego wykonania tej roboty - ww. oswiadczenie z dnia
29.01.2020 r. Odwotujgcy i zamawiajgcy powyzsze stanowisko Ministerstwa uzasadniali po
czesci tym, ze pomiedzy stronami toczy sie spor sgdowy (sygn. akt | C394/19) przed Sadem
Okregowym w Warszawie co do zasadnosci naliczonych przystepujgcemu kar umownych.
Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotujgcy pomija fakt, ze juz w protokole odbioru koncowego
robét z dnia 29.12.2017 r, przystepujgce Konsorcjum kwestionowato zasadnos¢ i wysokosé
naliczonych kar umownych.

Przystepujgce do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
Konsorcjum COMFORT-THERM poparto w cafosci stanowisko zaprezentowane przez
zamawiajgcego i wniosto o oddalenie odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego poz. 2 Wykazu przystepujacy podat, iz niezasadne
jest stanowisko odwotujgcego, ze wykonawca miat wykazac sie trzema robotami na obiekcie
budowlanym, a wiec kazda robota winna dotyczy¢ jednego budynku. Kluczowym wyrazem,
naprowadzajgcym wykonawcow na prawidtowg interpretacje warunku jest stowo ,kazda" -
wskazujgce wprost, ze wymaog okreslonego rodzaju prac oraz warto$¢ tych prac odnosi sie
do ,roboty budowlanej" (ktéra moze obejmowac kilka budynkéw) nie za$ wytgcznie do
jednego obiektu budowlanego.

Podal, ze wolg zamawiajgcego byto wytonienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie w sposéb
nalezyty zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia polegajgcy na wykonaniu okreslonych prac na
dwodch budynkach. Wobec tego wykonawca, ktory jest w stanie wykazac sie realizacjg
wymaganych prac na kilkku budynkach w ramach jednego przedsiewzigcia, umowy (tj.
realizacja w tym samym czasie, rownolegle, polegajgca na podobnym zakresie prac)
bezsprzecznie bedzie w stanie zrealizowa¢ prace na dwoch budynkach - co jest
przedmiotem zamowienia, albowiem posiada odpowiednie zdolnosci organizacyjne i
wykonawcze.

Odnoszgc sie do kwestionowanej poz. 3 Wykazu roboét podat, ze zarzut jest
niezasadny, gdyz w zaméwieniu tym nie doszto do zawinionego przez przystepujgcego

opoOznienia realizacji ww. inwestycji - tj. zwtoki. Z przestanych zamawiajgcemu wyjasnien -
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udostepnionych odwotujgcemu - jasno wynika, ze powyzsza kwestia jest sporna i zawista

przed Sgdem Okregowym.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozonych
dowodoéw oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego, zaprezentowane na
pismie i do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje, odwotanie jest niezasadne i w

zwigzku z tym zostaje oddalone.

W pierwszej kolejnos$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie wykazat spetnianie przestanek
posiadania interesu o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp. Rowniez Przystepujgcy zdaniem
Izby wypetnit przestanki interesu wystepowania w sprawie po stronie Zamawiajgcego.

Na wstepie Izba uznaje za zasadne przypomnienie, ze postepowanie odwotawcze
stuzy do zbadania poprawnosci czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w zakresie
wyznaczonym podniesionymi zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w
postepowaniu o zamowienie publiczne i z uwzglednieniem instrumentow, jakie zamawiajgcy
przewidziat w nim dla zbadania ofert. Wykazywanie przez poszczegolnych wykonawcoéw, ze
oferowany przez nich przedmiot spetnia wymagania SIWZ, albo ze oferta konkurencyjnych
wykonawcow nie odpowiada SIWZ, winno sie odbywac¢ na podstawie tresci wyrazonych w
SIWZ i tych dokumentéw i odwiadczen, jakich zamawiajgcy zazgdat w postepowaniu, przy
czym — w mys$l art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych - w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcédw wytgcznie oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego dotyczgcego kwestionowania pozycji 2 Wykazu
robét, jeszcze raz nalezy wskazaé, ze odwotujgcy utozsamiat robote budowlang z jednym
obiektem budowlanym. Przy przyjeciu takiego zatozenia stat na stanowisku, ze w Wykazie
robot (trzech wymaganych) nalezato sie wykaza¢ wykonang robotg na jednym obiekcie
budowlanym o wartosci co najmniej 5 ml ziotych. Dla analizy zasadnosci tak
sformutowanego zarzutu nalezy przywota¢ tres¢ postanowienia SIWZ dotyczgcego tego
warunku udziatu. Zgodnie z postanowieniem Rozdziatu IX ust.1 pkt 1 SIWZ zamawiajgcy
postawit warunek, iz o udzielenie zamdéwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki okres$lone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci posiadajg
zdolnosci techniczne lub zawodowe niezbedne do wykonania zamowienia tj.: w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziafalnoSci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonali co najmniej 3 (trzy) roboty
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budowlane obejmujgce budowe Ilub/i remont lub/i przebudowe obiektu budowlanego o
wartos$ci minimum 5 000 000,00 ztotych brutto kazda, z czego co najmniej 1 robota
obejmowata prace w zakresie termomodernizacji, w szczegdlnoSci: stolarke drzwiows,
okienng, docieplenie Scian zewnetrznych oraz roboty zwigzane z wykonaniem instalacji
centralnego ogrzewania i klimatyzacji. Definicja obiektu budowlanego, remontu i przebudowy
zgodnie z treScig ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane /Dz. U. z 2019 r. poz. 1186
zpozn. zm./; (...)"

