Sygn. akt KIO 391/21, KIO 410/21

WYROK

z dnia5 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: tukasz Listkiewicz

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2021r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 8 lutego 2021 r. przez wykonawce APP-Projekt S.A. z siedzibg w Warszawie
(KIO 391/21);

B. w dniu 8 lutego 2021 r. przez wykonawce IC-L INGENIEUR CONSULTING
LANGENHAGEN GmbH & Co. KG, Alemannenhof 1, 30 855 Langenhagen (KIO
410/21);

w postepowaniu prowadzonym przez Ambasada Rzeczypospolitej Polskiej w Republice

Federalnej Niemiec z siedzibg w Berlinie,

przy udziale:

A. wykonawcy Trebbi Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 391/21 oraz KIO
410/21 po stronie zamawiajgcego;

B. wykonawcy APP-Projekt S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 410/21 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala oba odwotania;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez APP-Projekt S.A. z siedzibg w
Warszawie oraz IC-L INGENIEUR CONSULTING LANGENHAGEN GmbH & Co. KG,

Alemannenhof 1, 30 855 Langenhagen tytutem wpisu od odwotania;
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2.2. zasgdza od Odwotujgcego APP-Projekt S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Trebbi
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego sprzeciw kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione wynagrodzenia pethomocnika;

2.3. zasgdza od Odwotujgcego IC-L INGENIEUR CONSULTING LANGENHAGEN GmbH &
Co. KG, Alemannenhof 1, 30 855 Langenhagen na rzecz Zamawiajgcego kwote 4.598, 11 zt
(stownie: cztery tysigce pieéset dziewieCdziesigt osiem ziotych jedenascie groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytuly wynagrodzenia petnomocnika
(3600 zt), optaty skarbowej od petnomocnictwa (17 zt), noclegu (175,50 zt) oraz kosztow

dojazdu na rozprawe (805,61 zl).

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy : .....ccooiiiiiiiiiiiiiininnens
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Ambasada Rzeczypospolitej Polskiej w Republice Federalnej Niemiec
prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp” ) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Wykonanie ustugi
inzyniera kontraktu dla projektu ,Budowa nowej siedziby Ambasady RP w Republice
Federalnej Niemiec”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 152-371988 w dniu 7 sierpnia 2020r.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia przekracza wyrazong w ziotych rownowartosé

kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Syan. akt KIO 391/21

W dniu 8 lutego 2021r. wykonawca APP-Projekt S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwolujgcy 1”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 26 ust. 1 w zw. z art. 26
ust. 41 6 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez jego niezastosowanie i niewykluczenie Trebbi
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy_1" lub ,Trebbi’) pomimo
tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie dysponowania inzynierem budownictwa w branzy teletechnicznej, o odpowiednich
kwalifikacjach zawodowych i doswiadczeniu, zgodnym z art. 25 w zw. z art. 12 ust. 2 Prawa
budowlanego. Powyzsze naruszenie w konsekwencji doprowadzito do tego, ze oferta tego
wykonawcy nie zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp;

2) art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 26 ust. 1 w zw. z art.
26 ust. 4i 6 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, gdzie wykonawca lekkomyslinie jako inzyniera branzy
teletechnicznej wskazat osobe o uprawnianiach wtasciwych branzy elektrycznej i na skutek
zaniechania wezwania wykonawcy Trebbi o przedstawienie dokumentow potwierdzajgcych
kwalifikacje zawodowe, a ich kwalifikacje stanowity warunek udziatu w postepowaniu opisany
w punkcie 7.2.2. SIWZ i byty przewidziane do wskazania zgodnie z punktem 8.3.2 SIWZ nie
doszto do wykluczenia Trebbi i w konsekwencji nieodrzucenia oferty tego wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp;

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujgcy_1 wnidst o:

l. Uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
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1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) przeprowadzenie ponownego badania, oceny i wyboru najkorzystniejszej ofert w tym
wykluczenie z postepowania wykonawcy Trebbi,
ewentualnie
3) przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej
oferty po uprzednim wezwaniu wykonawcy Trebbi do przedtozenia uprawnien budowlanych
inzyniera branzy teletechnicznej - M.G. - obejmujgcych uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzeh
telekomunikacyjnych.

Odwotujgcy_1 wnidst takze o0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z
nastepujgcych dokumentéw:
1) wydruku z Listy cztonkéw Polskiej I1zby Inzynierow Budownictwa dla: M.G., T.J. i T.H.;
2) uprawnien budowlanych w specjalnosci instalacji elektrycznych T.H.;
3) uprawnien  budowlanych ~w  specjalnosci  instalacji telekomunikacyjnych
(teletechniczna) T.J.;
4) wydruku: ,Stanowisko PIIB 1975 r. - Uprawnienia budowlane w specjalnosci
instalacyjno- inzynieryjnej w zakresie instalacji elektrycznych, a uprawnienia w zakresie
telekomunikacji" opublikowane www.piib.org.pl na okolicznos¢ przyjetej systematyki opisu
uprawnieh budowlanych przyjetej przez Polska lzbe Inzynierobw Budownictwa, istotnej
réznicy w odniesieniu do zakresu poszczegdlnych specjalnosci uprawnien budowlanych,
braku kwalifikacji zawodowych tj. wymaganych uprawnien budowlanych w specjalnosci
instalacji telekomunikacyjnych przez osobe wskazang w ofercie Trebbi do petnienia funkcji
inzyniera branzy teletechniczne;j.
5) pisma Zamawiajgcego z 5 lutego 2021 r., na okolicznos¢ wadliwej interpretacji
wlasnych zapisow SIWZ w sposéb sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami

prawa budowlanego.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy 1 wskazat, ze Zamawiajgcy w punkcie
7.21 1 7.2.2 SIWZ sformutowat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, odrebnie dla doswiadczenia wykonawcy oraz odrebnie dla osob,
ktére wykonawca skieruje do realizacji zamowienia. W zakresie doswiadczenia wykonawcy
Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat sie doswiadczeniem w realizacji w okresie
ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie), ustug polegajgcych na petnieniu nadzoru
inwestorskiego, obejmujgcego co najmniej branze: architektoniczng, konstrukcyjno-

budowlang oraz instalacyjng w zakresie sieci, instalacji i urzadzenh: telekomunikacyjnych,
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sanitarnych i elektrycznych nad realizacjg co najmniej 2 zadan inwestycyjnych polegajacych
na budowie, przebudowie badz remoncie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni
catkowitej budynku min. 5 000 m2 kazdy. W przypadku doswiadczenia jakim powinny
wykazaC sie osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamodwienia wymagat, aby
wykonawca wykazat, ze dysponuje lub bedzie dysponowaé zespotem oséb (minimum 3
oséb), legitymujgcych sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednim do
funkcji, jakie zostang im powierzone i posiadajg co najmniej 5 lat doswiadczenia w petnieniu
nadzoru inwestorskiego przy obiektach uzytecznosci publicznej o powierzchni 5000 m2 lub
2000 m2 (zaleznie od branzy).

Zatem — zdaniem Odwotujgcego 1 — doswiadczenie inzynieréw zostato ograniczone
do konkretnie wymienionych rodzajéw ustug, nie dajgc pola interpretacji rozszerzajace;.
Zamawiajgcy, poprzez tak opisany warunek udziatu w postepowaniu w odniesieniu do oséb
wskazanych do realizacji zamowienia wymagat, aby miaty one doswiadczenie w swiadczeniu
ustug nadzoru przy robotach budowlanych w okreslonego rodzaju obiektach uzyteczno$ci
publicznej. Jest to uzasadnione przedmiotem zaméwienia, ktoéry zgodnie z SIWZ obejmuje
specjalistyczne ustugi nadzoru budowlanego przy ztozonym obiekcie jakim jest ambasada.
Wedtug Odwotujgcego_1, nalezy domniemywaé, ze Zamawiajgcy celowo dokonat takiego
opisu warunku, aby do realizacji zamowienia zostaly skierowane osoby o odpowiednich
uprawnieniach, ktére miaty do czynienia z nadzorem inwestorskim odpowiedniego rodzaju
obiektow uzytecznosci publicznej, o podobnym gabarycie i skomplikowaniu jak przedmiot
ustug z zaméwienia. Z

Odwotujgcy_1 wyjasnit, ze zgodnie z art. 12 ust. 2 Prawa budowlanego, aby peié¢
samodzielng funkcje techniczng inspektora nadzoru inwestorskiego nalezy legitymowac sie
odpowiednimi  uprawnieniami budowlanymi, poniewaz inaczej nie sposéb naby¢
doswiadczenia okreslonego w SIWZ jako wykonywanie czynnosci inspektora nadzoru
inwestorskiego. Nadzor inwestorski jest terminem zdefiniowanym na gruncie Prawa
budowlanego i czynnosci w ramach takiego nadzoru oraz doswiadczenie z tym zwigzane
mozna zakwalifikowaé wytgcznie w stosunku do osoby, ktdra posiada takie odpowiednie
uprawnienia budowlane i legalnie wykonuje czynnosci nadzoru inwestorskiego. Inaczej nie
bedg to czynnosci inspektora nadzoru inwestorskiego. Odwotujgcy_1 wyjasnit takze, ze
zarbwno z punktow 7.2.2.1-7.2.2.4 SIWZ jak réwniez z samego charakteru ustugi
stanowigcej przedmiot zamdwienia w zwigzku z art. 12 ust. 2 Prawa budowlanego wynika, ze
przez kwalifikacje zawodowe nalezy rozumie¢ posiadanie przez wskazane w tresci oferty
osoby odpowiednich uprawnien budowlanych. Bez uprawnien budowlanych swiadczenie w
ramach zamowienia ustugi nadzoru inwestorskiego bedzie bowiem nielegalne (art. 91 Prawa

budowlanego). W jego opinii, Zamawiajgcy sam wskazat, ze doswiadczenie o0séb
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wskazanych w ofercie ma polega¢ na wykonywaniu czynnosci inspektora nadzoru
inwestorskiego w rozumieniu art. 25 Prawa budowlanego. Co wigcej, precyzujgc wskazane w
tresci SIWZ branze Zamawiajgcy postuzyt sie opisem witasciwym specjalnosciom uprawnien
budowlanych, cytujgc niemal art. 14 Prawa budowlanego. Odwotujgcy_1 wskazat, ze ,branze
teletechniczng" Zamawiajgcy zrownat z uprawnieniami budowlanymi w zakresie instalaciji
telekomunikacyjnych (art. 14 ust. 1 pkt 4 lit a Prawa Budowlanego), a tym samym informacjg
potwierdzajgcg kwalifikacje zawodowe inzynierébw wskazanych w tresci oferty musi by¢ co
najmniej informacja o posiadanych przez nich uprawnieniach budowlanych, a powinien
dokument odpowiedniego organu potwierdzajgcy ich nadanie lub posiadanie.

Zdaniem Odwotujgcego_1 interpretacja zapiséw SIWZ, jakoby osoba o kwalifikacjach
zawodowych i doswiadczeniu zdobywanym przy czynnosciach inspektora nadzoru
inwestorskiego, mogta nie posiadaé wtasciwych uprawnien budowlanych bytaby sprzeczna z
bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa, a tym samym zapis SIWZ statby sie
niewazny. Odwotujgcy 1 odnoszgc sie do udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na
pytanie nr 2 stwierdzit, ze nie stanowi ona w jego ocenie, ze uprawnienia budowlane nie sg
wymagane, bowiem nadal w SIWZ pozostawat wymog kwalifikacji zawodowych. Termin
L2uprawnienia budowlane" jest zdefiniowany na gruncie polskiej ustawy, tym samym
postuzenie sie nim ograniczyloby mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienie podmiotom
niemieckim, ktérych doswiadczenie rowniez byto akceptowalne zgodnie z 7.2.2.1-4 SIWZ.
Sformutowanie o ,kwalifikacjach zawodowych" bylo zatem zasadne jako termin
uwzgledniajgcy zaréwno polskie jak i zagraniczne uprawnienia budowlane. Odwotujacy_1
podkreslit, ze postanowienia SIWZ sprzeczne z przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi,
sg niewazne, a w konsekwencji wykonawca nie moze braé ich pod uwage przy sporzadzaniu
swojej oferty i w ramach wykazania warunkow udziatu w postepowaniu powinien przedstawic
osoby o kwalifikacjach zawodowych zgodnych z prawem i trescig SIWZ, a nie pogladem
Zamawiajgcego. Jezeli natomiast wykonawca sporzgdza oferte, biorgc pod uwage niewazne
postanowienia SIWZ, to jego oferta rowniez jest sprzeczna z prawem, bowiem wykonawca
wykorzystuje brak nalezytego rozeznania Zamawiajgcego i powinien zosta¢ wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Taka sytuacja miata miejsce w niniejszym postepowaniu,
a Trebbi w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad Zamawiajgcego, co do kwalifikacji zawodowych wskazanego inzyniera branzy
teletechnicznej, co miafo istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego. Wobec tresci SIWZ bez
znaczenia pozostaje, ze inni inwestorzy dopuscili do nadzoru osobe bez uprawnien w
odpowiedniej specjalnosci, co wskazano jako doswiadczenie.

Odwotujgcy_1 podkredlit, ze przy prawidtowe] interpretacji zapisow SIWZ i tresci

przedtozonych przez Przystepujacego_1 oswiadczen (zatgcznik nr 8), w szczegdlnosci w
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obliczu uprawnien budowlanych wskazanych dla inspektora branzy teletechnicznej
Zamawiajgcy przy zachowaniu nalezytej starannosci zobowigzany byt skorzystaé¢ z art. 26
ust. 4 Pzp i wezwa¢ wykonawce do wyjasnien w zakresie uprawnien budowlanych, ktérymi
dysponuje p. M.G., ktory zostat wskazany jako inzynier branzy teletechnicznej. Powyzsze,
zdaniem Odwotujgcego_1 bylo istotne, poniewaz jego doswiadczenie bylo jednym z
kryterium oceny oferty i umozliwiato uzyskaniu az 10 punktéw. Z obowigzku takiej weryfikacji
nie zwalnia Zamawiajgcego §2 ust. 4 pkt 10 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej: ,rozporzgdzenie
dokumentowe”), ktéry przewiduje ztozenie: ,wykazu oséb, skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamowienia publicznego, w szczegodlnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie
ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do
wykonania zamdéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami".

Zdaniem Odwotujgcego_1, wskazany przez Trebbi inspektor branzy teletechnicznej
p. M.G. nie posiada wymaganych uprawnien do sprawowania nadzoru inwestorskiego w
branzy teletechnicznej, a wiec jak wynika z SIWZ zgodnych z art. 14 ust. 1 pkt 4) a) Prawa
budowlanego (instalacje telekomunikacyjne). Podkreslit, ze Zamawiajgcy, positkujac sie
rejestrem cztonkow Polskiej I1zby Inzynierow Budownictwa Zamawiajgcy powinien byt okresli¢
numer ewidencyjny p. M.G. i powzigé w tym zakresie uzasadniong watpliwosé. P. M.G.
posiada uprawnienia budowlane w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i
elektroenergetycznych, a wskazuje na to jego numer czionkowski w Izbie Inzynierow tj.
LOD/IE/8356/08, natomiast wskazany w ofercie Odwotujgcego 1 T.H. posiada takze
uprawnienia w branzy elektrycznej, a jego numer cztonkowski to MAZ/IE/4996/01.
Oczekiwane przez Zamawiajgcego uprawnienia budowlane w zakresie instalacji
telekomunikacyjnych posiada inzynier zgtoszony w ofercie Odwotujgcego_1 T.J., a jego
numer czionkowski to £tOD/BT/7481/06). Odwotujgcy_1 wyjasnit, ze zgodnie z przyjeta
systematykg nadawania numerow cztonkowskich, oznaczenie BT oznacza uprawniania
budowlane teletechniczne, a IE instalacje elektryczne. Powyzsze niezbicie wskazuje, ze juz
na podstawie numeru uprawnien budowlanych oraz informacji dostepnych w publicznych
rejestrach Zamawiajgcy powinien byt wyjasni¢ powstate w spawie watpliwosci i zastosowac
procedure z art. 26 ust. 4, ktéra w opinii Odwotujgcego_1 doprowadzitaby do wykluczenia
Trebbi z postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego_1 takze sam Zamawiajgcy wskazat, ze dostrzega istotng

réznice miedzy branzg elektryczng oraz teletechniczng, bowiem w odpowiedzi na pytanie nr
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4 wskazat, ze dopuszcza sie fgczenie funkcji inzyniera branzy elektrycznej i teletechnicznej
pod warunkiem, Zze spetnione sg wymagania dla jednej i drugiej branzy. Zatem Zamawiajgcy
wskazat tym samym, iz wymaga, aby taka osoba dysponowata uprawnieniami w zakresie
sieci elektrycznych i sieci telekomunikacyjnych.

Odwotujgcy_1 wskazat, na niedopuszczalnos¢ zastepowania inspektora nadzoru
branzy teletechnicznej inspektorem branzy elektrycznej z uwagi na istotne réznice. Wyjasnit,
ze wedtug Polskiej Izby Inzynierow Budownictwa (dalej: ,PI1IB”) tych dwdch specjalnosci nie
mozna utozsamiac i byto to przedmiotem wyjasnien PIIB, kiedy porownywano uprawnienia w
zakresie instalacji elektrycznych i w zakresie telekomunikacji. PIIB staneta na stanowisku, ze
,uprawnienia budowlane uzyskane w oparciu o przepisy rozporzadzenia MGTiOS z dnia 20
lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8,
poz. 46 z pdzn. zm.), w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej upowazniajgce do
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych projektanta oraz kierownika budowy i
robot w zakresie instalacji elektrycznych stanowig podstawe do wykonywania samodzielnych
funkgji technicznych w budownictwie jedynie w ramach powyzszej specjalnosci. Powyzsze
uprawnienia budowlane nie stanowig podstawy do petnienia samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym.". Z uwagi na wystepowanie w aktualnie
budowanych obiektach sieci telekomunikacyjnych zwigzanych z przesytam radiowym {j.:
instalacja odbiorcza radiowa i telewizyjna, instalacja komunikacji bezprzewodowej stuzb
ochrony, instalacja bezprzewodowa sieci Internet (Wi-Fi), doktadajgc starannosci w celu
zagwarantowania odpowiedniej oczekiwanej przez Zamawiajgcego jakosci robot nalezy
zapewni¢ kadre co do ktérej kompetencji i doswiadczenia nie ma watpliwosci. Ponadto, jak
wskazuje dr J.S. - Gtéwny Specjalista Krajowego Biura Inzynieréw Budownictwa uprawnienia
w budownictwie telekomunikacyjnym zostalty wyodrebnione przepisami rozporzgdzenia
Ministra tgcznosci z dnia 10 pazdziernika 1995 r. w sprawie samodzielnych funkgciji
technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym (Dz.U. Nr 120, poz. 581 z pézn. zm.). Na
mocy tych przepiséw, decyzje o nadaniu uprawnien wydawat Prezes Urzedu Regulacji
Telekomunikacji. Nastepnie decyzje podlegaty wpisowi do centralnego rejestru
prowadzonego przez Gtéwnego Inspektora Nadzoru Budowlanego. Uprawnienia nadane w
tym trybie sg nadal wazne z zastrzezeniem, iz osoby zamierzajgce z nich korzysta¢ powinny
by¢ cztonkami wiasciwej okregowej izby inzynieréw budownictwa. Pozniej uprawnienia w
specjalnosci telekomunikacyjnej nadawane byty przez samorzad zawodowy PIIB. Aktualnie
zgodnie z art. 15a Prawa budowlanego uprawnienia budowlane w specjalnosci
telekomunikacyjnej bez ograniczen uprawniajg do projektowania obiektu budowlanego lub
kierowania robotami budowlanymi, zwigzanymi z obiektem budowlanym w zakresie

telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng oraz telekomunikacji
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bezprzewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszgcg. Uprawnienia do kierowania robotami
stanowig natomiast rowniez podstawe do sprawowania funkcji inspektora nadzoru
inwestorskiego (art. 13 ust. 3 Prawa budowlanego).

Odwotujagcy_1 wyjasnit, ze numer podanych uprawnieh p. M.G., 120/87/Wkt., wskazuje
iz pochodzg one z 1987 r. i sugeruje, ze nie sg uprawnieniami nadawanymi przez zaktad
pracy, a Wojewode tdédzkiego (,WL") zgodnie z §13 Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki
Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46 z pézn. zm.). Uprawnienia budowlane p.
M.G. 120/87/Wt. uzyskane w oparciu o przepisy rozporzadzenia MGTiOS z dnia 20 lutego
1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, w specjalnosci
instalacyjno-inzynieryjnej upowazniajgce do wykonywania samodzielnych  funkcji
technicznych w zakresie instalacji elektrycznych stanowig podstawe do wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie jedynie w ramach powyzszej
specjalnosci. Zakres uprawnien budowlanych nalezy odczytywaé zgodnie z trescig decyzji o
ich nadaniu i w oparciu o przepisy bedgce podstawg ich nadania. Powyzsze uprawnienia
budowlane nie stanowig podstawy do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie telekomunikacyjnym. Tym samym nie posiada on kwalifikacji zawodowych i
doswiadczenia okreslonego w punkcie 7.2.2 SIWZ jako warunek udziatu w przetargu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy_1 stwierdzit, ze Zamawiajgcy w trybie art. 26
ust. 3, 4 i 6 Pzp poza innymi dokumentami winien réwniez zweryfikowa¢ okreslone w SIWZ
.Kwalifikacje zawodowe", oséb ktére bedg dziataty w imieniu Przystepujagcego_1 przy
realizacji zamowienia, tj. w kontekscie podmiotéw polskich posiadane przez nich uprawnienia
budowlane. Nie mozna bowiem legalnie pemni¢ funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego bez

odpowiednich uprawnien budowlanych co wynika z art. 12 ust. 2 Prawa budowlanego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 lutego 2021r. oswiadczyt, ze w

catoéci uwzglednia zarzuty odwotania o sygn. akt KIO 391/21.

Przystepujgcy_1 na posiedzeniu Izby w dniu 1 marca 2021r. wnidst sprzeciw wobec
powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

W ziozonym pismie procesowym wniost o oddalenie odwofania jako w catosci
bezzasadnego stwierdzajgc, ze zarowno z zarzutdw odwotania, jak i jego uzasadnienia nie
wynika w sposéb konkretny i jednoznaczny, ktére doktadnie informacje wskazane w Wykazie
0sob Trebbi (w zakresie opisu kwalifikacji i doswiadczenia p. M.G.) majg stanowi¢ podstawe
do uznania, ze nie spetnia on warunkéw udziatu w postepowaniu, lub ze Przystepujacy_1

wprowadzit Zamawiajgcego w bigd - a tym samym miatyby stanowi¢ przestanke do
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wykluczenia Przystepujgcego_1 z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 i pkt 17
Pzp. Co wiecej, Przystepujgcy_1 stwierdzit, ze zaréwno zarzut nr 1 oraz nr 2 odwotania sa
wewnetrznie sprzeczne. Odwotujgcy_1 w ramach jednego zarzutu zarzuca naruszenie
zarowno art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp wskazujgc, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do
wykluczenia Przystepujgcego_1 z postepowania oraz naruszenie art. 26 ust. 1, 4 i 6 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Przystepujacego_1 do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych kwalifikacje zawodowe p. M.G.. Dodatkowo Przystepujgcey_1 podkreslit,
ze Zamawiajacy juz wykorzystat wzgledem niego procedure uzupetniajgcg z art. 26 ust. 1
Pzp, a wiec skierowanie do niego ponownego wezwania na podstawie tego przepisu bedzie
stanowito naruszenie obowigzujgcej w zamowieniach publicznych zasady jednokrotnego
korzystania z dyspozycji tego przepisu.

Trebbi odnoszgc sie do zarzutéw odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 7.2.2.
SIWZ (w brzmieniu pierwotnym oraz zmienionym w dniu 26 sierpnia 2020 r.) nie okreslit
wymogu legitymowania sie przez poszczegolnych czionkéw personelu wykonawcy
okreslonymi uprawnieniami do kierowania robotami budowlanymi. Warunek udziatu w
postepowaniu brzmiat bowiem nastepujgco:

"7.2.2.3 Inzynier branzy teletechnicznej (sieci, instalacie i urzadzenia
telekomunikacyjne):

Wymagania:

- co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego w petnieniu nadzoru inwestorskiego w
branzy teletechnicznej obejmujgcego czynnoéci Inspektora Nadzoru Inwestorskiego (ustawa
z dn. 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane (Dz.U. Nr 89, DOZ. 414), Rozdziat 3. Prawa i
Obowigzki Uczestnikow Procesu Budowlanego, Art. 25 Obowigzki Inspektora Nadzoru) (...),

- dodwiadczenie w okresie ostatnich 7 lat w petnieniu nadzoru inwestorskiego w
branzy teletechnicznej przy co najmniej 2 zadaniach inwestycyjnych polegajgcych na
budowie, przebudowie Ilub remoncie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni
catkowitej budynku min. 2 000 m2 kazdy."