Niewatpliwym jest, ze powyzsze sformutowanie tresci warunku nie mozna okresli¢
jako opis nie budzgcy pewnych watpliwosci pod wzgledem jednoznacznosci i klarowno$ci.
Dokonujgc wyktadni tresci tego warunku nalezy mie¢ na wzgledzie, iz przy zastosowaniu
zasad i przestanek z art. 65 kc winno mie¢ sie w szczegdlnosci na uwadze takg interpretacije,
ktéra nie powoduje zaktdcenia konkurencji w postepowaniu. W przedmiotowej sprawie
niewatpliwym jest, ze literalne brzmienie ww. warunku wskazuje, iz wykonawca winien
wykazaé sie robotami budowlanymi obejmujgcymi budowe lub/i remont lub/i przebudowe
obiektu budowlanego o wartosci minimum 5 000 000,00 ztotych brutto. Kluczowym wyrazem,
naprowadzajgcym wykonawcow na prawidiowg interpretacje warunku jest stowo ,kazda" -
wskazujgce wprost, ze wymog okreslonego rodzaju prac oraz wartos¢ tych prac odnosi sie
do ,roboty budowlanej" (ktéra moze obejmowaé kilka budynkéw) nie za$ wytgcznie do
jednego obiektu budowlanego. Podkresli¢ nalezy, ze powyzszy sposéb wyktadni warunku
referuje do opisu przedmiotu tego zamowienia. Wskazac nalezy, ze zgodnie z zatgcznikiem
nr 1 do SIWZ - opis przedmiotu zamowienia, przedmiotem zamédwienia jest wykonanie rob6t
budowlanych polegajgcych na przebudowie budynkéw biurowo - laboratoryjnych i
infrastruktury technicznej w oparciu o dokumentacje projektowg. Tak wiec zamawiajgcy
oczekiwat wykonawcy ktéry wykonat okreslony zakres robét o okreslonej wartosci natomiast
nie wymagat aby kazda z trzech wymaganych rob6t o warto$ci min 5 ml ziotych byta
wykonywana tylko na jednym obiekcie budowlanym. Inna interpretacja prowadzitaby do
ograniczenia konkurencji w postepowaniu ponad niezbedne minimum doswiadczenia
wykonawcow, bedgcym podstawg do przyjecia zatozenia, ze wykonawca posiadajgcy wiedze
i doswiadczenie na takim poziomie daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.

Wobec powyzszego przedmiotowy zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W kolejnym zarzucie odwotujgcy kwestionowat mozliwos¢ uwzglednienia w zakresie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu roboty wskazanej w pkt 3 Wykazu, obejmujacej
wykonanie termomodernizacji budynku Ministerstwa Cyfryzacji w Warszawie na rzecz
Ministerstwa Cyfryzaciji.

Poza sporem w przedmiotowej kwestii jest fakt, ze wykonawca — przystepujacy, wraz
z podaniem w poz.nr 3 Wykazu robot zadania, nie przedtozyt poswiadczenia, iz roboty te

zostaty prawidtowo wykonane i ukonczone. Jak wskazano powyzej przy przedstawianiu
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stanu faktycznego sprawy niewatpliwym bylo, ze powodem niewystawienia wykonawcy
Konsorcjum COMFORT-THERM referencji byto niedotrzymanie terminu umownego na
wykonanie tego zadania. Rowniez poza sporem jest fakt, Zze w protokole odbioru tychze
robot z dnia 29 grudnia 2017 roku stwierdzono, ze przystepujgcemu zamawiajgcy naliczyt
kare umowng. Takze stwierdzono, ze zostaty usuniete wszystkie usterki i wady wczesniej
zgtoszone przez inwestora, potwierdzono takze nalezyte wykonanie robdt objetych
zamoéwieniem oraz podkreslono, ze naliczone kary umowne nie dotyczg jakosci wykonanych
robét. W tym stanie faktycznym zamawiajgcy wszczgt wobec przystepujgcego, postepowanie
wyjasniajgce powod naliczenia kar umownych i ich ewentualny wptyw na mozliwos¢
ustalenia, ze ich naliczenie moze skutkowac¢ uznaniem braku prawidtowego wykonania
zamowienia. W powyzszym zakresie, przystepujacy wyjasnit, ze naliczenie kar umownych
miato zwigzek z nieterminowym wykonaniem zaméwienia, przy czym do opéznienia doszio z
przyczyn niezaleznych od wykonawcy i naliczenie kary umownej jest kwestig sporna
poddana rozstrzygnieciu Sgdowi Okregowemu w Warszawie — sygn. akt | C394/19.