Co wiecej, w toku postepowania przetargowego jeden z wykonawcow zwrdcit sie do
Zamawiajgcego z pytaniem czy Zamawiajgcy faktycznie rezygnuje z okreslenia wobec oséb
dedykowanych do realizacji zamoéwienia wymagan dotyczgcych posiadania przez nich
okreslonych uprawnieh wynikajgcych z prawa budowlanego. Zamawiajgcy na wniosek
wykonawcy postulowany w ramach pytania nr 2 do SIWZ w brzmieniu: "wnosze, w zakresie
wymagan dotyczacych osdb wchodzgcych w skiad zespotu inzyniera kontraktu (pkt 7.2.2
SIWZ), dopuszczenie mozliwosci wykazania sie przez ww. osoby uprawnieniami
budowlanymi do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w danej specjalizacji bez

ograniczen wraz z aktualnym na dzien sktadania ofert zaswiadczeniem o przynaleznosci do
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Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa lub analogicznymi dokumentami wskazanymi w
ustawodawstwie niemieckim" wskazat, ze nie wyraza zgody na zmiane SIWZ. Analogicznie
Zamawiajgcy odpowiedziat na pytanie nr 4 do SIWZ, gdzie na sformutowane przez
wykonawce pytanie o mozliwos¢ tgczenia funkcji inspektora w branzy elektrycznej oraz w
branzy teletechnicznej Zamawiajgcy wskazat, Zze istnieje mozliwos¢ petnienia dwéch funkciji
przez jedng osobe, ale w takiej sytuacji wymaga wykazania sie przez te osobe
doswiadczeniem (ale nie uprawnieniami!) w obu branzach. W swietle powyzszego, zdaniem
Przystepujgcego_1 czynienie przez Odwotujgcego_1, wobec p. M.G. wskazanego przez
niego na stanowisko inspektora w branzy teletechnicznej zarzutu, Zze nie posiada
okreslonych uprawnieh - w sytuaciji, gdy Zamawiajacy nie sformutowat takiego warunku -
stanowi daleko idacg nadinterpretacie SIWZ oraz przepiséw obowigzujgcego prawa.
Zdaniem Przystepujgcego_1, Odwotujgcy 1 dostrzegat brak wymagan w omawianej kwestii,
gdyz w zlozonej przez siebie ofercie nie ujawnit (nie wskazat) jakiego rodzaju uprawnieniami
dysponujg poszczegolni cztonkowie zespotu dedykowanego do realizacji zaméwienia. Skoro
sam Odwotujgcy_1 nie przedstawit w ofercie wyzej wskazanych informacji, jakimi
uprawnieniami legitymujg sie czlonkowie jego personelu, to nie moze on obecnie czyni¢ z
tego tytulu zarzutéw wzgledem Przystepujgcego 1. Podkreslit, ze z oferty Odwotujgcego 1
nie wynika zakres posiadanych przez p. T.J. wskazanego na stanowisko inzyniera branzy
teletechnicznej uprawnien budowlanych (ani rodzaj ani numer uprawnien nie zostaty
wskazane), a przedstawiony opis jego doswiadczenia uniemozliwia stwierdzenie czy sg one
zgodne z oczekiwaniami Zamawiajgcego wynikajgcymi - rzekomo - z SIWZ.

Ponadto wbrew twierdzeniom Odwotujgcego_1, taki warunek tj. posiadania
uprawnieh w okreslonej branzy, nie zostat réwniez do SIWZ posrednio transponowany
poprzez uksztattowane warunki przysztej umowy. Zadne z postanowien z SIWZ nie
wskazuje, ze na etapie realizacji inwestycji uprawnienia budowlane w danej specjalnosci
bedg niezbedne dla Swiadczenia i prawidlowego wykonania ustugi. Przystepujacy 1
zauwazyt, ze inwestycja bedzie realizowana pod rzgdami niemieckiego prawa budowlanego,
ktére to prawo na potrzeby sSwiadczenia ustugi nadzoru nie wymaga od osob - inspektorow
nadzoru inzynieryjnego - posiadania okreslonych uprawnien. Niemieckie prawo budowlane
nie okresla takiej funkcji jak inspektorzy nadzoru inwestorskiego (w danej branzy). W prawie
niemieckim funkcjonuje stanowisko o nazwie specjalista ds. testow (w specjalnosci
przeciwpozarowej, statycznosci budynku, EnEV itp.). Specjalisci jednakze nie dziatajg na
Zlecenie podmiotow prywatnych (np. wykonawcow petnigcych ustugi nadzoru nad robotami
budowlanymi), ale petnig funkcje publiczng. Powyzsze stanowisko potwierdza udzielona
przez Zamawiajgcego odpowiedz na pytanie nr 15 do SIWZ: "Prosimy o potwierdzenie, ze

Zamawiajgcy zatrudni na podstawie odrebnych Umoéw ekspertow / inzynieréw
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(,Sachverstandige") posiadajgcych odpowiednie uprawnienia niemieckie do udziatu i
przeprowadzenia odpowiednich testow instalacji i urzgdzen przed zakohczeniem realizacji
Inwestycji w zwigzku z kompletacjg niezbednej dokumentacji do zlozenia wniosku o
uzyskanie Pozwolenia na uzytkowanie", gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze: ,potwierdza, ze
zatrudni na podstawie odrebnych umow ekspertow / inzynierow ,Sachverstandige")
posiadajgcych odpowiednie uprawnienia niemieckie do udziatu i przeprowadzenia
odpowiednich testow instalacji i urzadzen przed zakonczeniem realizacji Inwestycji w
zwigzku z kompletacja niezbednej dokumentacji do ztozenia wniosku o uzyskanie
Pozwolenia na uzytkowanie."

Ponadto, jak wskazat Przystepujgcy 1 niemieckie prawo rozréznia réwniez funkcje
tzw. kierownikéw, ktérzy specjalizujg sie w okreslonej dziedzinie. Zgodnie z § 56 pkt 2
niemieckiego prawa budowalnego obowigzujgcego od 01.01.2017 r.: "Kierownik budowy {w
danej dziedzinie - przyp. whk] musi posiada¢ wiedze i doswiadczenie wymagane do
wykonywania jego zadah. Jesli nie ma on niezbednej wiedzy w poszczegdinych
podobszarach, powinien konsultowac¢ sie z odpowiednimi specjalistami na budowie. Pod tym
wzgledem zastepujg one kierownika budowy. (...)". Uwzgledniajgc powyzsze, Trebbi
wskazat, ze wszelkie formutowane przez Odwotujgcego obawy dot. Legalnosci $wiadczenia
w ramach zamdwienia ustugi nadzoru inwestorskiego bez stosownych uprawnien, sg
catkowicie niezasadne. W niemieckim prawie budowlanym nie ma bowiem odpowiednika
funkcji dla inzyniera budownictwa w rozumieniu polskich przepiséw. W Niemczech nie
obowigzujg rowniez regulacje, ktore okreslatyby katalog dokumentéw potwierdzajacych
posiadanie uprawnien do wykonywania funkcji w danej specjalizacji, zatem uzna¢ nalezy, ze
formutowane przez Odwotujgcego_1 argumenty majg wytgcznie na celu zbudowanie
pewnego rodzaju narracji co do ewentualnych skutkdw zwigzanych z dopuszczeniem
Przystepujgcego_1 do realizacji zaméwienia, ale narracja ta nie ma pokrycia w
okolicznosciach sprawy. Natomiast powotywanie sie na przepisy polskiego prawa
budowlanego w sytuacji, w ktorej inwestycja bedzie realizowana pod rzgdami prawa
niemieckiego jest nieuzasadnione i moze prowadzi¢ do btednych wnioskéw.

Dodatkowo Przystepujacy 1 wyjasnit, ze gdyby Zamawiajgcy wymagat od personelu
wykonawcy wykazania legitymowaniem sie okreslonymi uprawnieniami budowlanymi to
bytby zobowigzany na podstawie art. 20a ust. 2 Prawa budowlanego okresli¢ zasady
zwigzane z uznawaniem kwalifikacji zawodowych osob $wiadczgcych ustugi poza granicami
RP. W konsekwencji przyjecie zasadnosci twierdzen Odwotujgcego_1 powodowatoby, ze
kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu bytby zobowigzany do wykazania sie
dysponowania personelem posiadajgcym uprawnienia do sprawowania danej funkcji wydane

wytgczenie w oparciu o przepisy prawa krajowego. To z kolei prowadzitoby do sytuacji, ze
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wykonawca miatby mozliwo$d¢ wykazaé jedynie personel dysponujgcy uprawnieniami
wydanymi w oparciu o przepisy polskie, co stanowitoby naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, gdyz eliminowatoby z postepowania
wykonawcow dysponujgca zagraniczng kadrg (w tym w szczegolnosci kadrg dziatajgcg na
terenie Niemiec), co z kolei prowadzitoby do naruszenia fundamentalnej zasady wolnego
przeptywu ustug w panstwach Unii Europejskie;j.

Przystepujacy_1 stwierdzit wiec, ze okolicznos¢ zwigzana z rodzajem oraz zakresem
posiadanych przez p. M.G. uprawnieh pozostaje bez wplywu na badanie i ocene jego
doswiadczenia w kontekscie wymagan SIWZ.

Odnoszgc sie natomiast do wskazywanej przez Odwoltujgcego 1 okolicznosci
dotyczgcej braku mozliwosci nabycia przez p. M.G. doswiadczenia wymaganego w SIWZ,
Przystepujgcy_1 wskazal, ze stanowisko Odwotujgcego 1 jest nieuprawnione i bazuje
jedynie na selektywnie wybranych przepisach Prawa budowlanego. Podkreslit, ze
Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ wymagan, co do zakresu doswiadczenia, jakim ma
legitymowac sie dana osoba tj. jaki zakres czynnosci powinna wykonywac albo jaki zakres
robot budowlanych objetych ustugg nadzoru powinien zosta¢ wykonany, aby wykazac
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Przeciwnie, Zamawiajgcy wymagat jedynie, aby
osoba wskazana na stanowisko inzyniera w branzy teletechnicznej wykazata sie
doswiadczeniem w petnieniu nadzoru inwestorskiego w branzy teletechnicznej. W Swietle
powyzszego, Zamawiajgcy dopuscit réwniez mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem
osoby, ktéra sprawowata wyzej wskazang funkcje i ktéra to osoba posiada
telekomunikacyjne uprawnienia budowlane w ograniczonym zakresie, ktére uprawniajg do
projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z
obiektem budowlanym wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng, w odniesieniu do obiektu
budowlanego, takiego jak lokalne linie i instalacje (art. 15a ust. 19 Prawa budowlanego).
Przystepujacy_1 wyjasnit takze, ze z zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia Ministra Inwestycji i
Rozwoju z dnia 29 kwietnia 2019 r. w sprawie przygotowania zawodowego do wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz.U.2019.831 t.j.; dalej:
"Rozporzadzenie") wynika, ze ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci teletechnicznej w ograniczonym zakresie przez osobe
posiadajg dyplom minimum inzyniera w branzy elektrycznej. | odwrotnie, osoba po studiach
w zakresie telekomunikacji posiada uprawnienie do kierowania robotami w ograniczonym
zakresie w branzy elektrycznej. Stanowiska te nie stanowig swoich odpowiednikow, ale
umozliwiajg, w przypadku szczegdlnych wymagan inwestora (np. dotyczacych posiadania
przez dang osobe uprawnien bez ograniczen), taczenie tych dwodch funkcji. Powyzsze,

zdaniem Przystepujgcego_1, potwierdza samo brzmienie SIWZ, w ktéorym Zamawiajgcy

13



Sygn. akt KIO 391/21, KIO 410/21

wskazuje, ze: "Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢é fgczenia funkcji Inzyniera branzy
elektrycznej z funkcjg Inzyniera branzy teletechnicznej." (strona 8 SIWZ). W konsekwencji
Przystepujacy_1 wskazat, ze p. M.G., posiadajgcy tytut inzyniera magistra elektryki oraz
niezbedng praktyke (ktéra byta niezbedna dla uzyskania uprawnien w branzy) miat
mozliwos¢ sprawowania funkcji inspektora nadzoru w branzy teletechnicznej (w
ograniczonym zakresie) w ramach projektéw referencyjnych, gdyz pozwalato mu na to
posiadane przez niego wyksztatcenie.

Odnoszac sie koncowo do zarzutu wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd co do
zakresu posiadanego przez p. M.G. doswiadczenia, Przystepujgcy_1 wskazat, Zze
Odowlujgcy 1 pomimo ciezaru dowodowego nie przedstawit zadnych dokumentéw ze p.
M.G. nie wykonywat okreslonych funkcji w ramach poszczegoélnych projektow
referencyjnych.

Przystepujgcy_1 jako dowdd przedtozyt referencje potwierdzajgce doswiadczenie w

zakresie petnienia funkcji inspektora nadzoru teletechnicznego.

Syan. akt KIO 410/21

Odwotujgcy_2 - IC-L INGENIEUR CONSULTING LANGENHAGEN GmbH & Co. KG
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego z
dnia 28 stycznia 2021r. polegajgcej na wykluczeniu go z postepowania z powodu braku
wykazania przez niego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i niewykazania braku
podstaw do wykluczenia.

Odwotujgcy_2 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez wykluczenie go z postepowania, pomimo
faktu, iz wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazat, ze nie
zachodzg wobec niego podstawy do wykluczenia, w tym w szczegdlnoéci przedtozyt
dokumenty i oswiadczenia wskazane w art. 25 ust. 1 Pzp oraz wymagane przez SIWZ,

2. art. 26 ust. 4 Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy byt zobowigzany do wystosowania wezwania do ziozenia przez
Odwotujgcego_2 wyjasnien w zakresie Wykazu ustug poz. 1 - tabela z zaksieggowang kwotg
oraz protokotu odbioru z dnia 9 listopada 2016 r.

3. ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie w
sytuacji, w ktorej Zamawiajacy byt zobowigzany do wystosowania wezwania do uzupetnienia
przez Odwotujgcego_2 dokumentéw w zakresie wykazania nalezytego wykonania ustug

wskazanych w Wykazie ustug,
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4. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego_2 jako oferty najkorzystniejszej, mimo faktu, iz zgodnie z kryteriami oceny
ofert w niniejszym postepowaniu, oferta Odwotujgcego pozostaje ofertg najkorzystniejsza,

5. art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez
naruszenie obowigzku udzielania zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami Pzp,

6. art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i
niewypetnienie wymagan wskazanego przepisu, tj. brak wymaganego prawem uzasadnienia
faktycznego, przyczyn w oparciu, o ktére Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy_2 nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu i nie wykazat braku podstaw wykluczenia oraz w zakresie
uznania, ze Odwotujacy nie przedstawit zagdanych przez Zamawiajgcego dokumentoéw, fj.
braku ttumaczen zatacznikéw nr 3, 4, 5i 6 do pisma Odwotujgcego z dnia 18 grudnia 2020 r.,
braku zaswiadczenia o niekaralnosci w zakresie podmiotu zbiorowego, braku informacji w
zakresie otwarcia likwidacji lub ogtoszenia upadtosci, podczas gdy dokumenty te zostaty
przez Odwotujgcego przekazane Zamawiajgcemu,

7. art. 7 ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 i art. 26 ust. 3 Pzp
polegajgce na przeprowadzeniu postepowania bez zachowania zasady uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow oraz bez zachowania zasady przejrzystosci i jawnosci
postepowania.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujgcy_2 wnidést o uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia polegajgcej na wyborze oferty Trebbi jako najkorzystniejszej,

- uniewaznienia czynnos$ci wykluczenia go z postepowania,

- wezwania go w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia wyjasnieh w zakresie dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug wskazanych w Wykazie ustug, ewentualnie
nakazanie Zamawiajgcemu wezwania go w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do zloZzenia uzupetnienia
dowoddw potwierdzajgcych nalezyte ustug wskazanych w Wykazie ustug,

- dokonania ponownego badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu,

- wyboru jego oferty jako oferty najkorzystniejszej z dokonaniem uzasadnienia faktycznego i
prawnego oceny ofert wykonawcow w postepowaniu oraz poinformowanie wykonawcoéw o
czynnosciach, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 Pzp z podaniem uzasadnienia faktycznego i
prawnego,

- przeprowadzenie dowodow z dokumentéw powotanych w tresci niniejszego odwotania, w
tym znajdujgcych sie w aktach Postepowania, jak rowniez dokumentow przedstawionych na

rozprawie, na okolicznosci wskazane w odwotaniu.
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Uzasadniajgc zarzuty odwofania Odwotujgcy 2 wskazat, ze w jego ocenie, w
niniejszym stanie faktycznym nie zaistniaty przestanki warunkujgce skuteczne wykluczenie
go z postepowania.

Wskazat, ze Zamawiajgcy jak wynika z informaciji z dnia 28 stycznia 2021r. stwierdzit,
ze nie wykazat on, ze nie podlega wykluczeniu w zakresie niekaralnosci podmiotu
zbiorowego, co w jego opinii jest nieprawidtowe. Wyjasnit, ze w dniu 18 grudnia 2020 r.
poinformowat Zamawiajgcego, ze w dniu 8 grudnia 2020 r. ztozyt odpowiedni wniosek o
wydanie tego zaswiadczenia. Jednak, z uwagi na wystepujgca sytuacje epidemiologiczng nie
byta mu znana data uzyskania zaswiadczenia. Podkreslit, ze wymagane zaswiadczenie
zostato ostatecznie wystawione przez Federalny Urzgd Sprawiedliwosci w Bonn w dniu 15
grudnia 2020 r. zaréwno dla spoétki IC-L GmbH, jak i dla spétki Ingenieur Consulting
Langenhagen GmbH & Co.KG. Wydane zaswiadczenia potwierdzajg, ze Odwotujgcy 2 nie
figuruje w rejestrze. Ponadto, oba zaswiadczenia zostaty przettumaczone na jezyk polski
przez ttumacza przysiegtego. Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego 2, potwierdza jego dobrg
wiare, a takze nalezytg starannos¢ w uzyskaniu wymaganych zaswiadczeh i niewystgpienie
wobec niego podstaw do uznania, ze nie wykazat on braku podstaw do wykluczenia.

W jego ocenie nie sposob uznaé, aby mogt ponosi¢ negatywne konsekwencije
wynikajgce z panujgcej pandemii, a zwigzane m.in. z opdznieniami wystepujgcymi po stronie
organdw panstwowych. Panujgca obecnie sytuacja dotyczagca stanu epidemiologicznego na
obszarze niemal catego swiata powinna stanowi¢ podstawe szczegdlnych i ostroznych
rozwazan w zakresie mozliwosci pozyskania okreslonych dokumentéw. W opinii
Odwotujgcego_2 podjgt on wszelkie mozliwe czynnosci majgce na celu jak najszybsze
uzyskanie wymaganych zaswiadczen, o czym kazdorazowo informowat Zamawiajgcego.
Kazda informacja zawierala szczegétowe wyjadnienie braku mozliwosci pozyskania
dokumentéw wraz z przedtozeniem dowodow potwierdzajgcych wystgpienie tych
okolicznosci (m.in, informacje z urzedu w Bonn). Zatem Zamawiajgcy oceniajac, czy
nieprzedtozenie w wyznaczonym, nierealnym terminie, wymaganych zaswiadczen,
spowodowane byty okolicznosciami, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Odwotujgcy 2.

Odwotujgcy_2 wskazat, ze kwestie braku mozliwosci pozyskania dokumentow
dotyczgcych podstaw wykluczenia z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w
zwigzku z okolicznosciami wywotanymi epidemig COVID-19 byly przedmiotem rozwazanh
Urzedu Zamodwien Publicznych, ktéry uznat, ze w kontekScie obowigzku ztozenia
powyzszych dokumentéw przez wykonawcow zagranicznych, bardzo wazny jest przepis § 7
ust. 3 rozporzadzenia dokumentowego, ktéry przewiduje dla wykonawcédw zagranicznych
mozliwos¢ zastgpienia zaswiadczen oswiadczeniami, jezeli ziszczg sie odpowiednie

przestanki. Zgodnie z trescig tego przepisu, jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe
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lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktorej dokument dotyczy, nie
wydaje sie dokumentow, o ktorych mowa w § 7 ust. 1 rozporzgdzenia dokumentowego,
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym odpowiednio oswiadczenie wykonawcy, ze
wskazaniem osoby albo os6b uprawnionych do jego reprezentacji, lub o$dwiadczenie osoby,
ktérej dokument miat dotyczy¢, ztozone przed notariuszem lub przed organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego wiasciwym ze
wzgledu na siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania tej
osoby. Sformutowanie ,nie wydaje sie dokumentow", uzyte w § 7 ust. 3 rozporzadzenia
dokumentowego nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w Swietle wiasciwych regulacji
prawnych, takich dokumentéw w ogdle sie nie wydaje. Ratio legis tego przepisu pozwala
jednak na przyjecie interpretacji, ze przez ,niewydawanie dokumentu" nalezy rozumiec
réwniez sytuacje, gdy w kraju siedziby lub miejsca zamieszkania wykonawcy wydaje sie
dokument, jednak nie jest on wydawany czasowo, ze wzgledu na wystgpienie czynnikéw
zewnetrznych, ktore obiektywnie uniemozliwiajg uzyskanie przez wykonawce tego
dokumentu. Szczegdlne okolicznosci wywotane pandemig COVID-19 mogg powodowaé
réznorodne, powazne trudnosci w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego. Jest powszechnie wiadome, ze pandemia COVID-19 spowodowata petne lub
czesciowe zamkniecie albo powazne ograniczenie dziatania instytucji panstwowych i
urzedow nie tylko w Polsce, ale takze w innych krajach. Na skutek powyzszego, uzyskanie
zarowno przez wykonawcow krajowych, jak i zagranicznych, dokumentow wskazanych w § 5
rozporzgdzenia ws. dokumentéw na potrzeby toczgcego sie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, moze okazacC sie niemozliwe. W danym stanie faktycznym, z
powodu ww. ograniczenia lub nawet zaprzestania dziatania wtasciwych instytucji i urzedow,
moze zatem zmaterializowa¢ sie przestanka ,niewydawania dokumentéw", o ktérej mowa w
§ 7 ust. 3 rozporzgdzenia ws. dokumentéw. Urzgd Zaméwien Publicznych wskazuje wiec, ze
~-Omawiajac skutki powyzszego dla wykonawcdéw, nie mozna poming¢ zasady réwnego
traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa wart. 7 ust 1 Pzp. Zasada ta, bedgca jedng z
naczelnych zasad zaméwien publicznych, zapewnia niedyskryminacje wykonawcow ze
wzgledu na miejsce pochodzenia lub prowadzenia dziatalnosci, niezaleznie od tego, z
jakiego kraju cztonkowskiego pochodzg, lub w jakim majg siedzibe. Dotyczy zatem zaréwno
wykonawcow majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, jak i w jej granicach. (...) Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze w celu skorzystania
z mozliwosci zastgpienia dokumentu oswiadczeniem wykonawcy, na zasadach wskazanych
powyzej, wymagane jest ustalenie przez zamawiajgcego i wykazanie przez wykonawce, ze
zaistniate w zwigzku z pandemig COVID-19 okolicznosci skutkujg obiektywnie brakiem

mozliwosci uzyskania wymaganego dokumentu przez wykonawce. Dlatego w kazdym
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przypadku nalezy zbadaé, czy wykonawca rzeczywiscie nie mogt uzyska¢ konkretnego
dokumentu w danym urzedzie lub instytucji z tego powodu, ze dokumentéow z przyczyn
wywotanych przez pandemie COVID-19 nie wydawano."

Odwotujgcy podkreslit, ze kazdy Zamawiajacy jest obowigzany przedtuzy¢ termin, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 1 Pzp, a takze termin wskazany w wezwaniu, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 Pzp w przypadku, gdy ztozenie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, bedzie wynika¢ z wyjgtkowej sytuacji
niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktérej nie mogt on przewidziec, a
nie z niestarannosci wykonawcy. Jednak, pomimo wystgpienia obiektywnych okolicznosci,
wskutek ktérych Odwotujgcy 2 nie miat mozliwosci pozyskania wtasciwych dokumentéw w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego i ztozenia przez Odwotujgcego_2 wniosku o
jego prolongate, Zamawiajacy zaniechat dokonania tej czynnosci, co miato istotny wptyw na
wynik postepowania.

W opinii Odwotujgcego_2 istotne jest rowniez to, ze w dniu 15 grudnia 2020 r. urzad
wydat stosowne zaswiadczenie, co prowadzi do wniosku, ze gdyby urzad w Bonn doreczyt
Odwotujgcemu_2 zaswiadczenie w dniu jego wydania, Odwotujgcy 2 miatby mozliwosé
przekazania zaswiadczenia Zamawiajgcemu w terminie wskazanym w wezwaniu. Niemniej,
W jego opinii, nie mozna go obarczaé negatywnymi konsekwencjami nieprzekazania
zaswiadczenia przez urzad w Bonn w dniu jego wydania. Ponadto, gdyby Zamawiajgcy
wyrazit zgode na prolongate terminu na zlozenie zaswiadczenia, Odwotujgcy 2
zadoscéuczynitby wezwaniu Zamawiajgcego.