Wskaza¢ nalezy takze, ze dopytywane przez zamawiajgcego Ministerstwo Cyfryzacji o
podanie przyczyn naliczenia kar umownych przystepujgcemu, uchylito sie po czesci od
jednoznacznej odpowiedzi podajgc tylko w pismie z dnia 21.01.2020 r., ze zostaty naliczone
kary umowne, ktére jednak nie dotyczyty jakosci wykonanych robét.

W tym stanie faktycznym lzba poddata ocenie sytuacje, czy jest mozliwe, w
przypadku braku referencji od inwestora — zamawiajgcego oraz niewatpliwej kwestii, iz
zamoéwienie zostato wykonane z przekroczeniem terminu umownego, uznanie ze roboty te
zostaty wykonane w sposob prawidtowy i wykonawca moze wykazywaé sie nimi dla
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Co do zasady Izba stwierdza, ze z prawidlowym wykonaniem zamdéwienia mamy do
czynienia w sytuacji, kiedy zamodwienie zostato wykonane zgodnie z zawartg umowa, tj.
zostato odebrane w catosci przez zamawiajgcego, a wykonawca otrzymat wynagrodzenie w
wysokosci okreslonej w umowie. Dokonujgc powyzszej oceny nalezy mieé¢ takze na
wzgledzie kwestie, czy wykonawca, ktéry wykonat zamdwienie z naruszeniem terminu
wykonania umowy, to do opoznienia doszto wytgcznie z winy wykonawcy, czy tez sytuacja ta
wynikta z przyczyn przez niego nie zawinionych, oraz jaki to miato wptyw na prawidtowe
wykonanie tego zamowienia. Oceniajac powyzsze nalezy mie¢ na wzgledzie fakt, ze
zamawiajgcy poszukuje do realizacji zamowienia wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego
jego wykonania. Biorgc pod uwage powyzsze przyja¢ nalezy, iz ustawodawca przewidziat
sytuacje, kiedy zaméwienie moze by¢ wykonane a wykonawca nie moze uzyskac referenciji.
Wskazac¢ nalezy, ze w przepisie § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126 z p6zn. zm.), W
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celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy moze zgdac¢ m.in. ,wykazu robot budowlanych (...) z zatgczeniem dowodow
Okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w SzczeqolnoSci

informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlaneqo i

prawidfowo ukoniczone (...). Powyzsze ustalenia, a przede wszystkim zwrot ,w

szczegoblnosci” nalezy zdaniem Izby interpretowaé w ten sposéb, ze podstawowg kwestia
ktorg warunkuje mozliwos¢ wykazywania sie w innych postepowaniach w zakresie robot
budowlanych nabytym doswiadczeniem jest warunek, aby ,roboty zostaty wykonane zgodnie
Z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukorniczone”.

Izba dokonujgc oceny prawidtowos$ci skarzonej czynnoéci zamawiajgcego bierze pod
uwage aspekty dotyczace catosci przedmiotowej sprawy, dokonujgc w szczegdlnosci oceny,
czy zamawiajgcy w ustalonym stanie faktycznym i prawnym podjgt prawidtowg czynnos¢ w
zakresie oceny oferty.

Wskazaé nalezy, ze czynno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania jest czynnoscig
najdalej idgacg wobec tego wykonawcy, gdyz niweczy jego udziat w postepowaniu oraz
mozliwos¢ uzyskania zamowienia. Dlatego tez dokonanie tej czynnosci jest mozliwe, kiedy
zamawiajgcy w sposob obiektywnie jednoznaczny ustali, ze wykluczenie wykonawcy z
postepowania jest konieczne.

W przedmiotowym stanie faktycznym Izba biorgc pod uwage zaistniaty stan faktyczny
uznata, ze czynno$¢ zamawiajgcego w zakresie uznania roboty wskazanej w poz. 3 Wykazu
za wykonang prawidtowo, byla zasadna. Zauwazy¢ w sprawie nalezy takze kwestie, ze
odwotujgcy oprécz negacji czynnosci zamawiajgcego w zakresie wyboru najkorzystniejszej
oferty nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu moggcego wskazywaC na niewtasciwe
wykonanie roboty dla Ministerstwa Cyfryzacji. Podkresli¢ nalezy, ze postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to
strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody, a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997
r., sygn. akt [l UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V
ACa 175/08,

Izba uznata, ze wystarczajacg podstawg do podjecia takiej czynnosci przez
zamawiajgcego byly tresci zawarte w protokole odbioru robdt, tresci wyjasnien Ministerstwa
Cyfryzacji oraz samego przystepujgcego. Ztozone przez przystepujgcego oswiadczenie
wlasne majac zastgpic¢ brakujgce referencje w zakresie roboty wykazanej w poz. 3 Wykazu

Izba uznata je za irrelewantne (nieistotne) dla sprawy.
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Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow ustawy Pzp wskazanych przez odwotujgcego w
odwotaniu w szczegodlnosci w stopniu moggcym mieC wptyw na wynik postepowania o
ktorym mowa w przepisie art. 192 ust.2 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze lIzba orzekta jak w sentencji wyroku orzekajgc na

podstawie przepisow art. 190 ust. 117, 191 ust.2i 192 ust. 2 ustawy Pzp,.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z
2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .,
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