Zdaniem Odowilujgcego 2 nawet w sytuacji, w ktorej zaswiadczenie zostato
przekazane Zamawiajgcemu zaledwie po trzech dniach od uptywu terminu, nie bez
znaczenia pozostaje fakt, ze aktualno$¢, o ktérej mowa w art. 26 ust. 1 Pzp zostata przez
niego wykazana. Okolicznos¢ ta z kolei jest najistotniejsza w punktu widzenia celu, ktéremu
stuzy przekazywanie zaswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Zatem, od momentu
ztozenia przez Odwotujgcego_2 wstepnego oswiadczenia w JEDZ co do braku podstaw do
wykluczenia, do dnia zlozenia na wezwanie Zamawiajgcego dokumentow i oswiadczen
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, stan
braku podstaw do wykluczenia wobec Odwotujgcego 2 nadal utrzymuje sie. W
konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego 2, wypemit on wymogi okreslone w Pzp i
zadosc¢uczynit celowi jakiemu stuzy¢ ma przedkfadanie zaswiadczen w zgdanym przez
Zamawiajgcego zakresie,

Ponadto Odwotujgcy_2 stwierdzit, ze dochowujgc szczegdinej dbatosci o
maksymalne zoptymalizowanie procesu uzyskiwania i przekazywania Zamawiajgcemu

zadanym dokumentéw, niezwlocznie po ich otrzymaniu dokonywat ich tlumaczenia i
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przekazywat je Zamawiajgcemu. Ostatecznie, w ocenie Odwotujgcego_2, kluczowym
pozostaje, ze wykazat on, ze na etapie skladania oferty, a nadto na kazdym pdzniejszym
etapie nie podlegat on wykluczeniu z postepowania. Réwniez, co zdaniem Odwotujgcego_2
jest istotne, to to, ze nie wystgpienie po stronie Odwotujgcego_2 przyczyn lezgcych po jego
stronie w zakresie nieterminowego przedtozenia wymaganego zaswiadczenia, potwierdzit
réwniez sam Zamawiajgcy. Zamawiajgcy dokonat bowiem zwrotu wniesionego przez
Odwotujgcego wadium. Zatem, Zamawiajgcy nie uznat, ze Odwolujgcy w odpowiedzi na
wezwanie, o ktéorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
ztozyt oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp. Gdyby faktycznie Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze dziatania
Odwotujgcego_2 byty od niego zalezne, zobligowany bytby do zatrzymania wniesionego
wadium.

Réwniez, wedlug Odwotujgcego 2 w niniejszej sprawie nie sposéb uznaé, aby
przediozenie przez niego zaswiadczen z KRK w zakresie podmiotu zbiorowego po
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, byto nieskuteczne i mogto by¢ uznane za
niebyte. Takie stanowisko zdaje sie prezentowa¢ Zamawiajgcy, ktéry w pismie informujgcym
o wyborze oferty najkorzystniejszej wskazat, ze Odwotujagcy 2 w ogodle nie przedtozyt
zadanego dokumentu, czemu przeczy stan faktyczny i dowody znajdujgce sie w aktach
postepowania. Dodatkowo Odwotujgcy_2 wskazat, ze nawet gdyby uznac, ze nie przedtozyt
on dokumentu w terminie, to nie mozna poming¢ mozliwosci samodzielnego uzupetniania
dokumentéw przez wykonawcow. Ponadto, w jego ocenie, Zamawiajgcy powinien
kazdorazowo dagzyé do wyboru oferty tego wykonawcy, ktérego oferta zostata

sklasyfikowana najwyzej w rankingu ofert.

Odnoszagc sie do zarzutdbw zwigzanych z wykazem ustug oraz okolicznoscig
wykazania, ze ustugi te zostaty nalezycie wykonane wskazat, ze celem wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przedtozyt Wykaz ustug wraz z oSwiadczeniem witasnym
potwierdzajgcym nalezyte wykonanie tych ustug oraz ttumaczeniem na jezyk polski. W
o$wiadczeniu tym Odwotujgcy 2 wskazat, ze zrealizowane ustugi byly wykonane nalezycie i
terminowo.

Nastepnie wyjasnit, ze Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat go, do
przedfozenia:

a) referencji bgdz innych dokumentéw wystawionych przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi byty wykonane, badz

b) oswiadczenia oferenta, jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym

charakterze oferent nie jest w stanie uzyska¢ dokumentoéw, o ktérych mowa w lit. a) wyzej.
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W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy_2 przedfozyt wymagane dokumenty w
zakresie okreslonym w lit. a) wezwania. Niemniej, w ocenie Zamawiajgcego, przekazane
dokumenty nie pozostawaty wystarczajace i z tej przyczyny wykluczyt Odwotujgcego_2 z
postepowania. Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze:

a) poz. 1 Wykazu ustug - nastgpito przedstawienie przez Odwotujgcego
niekompletnie przettumaczonych dokumentéw - tabeli z zaksiegowang kwotg oraz rachunku
kohcowego,

b) poz. 2 Wykazu ustug - nastgpito przedstawienie przez Odwotujgcego
niewlasciwego protokotu odbioru jako dotyczgcego robot budowlanych, a nie ustug nadzoru
oraz nie przedtozenie ttumaczen zatgcznikow nr 3,4,51 6.

Odnoszac sie do przeditozonego rachunku koncowego dla zakresu objetego umowa
wraz z potwierdzaniem zaksiegowania zaptaty Odwotujgcy 2 stwierdzit, ze kluczowym
dowodem nalezytego wykonania zamowienia pozostaje potwierdzenie otrzymania srodkow
pienieznych, a rachunek koncowy nalezy traktowa¢ jako uzupetnienie i dodatkowe
potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi. Ponadto Odwotaujacy 2 wyjasnit, ze dokonujgc
analizy tresci rachunku koncowego wystawionego z datg 1 grudnia 2016 r. oraz tresci
potwierdzenia zaksiegowania wptaty wynika, ze kwota, na ktérg Odwotujgcy 2 wystawit
rachunek oraz kwota ksiegowania, pozostajg tozsame. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy
poprzedniego zamdwienia uregulowat catosé wynagrodzenia naleznego Odwotujgcemu_2 z
tytutu wykonania tej umowy. Takie potwierdzenie stanowi z kolei dowdd nalezytego
wykonania zamowienia. Stanowisko to potwierdza takze Krajowa lzba Odwotawcza, ktora
wyjadniata, ze co prawda sam fakt wystawienia faktury przez podmiot prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg nie $wiadczy o nalezytym wykonaniu zamodwienia, ale ze stanu
faktycznego musi niezbicie wynikaé, ze dokument ten zostat zaakceptowany bez zastrzezen.
Zdaniem lzby, sktadane dokumenty muszg niezbicie wskazywa¢ na nalezyte wykonanie
dostaw wynikajgcych z wykazu. W ocenie Odwotujgcego_2, przediozone przez niego
dokumenty potwierdzaty nalezyte wykonanie zamodwienia wskazanego w poz. 1 Wykazu
ustug. Kwestia ta zresztg nie byta nigdy negowana przez Zamawiajgcego, zatem fakt ten
nalezy uzna¢ za bezsporny na gruncie niniejszej sprawy. Jedyne watpliwosci
Zamawiajgcego budzito natomiast niepetne ttumaczenie rachunku koncowego oraz tabeli
zawierajgcej zaksiegowang kwote. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie zakwestionowat w sposob
formalny tych dokumentéw jako dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustugi, a
jedynie powotat sie na zakres ttumaczenia. Gdyby natomiast wskazywane przez
Zamawiajgcego niepetne ttumaczenie catkowicie uniemozliwiato Zamawiajgcemu ocene tego
dokumentu, informacja taka zapewne zostataby wskazana przez Zamawiajgcego.

Dodatkowo podkreslit, ze przedstawione przez niego dokumenty zostaly przettumaczone
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przez niego w niemal petnym zakresie, tj. Odwotujgcy_2 zawart ttumaczenie dotyczace
numeru rachunku, terminu ptfatnosci, kwoty rachunku oraz kwoty zaksiegowania. Sg to
informacje szczegdlnie istotne dla tych dokumentow, ktore w ocenie Odwotujgcego_2

pozwalaty Zamawiajgcemu na ocene dowodu.

Odwotujgcy_2 odnoszac sie nastepnie do zakwestionowanego przez Zamawiajgcego,
ztozonego przez niego protokotu odbioru robét budowlanych oraz braku zatgczenia
zatgcznikbw na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi wskazanej w pozycji nr 2
wykazu, Odwotujgcy_2 wskazat, ze wraz z protokotem przediozyt wymagane ttumaczenia
zatgcznikdw opisujgc je odpowiednio: zatgcznik nr 8 - ttumaczenie do zatgcznika nr 3,
ttumaczenie do zatgcznika nr 4, ttumaczenie do zatgcznika nr 5 oraz ttumaczenie przysiegte
do zatagcznika nr 6. Juz z powyzszego powodu, w ocenie Odwotujgcego_ 2, zarzut naruszenia
art 24 ust. 1 pkt 12 Pzp pozostaje zasadny, poniewaz zaniechanie Zamawiajgcego w tym
zakresie miato istotny wplyw na wynik postepowania, bowiem doprowadzito do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania. Jednoczes$nie Odowtujgcy 2 wskazat, ze Zamawiajgcy nie
skorzystat z zadnego z przystugujgcych mu uprawnien i nie wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia tych dokumentow (jezeli faktycznie miat watpliwosci co do ich doreczenia), czy
chociazby do ztozenia wyjasnien w tym zakresie, co dodatkowo uzasadnia zarzuty nr 3) i 4)
odwotania. Odnoszgc sie do przedtozonego protokotu odbioru robét budowlanych wyjasnit,
ze przeditozone protokoty dotyczyly ustug wskazanych w Wykazie ustug (poz. 1 oraz poz. 2).
W odbiorach tych udziat brat Odwotujgcy_2 i potwierdzajg one wykonanie przez wykonawce
robét branzy budowlanej, instalacyjnej oraz elektrycznej, nad ktérymi nadzér sprawowat
Odwotujgcy_2. Doswiadczenie to byto z kolei wymagane przez Zamawiajgcego. Ponadto,
dokumenty te stanowig wewnetrzny element procedury odbiorowej, konczgcy inwestycje.
Wyzej wymienione protokoty sg przygotowywane przez nadzor inwestorski inwestycji, w
Scistym porozumieniu z zamawiajgcym. Zadaniem Odwotujgcego 2 byta natomiast
koordynacja, kontrola i nadzér nad pracami wykonawcow, przy jednoczesnej weryfikacji
prowadzonych prac pod wzgledem przepisow i wymogow technicznych. Koncowym etapem
tych prac jest przygotowanie i przeprowadzenie odbiorow kohcowych poszczegolnych robot i
przekazanie odbieranego =zakresu uzytkownikowi. Nie bez znaczenia pozostaje, Zze
dokument ten stanowi wewnetrzny protokoét korporacyjny i nie nalezy go utozsamiaC z
protokotem odbioru robot budowlanych w rozumieniu przepisow Kodeksu cywilnego, co
wydaje sie, ze uczynit Zamawiajgcy. Korporacyjny dokument potwierdza przejecie
prac/obiektu do uzytkowania i nalezytg realizacje obowigzkéw przez wszystkie strony, w tym
przez Odwotujgcego_2. Ponadto, protokdt ten, w razie zastrzezen, zawieratby wskazanie

ewentualnych roszczen uzytkownika co do realizacji obowigzkéw przez inwestora, nadzoru

21



Sygn. akt KIO 391/21, KIO 410/21

lub wykonawcy obiektu. Jednoczesnie, w ocenie Odwotujgcego_2, skoro prace nadzorowane
przez niego zostaty odebrane przez zamawiajgcego, ktory nie wnidst istotnych zastrzezen do
wykonanych robét, oznacza to, ze Odwotujgcy_2 prawidtowo realizowat ustuge nadzoru nad
tymi robotami. Ponadto wskazat, Zze skoro w analizowanej sprawie inwestycja zostata
bezspornie zakonczona, to rowniez ustuga nadzoru nad tg inwestycjg zostata zakonczona.
Natomiast z okolicznosci, ze ww. dokumenty nie zawierajg wszelkich danych, ktore stuzg
potwierdzeniu kazdego z wymagan warunku udziatu w postepowaniu nie mozna wywies¢, ze
wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzuty dotyczgce naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 Pzp
wskazat, ze jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci informacji przedstawionych
przez niego w rachunku koncowym i tabeli stanowigcej zatgcznik nr 2 do pisma z dnia 18
grudnia 2020 r. oraz protokotu odbioru z dnia 9 listopada 2016 r. przedstawionych przez
Odwotujgcego_2 celem potwierdzenia, ze nalezycie wykonat ustugi wskazane w Wykazie
ustug, powinien skorzysta¢ z przepisu art. 26 ust 4 Pzp, tj. wezwac¢ go do wyjasnienia tresci
tych dokumentéw. Zamawiajgcy catkowicie natomiast pomingt, ze wezwanie to ma charakter
obligatoryjny w sytuacji pojawienia sie po stronie Zamawiajgcego watpliwosci co do
ztozonych dokumentow. Podkreslit, ze wezwanie o wyjasnienie moze by¢ kierowane w
danym postepowaniu kilkakrotnie i to w stosunku do tego samego oswiadczenia lub
dokumentu. Powodem moze by¢é zarédwno fakt, iz pierwotne wyjasnienia sa
niewystarczajgce, ale tez okolicznos¢, ze w stosunku do tego samego dokumentu pojawity
sie, w toku postepowania, inne jeszcze watpliwoéci. Istnieje znaczne prawdopodobienstwo,
ze wskutek udzielonych wyjasnien Odwotujgcy 2 nie zostatby niestusznie wykluczony z
postepowania. Podkreslit, Zze gdyby Zamawiajgcy wezwat go do wyjasnien w zakresie
niepetnego ttumaczenia rachunku kohcowego oraz tabeli z zaksiegowang kwotg
wynagrodzenia dotyczacej ustugi wskazanej w poz. 1 Wykazu ustug oraz protokotu odbioru
dotyczgcego poz. 2 miatby mozliwo$¢ przedstawienia argumentaciji, ktéra mogtaby stanowié
kolejne, jednoznaczne i trafiajgce do Zamawiajgcego potwierdzenie, ze wykonane przez
Odwotujgcego ustugi byly zrealizowane w sposob nalezyty. Brak umozliwienia mu ztozenia
wyjasnien w sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy byt zobligowany do takich dziatan, stanowi
naruszenia przepisow Pzp, ktore miato istotny wptyw na wynik postepowania.

Jednoczesnie, zdaniem Odwotujgcego_2, Zamawiajgcy mogt wystosowaé wezwanie
do ztozenia przez niego wyjasnien czy uzupetnienia wymaganych dokumentow na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp. Wyjasnit, ze pozostaje Swiadomy, ze w orzecznictwie przyjmuje sie, ze
wystosowanie przez zamawiajgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp moze nastgpi¢
tylko jednokrotnie jednak z uwagi na okolicznosc¢, ze w jego ocenie, wezwanie wystosowane

przez Zamawiajgcego w tym trybie z dnia 3 grudnia 2020 r. nie byto precyzyjne, bowiem jako
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potwierdzenie wezwania Zamawiajgcy wskazat bowiem brak uzasadnienia przyczyn
przedifozenia oswiadczenia wiasnego przez Odwoltujgcego w zakresie wykonanych ustug.
Ponadto, Odwotujacy_2 stwierdzit, ze gtébwnym celem zasady jednokrotnego wzywania
wykonawcow na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp jest zagwarantowanie wykonawcom, aby byli
rowno traktowani, a Zamawiajgcy nie naruszyt uczciwej konkurencji. Biorgc pod zatem
uwage cel wprowadzenia w orzecznictwie zasady jednokrotnego wezwania do ztozenia
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wskazat, ze w przypadku, gdy Zamawiajgcy
traktuje kazdego wykonawce tak samo, tj. w danych okolicznosciach kazdy z wykonawcéw
takze bylby wezwany wiecej niz jeden raz do zlozenia dokumentow, to zasada uczciwej

konkurencji nie jest naruszona.

Uzasadniajgc naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp wskazat, ze uzasadnienie czynnosci
wykluczenia go z postepowania nie zawierato wskazania przyczyn w oparciu, o ktére
Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy 2 nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i nie
wykazal braku podstaw wykluczenia oraz w zakresie uznania, ze Odwotujgcy 2 nie
przedstawit Zgdanych przez Zamawiajgcego dokumentéw

Zamawiajgcy w zaden sposob nie uzasadnit natomiast dlaczego uznatl, Zze
Odwotujgcy nie przedtozyt:

a) zaswiadczenia o niekaralnosci podmiotu zbiorowego, podczas gdy dokument
ten zostat przedtozony Zamawiajgcemu w dniu 21 grudnia 2020 r.,

b) informaciji, iz nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadto$ci Odwotujgcego,
podczas gdy dokument ten zostat przedtozony Zamawiajgcemu w dniu 18 grudnia 2020 r.,

C) ttumaczeh dokumentéw stanowigcych zatgczniki nr 3,4,5 i 6 do pisma z dnia
18 grudnia 2020 r., podczas gdy dokumenty te zostaty przedtozone Zamawiajgcemu tym
pismem

Ponadto, Zamawiajgcy w zaden sposob nie uzasadnit, dlaczego uznat, ze niepetne, w
ocenie Zamawiajgcego, ttumaczenie dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
ustugi wskazanej z poz. 1 Wykazu ustug miato faktyczny wptyw na brak mozliwosci oceny
tych dokumentow przez Zamawiajgcego. Wyjasnit, Zze analogiczne zastrzezenie
Odwotujgcego_2 dotyczy protokotu odbioru stanowigcego potwierdzenie nalezytego

zrealizowania ustugi, o ktérej mowa w poz. 2 Wykazu ustug.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie o sygn. akt KIO 410/21 z dnia 25 lutego
2021r. wnidést o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze zgodnie z pkt 7.2.1 SIWZ,
wykonawca w ramach potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

zdolnoéci technicznej lub zawodowej zobowigzany byt wykaza¢ sie doswiadczeniem w
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realizacji okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), ustug polegajgcych na petnieniu
nadzoru inwestorskiego, obejmujgcego co najmniej branze: 1) konstrukcyjno-budowlang, 2)
instalacyjng w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, sanitarnych,
elektrycznych nad realizacjg co najmniej 2 zadan inwestycyjnych polegajgcych na budowie,
przebudowie badZz remoncie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni catkowitej
budynku min. 5 000 m2 kazdy. W celu wykazania spetniania warunku Odwotujgcy_2 ztozyt
wykaz ustug, w ktérym powotat sie na wykonanie nastepujacych dwéch ustug oraz zatgczyt
oswiadczenia witasne co do nalezytego wykonania obu ustug. W ocenie Zamawiajgcego
postuzenie sie przez Odwotujgcego 2 oswiadczeniem wilasnym, zamiast dokumentem
pochodzacym od podmiotu, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, przesadzato o
koniecznosci uznania, ze Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26
ust. 1 Pzp, nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem z
brzmieniem § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia dokumentowego wykonawca moze wykazac
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej
w zakresie posiadanego doswiadczenia jedynie poprzez wykazanie uprzedniego nalezytego
wykonania ustugi o cechach okreslonych przez zamawiajgcego w tresci warunku udziatu
postepowaniu. Rozporzadzenie dokumentowe w § 2 ust. 4 pkt 2 wprowadza przy tym
swoistg hierarchie srodkéw dowodowych, ktérymi moze postuzy¢ sie wykonawca w celu
wykazania, ze ustuga zostata wykonana (bgdz jest wykonywana) nalezycie stanowigc, iz
~-dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego dostawy Ilub ustugi byly wykonywane, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych dokumentéw - oswiadczenie
wykonawcy.”. Zamawiajgcy podkreslit, Ze prawodawca dat zatem pierwszenstwo dowodom
nalezytego wykonania ustugi pochodzagcym od podmiotéw zewnetrznych w stosunku do
wykonawcy i dopuscit postuzenie sie oswiadczeniem wilasnym wykonawcy jedynie w
obiektywnej niemozliwosci pozyskania dowoddéw nalezytego wykonania ustugi od podmiotow
zewnetrznych. Prawidtowos$¢ takiego witasnie rozumienia § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia
dokumentowego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej:
,KIO” lub ,Izba”). Ponadto KIO wskazata, ze wykonawca ma obowigzek podjg¢ dziatania w
celu pozyskania dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamdwienia od podmiotu,
na rzecz ktérego byto ono realizowane a takze wykaza¢ fakt ich podjecia oraz przyczyny
negatywnego rezultatu w sytuacji wykazywania nalezytego wykonania zamdwienia w oparciu

o oswiadczenie wiasne.
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Natomiast w niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy_2 zaniechat wskazania
Zamawiajgcemu przyczyn braku przedtozenia dokumentéw (np. referencji) pochodzacych od
podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi byly wykonywane, nie wskazat choc¢by podjecia préb ich
pozyskania. Zamawiajgcy, majgc na uwadze tres¢ § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia
dokumentowego musiat zatem uznac, ze Odwotujgcy_2 nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu i wezwaé go na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia
poprawionego wykazu ustug oraz dowoddw nalezytego wykonania ustug wskazanych w tym
wykazie.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w odpowiedzi z dnia 18 grudnia 2020r., Odwotujgcy_2 w
odniesieniu do ustugi nr 1 przedtozyt:

- rachunek koncowy, sporzgdzony w oryginale w jezyku niemieckim, w ktérego tresci
dokonat ttumaczenia jedynie niemieckich zwrotéw oznaczajgcych ,rachunek koncowy”,
.kwota rachunku netto”, ,podatek VAT - 19%” oraz kwota rachunku kohcowego brutto”

- dokument opisany na liscie zatgcznikéw pisma Odwotujgcego z 18 grudnia 2020r.
jako ,dokument z programu ksiegowego DATEV potwierdzajgcy zaptate na rachunek
koncowy dla w/w zlecenia", sporzadzony w oryginale w jezyku niemieckim, w ktérego tresci
dokonat ttumaczenia jedynie niemieckich zwrotéw oznaczajgcych ,nr rachunku”, ,termin
ptatnosci’, ,kwota rachunku”, ,kwota zaksiegowana". Zamawiajgcy wskazat, ze zakres
ttumaczenia ww. dokumentéw dokonany przez Odwolujgcego_2 nie pozwala w Zzaden
sposOb na ustalenie, ze Ustuga nr 1 zostata wykonania nalezycie. W oparciu o
przettumaczone dane mozna jedynie ustali¢ odpowiednio, ze zostata wystawiona faktura
VAT opiewajgcg na sume (kwote rachunku koncowego brutto) 88.557,16 euro, a takze ze w
jakim$ programie ksiegowym wykazano zaksiegowanie kwoty o tej wartosci. Zamawiajgcy
wskazat, ze gdyby Odwotujagcy_2 zachowat nalezytg starannosé, do ktérej obliguje go
zawodowy charakter prowadzonej przez niego dziatalnosci, i przettumaczyt w catosci ww.
dokumentu, by¢é moze wéwczas Zamawiajgcy miatby mozliwosé poczynienia ustaleh w
zakresie nalezytego wykonania Ustugi 1, w tym ewentualnego zwrécenia sie w trybie art. 26
ust. 4 Pzp o wyjasnienie tresci tych dokumentow. W realiach rozpatrywanego przypadku, z
uwagi na przettumaczenie kilku wyrywkowych stow, kazde wyjasnienia udzielone przez
Odwotujgcego skutkowatyby de facto kolejnym uzupetnieniem dokumentu w trybie art. 26
ust. 3 Pzp.

Zamawiajacy odnoszgc sie do ustugi 2 , wskazat, ze Odowtujgcy_2 w dniu 18 grudnia
2020r. przedtozyt nastepujace dokumenty (w oryginalnej, niemieckiej, wersji jezykowej wraz
z petnymi ttumaczeniami):

- protokét odbioru prac w ramach budowy fabryki CRAFTER we Wrzesni opisanych

jako ,Prace stanu surowego wraz z wykohczeniem” - z ktérego wynika, ze roboty budowlane
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w tym zakresie jakkolwiek zostaty odebrane, to jednak zawieraty wady - protokot poswiadcza
zatem, ze roboty budowlane (a nie ustugi nadzoru inwestorskiego) zostaty wykonane
nienalezycie,

- protokdt odbioru koncowego potwierdzajgcy nalezyte wykonanie Hali montazu,
Mostu osobowego, Mostu technicznego oraz Instalacji rurowej w zakresie wyposazenia
obiektu instalacji wody pitnej, instalacji kanalizacji, chtodu, gazu, sprzezonego powietrza
6bar, wody lodowej i instalacji ogrzewczej - ktory potwierdza nalezyte wykonanie robdét
budowlanych a nie ustug nadzoru inwestorskiego,

- protokdt odbioru koncowego potwierdzajgcy nalezyte wykonanie Hali montazu,
Mostu osobowego, Mostu technicznego oraz Instalacji rurowej w zakresie instalacji
elektrycznych - ktéry potwierdza nalezyte wykonanie rob6t budowlanych a nie ustug nadzoru
inwestorskiego.

Zamawiajacy podkreslit, Zze protokoty te nie potwierdzaty zatem nalezytego
wykonania ustug nadzoru inwestorskiego przez Odwotujgcego 2, a wykonanie (ponadto nie
w petni nalezyte) robét, ktérych realizacje nadzorowat. W ocenie Zamawiajgcego, nie moze
przy tym budzi¢ watpliwosci, ze wykonanie robét budowlanych ma odmienny rodzajowo
charakter, anizeli $wiadczenie ustugi nadzoru inwestorskiego. Swiadczenia te moga
oczywiscie i najczesciej pozostajg w zwigzku o charakterze funkcjonalnym, nie sposéb
jednak uznac, by nalezyte wykonanie robét budowalnych byto rownoznaczne z nalezytym
wykonaniem ustugi nadzoru inwestorskiego. Nalezyte wykonanie ustug nadzoru nie jest
bowiem warunkiem sine qua non nalezytego wykonania zamowienia na roboty budowlane.
Wrecz przeciwnie - w rzeczywistosci czesto zdarza sie, ze roboty budowlane zostajg
wykonane nalezycie pomimo braku nalezytego nadzoru ze strony inspektora nadzoru.
Ponadto stwierdzit, ze formutowana przez Odwotujgcego teza, zgodnie z ktérg nalezyte
wykonanie robét budowlanych jest réwnoznaczne z nalezytym wykonaniem ustugi nadzoru
inwestorskiego jest nieprawidlowa na ptaszczyznie logicznej oraz niezgodna z zasadami
doswiadczenia zyciowego.

Podsumowujgc Zamawiajgcy uznat, ze zarzuty Odowlujgcego_2 w tym zakresie sg
bezzasadne i chybione.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zakresie
dotyczgcym niewykazania braku podstaw do wykluczenia wskazat, ze postepowanie zostato
wszczete w dniu 7 sierpnia 2020r. Zatem juz dniu Odwotujgcy_2 miat mozliwos¢ zapoznania
sie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu oraz SWIZ i zweryfikowania wymagan Zamawiajgcego
co do katalogu dokumentow zgdanych przez Zamawiajgcego w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia. Kolejno w dniu 11 wrzesnia 2020r. nastgpito otwarcie ofert, z

ktérego Odwotujgcy_2 mogt powzig¢ wiedze, iz ztozyt drugg najkorzystniejszg cenowg oferte

26



Sygn. akt KIO 391/21, KIO 410/21

w postepowaniu. Odwotujgcy powinien byt sie zatem liczy¢, ze moze zosta¢ wezwany przez
Zamawiajgcego do ztozenia oSwiadczen i dokumentow w trybie art. 26 ust. 1. Pzp. Wyjasnit,
ze finalnie wystosowat powyzsze wezwanie do Odwotujgcego_2 w dniu 6 listopada 2020r.,
wyznaczajgc pierwotny termin ztozenia wymaganych oswiadczen i dokumentéw na 16
listopada 2020r. Na wnioski Odwotujgcego, termin ten zostat ostatecznie przedtuzony do
dnia 27 listopada 2020 r.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w wyznaczonym, przedtuzonym, terminie Odwotujgcy nie
ztozyt nastepujgcych dokumentéw skfadanych w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia:

1) informaciji z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru,
innego roéwnowaznego dokumentu wydanego przez wiasciwy organ sadowy lub
administracyjny kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe (odpowiednik informacji z
Krajowego Rejestru Karnego dla Odwotujgcego jako podmiotu zbiorowego) oraz

2) odpisu z wlasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o
dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji,
w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust:. 5 pkt 1 Pzp.

W konsekwencji Zamawiajgcy - majgc na uwadze powyzsze braki - pismem z dnia 3
grudnia 2020r. przekazanym Odwotujgcemu_2 w dniu 4 grudnia 2020r., wezwat go do
ztozenia ww. dokumentéw w terminie do dnia 18 grudnia 2020r. W odpowiedzi datowanej na
18 grudnia 2020r., Odwotujgcy_2 przekazat Zamawiajgcemu dokument potwierdzajgcy, ze
wobec Odwolujgcego nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci i wnidst o
przedituzenie terminu na przedtozenie odpowiednika informacji z KRK dla Odwotujgcego_2
jako podmiotu zbiorowego do dnia 30 grudnia 2020r. Zamawiajgcy nie wyrazit jednakze
zgody na kolejne przediuzenie terminu ztozenia przez Odwotujgcego wymaganych
dokumentéw.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wskazat, ze bezsporne miedzy stronami jest,
ze Odwotujgcy_2 nie ztozyt dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia do
dnia 18 grudnia 2020r. Zauwazyt, ze Odwotujgcy 2 w toku postepowania co prawda
powotywat sie ogolnie na istnienie trudnosci w zakresie pozyskania oswiadczen z rejestrow
karnych dla podmiotéw majgcych siedziby lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, de facto jednak nie przediozyt dowoddw na rzeczywisty wptyw
dziatania sity wyzszej w postaci epidemii COVID-19 na mozliwos¢ uzyskania dokumentow
zadanych w Postepowaniu.

Ponadto, jak wynika z tresci odwotania, Odwotujgcya 2 wniosek o wydanie
dokumentu odpowiadajgcego informacji z KRK dla podmiotu zbiorowego ztozyt dopiero w

dniu 8 grudnia 2020r., a zatem dopiero pie¢ dni po otrzymaniu wezwania do ztozenia tego
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dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Tak p6zne aplikowanie o wydanie ww. dokumentu
przez Odwotujgcego nie moze byé kwalifikowane inaczej niz jako przejaw razgcego
niedbalstwa. W stanie faktycznym niniejszej sprawy, to zatem nie okolicznosci zwigzane z
epidemig COVID-19 uniemozliwity Odwotujgcemu_2 ztozenie wymaganego przez
Zamawiajgcego dokumentu, a jego razgce zaniedbanie.

Odnoszgc sie do przytoczonej przez Odwotujgcego_2 opinii UZP Zamawiajgcy
wskazat, ze pomingt on jednak fragment, ktoéry umozliwia zastgpienie dokumentu
odpowiadajgcego informacji z KRK oswiadczeniem witasnym wykonawcy ztozonym przed
notariuszem, a zatem Odwotujacy, przy zachowaniu nalezytej starannosci wymaganej od
podmiotu procesjonalnego, mégt zapoznac sie z jej trescig i skorzysta¢ z dopuszczonej w
niej mozliwosci postuzenia sie oswiadczeniem ztozonym przez notariuszem. Jednak w
ocenie Zamawiajgcego, w sytuacji zlozenia przez Odwotujgcego 2 wniosku o wydanie
dokumentu dopiero w dniu 8 grudnia 2020r. powodowato, ze nie jest mozliwe wykazanie, ze
opbznienie zwigzane z pozyskanie dokumentu wyniklo z okolicznos$ci zwigzanych z
istnieniem pandemii COVID- 19.

Zamawiajacy zauwazyt takze, ze w sytuacji probleméw z uzyskaniem dokumentu z
rejestru karnego Odwotujgcego 2 jako podmiotu zbiorowego, mogt skorzystac on z
mozliwosci pozyskania dokumentu poprzez system ECRIS (European Criminal Records
Information System). Odwotujgcy_2 nie dopetnit jednak jakiejkolwiek starannosci w zakresie
pozyskania wymaganego przez Zamawiajgcego dokumentu.

Zamawiajgcy za catkowicie bezzasadne uznat zarzuty dotyczgce naruszenia art. 26
ust. 3 i 4 Pzp. Wskazat, ze Odwotujgcy 2 bezzasadnie dewaluuje zasade jednokrotnosci
wezwania, stawiajgc teze, ze to w istocie stosowanie tej zasady narusza dogmat zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Podkreslit, ze co prawda zasada ta nie wynika z przepiséw prawa,
jednakze znajduje oparcie w jednolitym i ujednoliconym stanowisku KIO w tym zakresie.

Kohcowo Zamawiajgcy stwierdzit, Ze brak zasadnosci wyzej wskazanych zarzutow
jest konsekwencjg bezpodstawnosci zarzutéw odwotania. Skoro bowiem Zamawiajgcy nie
dopuscit sie naruszen opisanych w zarzutach 1-4 odwotania, to nie mégt dokonac naruszen
stanowigcych zarzuty 5, 6 i 8, ktére uksztattowane zostaty przez Odwotujgcego jako skutek
rzekomych naruszen przez Zamawiajgcego przepisow Pzp, opisanych w zarzutach nr 1-4.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze
okolicznosci objete zakresem tego zarzutu nie majg zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia
postepowania. Niekwestionowanym przez strony faktem jest nieztozenie przez
Odwotujgcego_2 w wyznaczonym terminie zaswiadczenia o niekaralnosci podmiotu

zbiorowego. Juz sama ta okoliczno$¢ przesgdza o prawidtowosci zastosowania przez
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Zamawiajgcego sankcji wykluczenia Odwotujgcego_2. Zamawiajgcy potwierdzit ponadto, ze
Odwotujgcy_2 przedtozyt dokument potwierdzajgcy, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie
ogftoszono upadtosci a takze ttumaczenia zatgcznikéw nr 3-6 do pisma z dnia 18 grudnia
2020r., przy czym tres¢ zatgcznikéw nr 3-5 w zadnym stopniu nie pozwolita na uznanie ze

Odwotujgcy wykazat spetnianie warunku.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotania nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Majac na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczacych postepowan o udzielenie zamodwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia
2021r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa wart. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako
»ustawa nPzp”). Do rozpoznania niniejszych odwotan zastosowanie natomiast znajdowaty
przepisy Pzp obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow - Trebbi Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz wykonawce APP-Projekt S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
takze: ,Przystepujgcy_2”) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, stwierdzajgc, iz spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w art.
525 ust. 1-3 ustawy nPzp. Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 528 ustawy nPzp i skierowata sprawy

na rozprawe.

Izba rozpoznajgc odwotanie o sygn. akt KIO 391/21 dopuscita i przeprowadzita
dowody z tresci:

- SIWZ, w tym Rozdziatu 7 punkt 7.2.2 oraz 7.2.2.3. SIWZ okre$lajgcego warunki
udziatu w postepowaniu,

- wykazu os6b ztozonego przez Trebbi stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ, w tym

doswiadczenia wskazanego w pozyciji 3 tabeli dotyczgcego p. M.G..

29



Sygn. akt KIO 391/21, KIO 410/21

Na podstawie ww. dokumentéw Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny
i zostat przedstawiony w odwotaniu oraz pismie procesowym Przystepujgcego_1 adekwatnie

do tresci przywotanych powyzej dokumentéw.

Izba uzupetniajgco ustalita:

W punkcie 7.2.2. SIWZ Zamawiajgcy okreslajgc warunek udziatu w postepowaniu
wskazat, ze wykonawca musi wykaza¢, ze dysponuje lub bedzie dysponowac zespotem
oséb (minimum 3 osdb), legitymujgcych sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem
odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powierzone. Wykonawca jednoczesnie zgodnie z
punktem 7.2.2.3. zobowigzany byt wskaza¢ na stanowisko Inzyniera branzy teletechniczne;j
(sieci, instalacje i urzgdzenia telekomunikacyjne) osobe posiadajgcg doswiadczenie w
okresie ostatnich 7 lat w petnieniu nadzoru inwestorskiego w branzy teletechnicznej przy co
najmniej 2 zadaniach inwestycyjnych polegajgcych na budowie, przebudowie lub remoncie

budynku uzytecznos$ci publicznej o powierzchni catkowitej budynku min. 2 000 m2 kazdy.

W zakresie zarzutow odwotania Izba zwazyta:

Izba podkresla, ze Zamawiajgcy wykonujgc cigzgce na nim ustawowe obowigzki
wskazuje warunki udziatu w postepowaniu. Cho¢ w tym zakresie ustawa ulegta zasadniczej
zmianie - obecnie Zamawiajgcy wskazuje warunek udziatu w postepowaniu, a nie dokonuje
opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - w wyniku nowelizacji z
lipca 2016 r., to aktualne pozostaje w tym zakresie orzecznictwo Izby i sadéw
powszechnych. Aby mozliwe byto skuteczne zweryfikowanie wykonawcoéw wymagania im
stawiane musza by¢ skonkretyzowane (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 7
lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 984/08). Opis sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkow musi by¢ jednoznaczny, a dokumenty, jakimi ma wykazac sie wykonawca muszg
by¢ konkretnie okreslone i wskazane (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10
pazdziernika 2008 roku sygn. akt KIO/UZP 938/08, wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
21 marca 2012 roku sygn. akt KIO 485/12; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21
pazdziernika 2013 rok sygn. akt KIO 2384/13 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
28 sierpnia 2018r., sygn. akt KIO 1612/18).

Ponadto skfad orzekajgcy stwierdzit, ze nadal aktualne pozostaje utrwalana w
orzecznictwie teza, ze postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz
wymaganych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow nalezy interpretowac
zgodnie z wykfadnig gramatyczng. Tak wiec wymagania, ktore okresla Zamawiajgcy
wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu

Okregowego w Warszawie z dnia 7 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIII Ga 446/08).
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Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie jest wiec
dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja opisu warunku udziatu w
postepowaniu oraz dokonana w oparciu o nig ocena spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Nalezy odrzucié¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym znaczeniu
w obliczu danej sprawy o udzielenie zamowienia publicznego.

W konsekwencji lzba stwierdzita, Zze uksztaltowany przez Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy koniecznosci dysponowania przez wykonawce osobg posiadajgca
okreslone doswiadczenia nalezy i musi by¢ odczytywany tak jak on brzmi.

Uwzgledniajgc powyzsze wskazaé nalezy, ze w przedmiotowym stanie faktycznym
Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca dysponowat osobg do petnienia funkcji inzyniera
branzy teletechnicznej, posiadajgcag doswiadczenie - nabyte w okresie ostatnich 7 lat w
petnieniu nadzoru inwestorskiego w branzy teletechnicznej przy co najmniej 2 zadaniach
inwestycyjnych polegajgcych na budowie, przebudowie lub remoncie budynku uzytecznosci
publicznej o powierzchni catkowitej budynku min. 2 000 m2 kazdy. Wymagania postawione w
warunku przez Zamawiajgcego sg w ocenie lzby jednoznaczne, jasne i zrozumiate.
Doswiadczenie ktorego wymagat Zamawiajgcy wigzato sie z koniecznoscig petnienia
nadzoru inwestorskiego w branzy teletechnicznej na co najmniej dwoch zadaniach
inwestycyjnych. Zamawiajgcy w tresci tego warunku nie wymagat, aby osoba wskazana na
stanowisko inspektora w branzy teletechnicznej posiadata okreslone uprawnienia
budowlane. Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze Zamawiajgcy wymagat bowiem posiadania
okreslonego doswiadczenia.

Zamawiajgcy nie powigzat natomiast nabycia doswiadczenia z posiadaniem konkretnych
kwalifikacji, nie wymagat rowniez, aby do$wiadczenie przy petnieniu tej funkcji wigzato sie z
posiadaniem uprawnien ,bez ograniczen”. W trakcie rozprawy Zamawiajgcy wskazat, ze w
zadnym miejscu SIWZ jak i udzielonych odpowiedzi na pytania nie wskazywat, ze zgda
legitymowania sie przez wykonawce dysponowania osobg, ktéra posiada uprawnienia w
branzy teletechnicznej bez ograniczen oraz, ze nie wymagat posiadania okreslonych
uprawnien budowlanych. Zamawiajgcy stwierdzit podczas rozprawy, ze w jego ocenie
doswiadczenie pana M.G. pozwalato na stwierdzenie spetnienia warunkow udziatlu w

postepowaniu przez Przystepujgcego_1 w tym zakresie.

W konsekwencji sktad orzekajgcy stwierdzit, Zze catkowicie niezasadne jest
dokonywanie przez Odwotujgcego interpretacji ustalonego przez Zamawiajgcego warunku

poprzez koniecznos¢ posiadania okreslonych uprawnien budowlanych. Taki sposob
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wyktadania warunku udziatu w postepowaniu prezentowany przez Odwotujgcego_1 jest
niedopuszczalny i nie zastuguje na zaakceptowanie. Skoro bowiem Zamawiajgcy postawit
warunek, ze wykonawca ma dysponowaC osobg z okreslonym w warunku konkretnie
opisanym doswiadczeniem to podanie informacji przez Przystepujgcego_1 odnos$nie
posiadanego przez p. M.G., bylo wystarczajgcego na potwierdzenie spetnienia ww. warunku
udziatu w postepowaniu. Podkresli¢ ponadto nalezy, Zze Przystepujgcy 1 przediozyt jako
dowdd na rozprawie referencje, z ktorych w sposéb jednoznaczny wynika, co osSwiadczyt
Przystepujacy_1, ze wskazany na do petnienia funkcji inspektora nadzoru teletechnicznego
p. M.G. posiada wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie. PodkreSli¢ nalezy, Zze
Odwotujgcy_1 nie wykazat takze, ze Przystepujacy 1 wskazujgc doswiadczenie posiadane
przez p. M.G. wprowadzit Zamawiajgcego w btagd. Odwotujgcy 1 nie odnidst sie w tym
zakresie do zadnej pozycji wskazanej przy nazwisku tej osoby dotyczgcej jej doswiadczenia,
nie zakwestionowat okolicznosci realizowania przez p. M.G. ustugi nadzoru z branzy
teletechnicznej. W konsekwencji lIzba za niewykazany uznala zarzut dotyczgcy
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad i oddalita zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Izba stwierdzita réwniez, ze nie doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, bowiem
przepis ten ma zastosowanie w przypadkach procedur dwuetapowych, w ktérych odrzuca sie
oferte, gdy zlozy ja wykonawca wykluczony z udziatu w postepowaniu. W rozpoznawanym
przypadku nie mamy do czynienia z procedurg dwuetapowa, tym samym gdyby zasadny byt
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp to oferta takiego wykonawcy podlegataby
odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, gdzie ustawodawca wskazat, ze oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. W rozpoznawanej sprawie, lzba za
niezasadne uznata zarzuty Odwotujgcego 1  dotyczace  niewykazania przez
Przystepujgcego_1 warunku udziatu w postepowania, a tym samym stwierdzita brak podstaw
do zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp i wykluczenia Przystepujacego_1 z

postepowania.

Sygn. akt K10 410/21

Izba rozpoznajgc odwotanie o sygn. akt KIO 410/21 dopuscita i przeprowadzita
dowody z tresci:

- SIWZ, w tym Rozdziatu 7 punkt 7.2.1. okreslajgcego warunki udziatu w
postepowaniu,

- wykazu ustug ztozonego przez Odwotujgcego_2 z dnia 16 listopada 2020r., wraz z

oswiadczeniem wtasnym o nalezytym wykonaniu ustug wskazanych w wykazie,
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- wezwania Zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2020r. skierowanego do
Odwotujgcego_2 w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do: ,do uzupetnienia w terminie do dnia
18.12.2020 r. aktualnych na dzienn ztozenia o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, o ktérych
mowa w pkt 7 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (SIWZ) (...).

W celu potwierdzenia nalezytego wykonania ustug Wykonawca zobowigzany byt
ztozy¢ stosowne dowody. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
Skierowane na podstawie art. 26 ust. 1 w zwigzku z art. 24aa ustawy, ztozyt w dniu
16.11.2020 r. dokumenty i oSwiadczenia na potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy, w tym m.in. Wykaz ustug.

W tresci Wykazu usfug, w poz. nr 1, Wykonawca wskazat ustuge ,Open Hybrid lab
Factory — Centrum Badan i Rozwoju komponentéw hybrydowych, sktadajgcy sie z centrum
technicznego, laboratorium, czesci biurowej, sal konferencyjno — szkoleniowych. Hermann-
Miinch-Stralle 2, 38440 Wolfsburg. Pow. budynku — 9500 m2” zrealizowang na rzecz VW
Immobilien GmbH, PoststralBe 28, 38440 Wolfsburg w okresie od 01/2014 -11/2016.

W poz. nr 2 Wykonawca wskazat ustuge ,Fabryka Samochodéw Uzytkowych Crafter
we Wrzesni, w zakresie czesci biurowych, pomieszczen spotkan, czesci socjalnych, szatni,
pomieszczen sanitarnych. Biatezyce 100, 62-300 Wrzesnia. Cze$¢ biurowo — socjalna 12120
m2” zrealizowang na rzecz Assmann Beraten + Planen GmbH fiir Volkswagen Poznan Sp.
z.0.0 w okresie 03/2014 — 09/2016.

Dotgczony do Wykazu ustug dowdd nalezytego wykonania ustug w postaci
osSwiadczenia wiasnego obejmowat obie wykazane ustugi.

Uzasadnieniem posfuzenia sie o$wiadczeniem wlasnym w zakresie potwierdzenia
nalezytego wykonania umowy jest zaistnienie uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze, ktére uniemozliwity Wykonawcy przedstawienie referencji bagdz innych
dokumentow wystawionych przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane.
Obiektywny charakter przyczyn, dla ktorych Wykonawca nie moze uzyskac dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustug oznacza, ze sg to przyczyny zrozumiate,
dotyczgce okolicznoSci niezaleznych od wykonawcy uzasadniajgcych brak mozliwosci
uzyskania referencji lub dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia. Fakt
zaistnienia przyczyn uniemoZzliwiajgcych uzyskanie dokumentow przez wykonawce powinien
by¢ mozliwy do oceny i weryfikacji w konkretnych okolicznosciach faktycznych. Nie moze
wynikac¢ wytgcznie z subiektywnego przekonania wykonawcy i opierac sie wytgcznie na jego
twierdzeniu. Wykonawca w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oSwiadczenie wtasne nie
wskazujgc zadnego uzasadnienia.

Dlatego tez, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia Wykazu ustug o:
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a) referencje dla poz. 1 i 2 Wykazu, badz inne dokumenty wystawione przez
podmioty, na rzecz ktorych ustugi byty wykonywane (takim dokumentem moze by¢ oprocz
referencji protokét odbioru lub faktura wraz z potwierdzeniem wykonania przelewow z tytutu
zapftaty tej faktury oraz np. z umowsa, z ktérej wynikataby warto$c¢ kontraktu),

albo

b) o$wiadczenie wlasne zawierajgce wyjasnienia okolicznos$ci dotyczgcych braku
mozliwoSci uzyskania dokumentow, o ktérych mowa w lit. a) powyzej.

Nalezy jednak pamietaé, ze to dokumenty, o ktérych mowa w lit. a) sg regufg
potwierdzania nalezytego wykonania zamoéwienia, natomiast oSwiadczenie wtasne, o ktorym
mowa w lit. b) powinny stanowi¢ wyjgtek.”

- odpowiedzi Odwotujgcego_2 z dnia 18 grudnia 2020r. wraz z zatgcznikami, tj.:

a) rachunku koncowego oraz ,dokumentu z programu ksiegowego DATEV
potwierdzajgcego zaptate na rachunek koncowy dla w/w zlecenia” (na potwierdzenie
nalezytego wykonania ustugi wskazanej w poz. nr 1 wykazu)

b) protokotu odbioru prac w ramach budowy fabryki CRAFTER we Wrzes$ni opisanych
jako ,Prace stanu surowego wraz z wykonczeniem”, protokotu odbioru koncowego Hali
montazu, Mostu osobowego, Mostu technicznego oraz Instalacji rurowej w zakresie
wyposazenia obiektu instalacji wody pitnej, instalacji kanalizacji, chtodu, gazu, sprzezonego
powietrza 6bar, wody lodowej i instalacji ogrzewczej oraz protokotu odbioru koncowego
potwierdzajgcy nalezyte wykonanie Hali montazu, Mostu osobowego, Mostu technicznego
oraz Instalacji rurowej w zakresie instalacji elektrycznych (na potwierdzenie nalezytego
wykonania ustugi wskazanej w poz. nr 2 wykazu)

- wezwania Zamawiajgcego z dnia 6 listopada 2020r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp do
ztozenia w terminie do dnia 16 listopada 2020 r. aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w pkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ) i art. 24 ust. 1 ustawy, wymaganych zgodnie z pkt 8.3 SIWZ, w tym m. in.: ,3)
informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i
21 ustawy oraz, odnoS$nie skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie okreSlonym
przez zamawiajgcego nha podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawiona nie wcze$niej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Powyzsze informacje nalezy ztozyc¢ w
zakresie: Wykonawcy bedgcego osobg fizyczng Ilub podmiotem zbiorowym oraz
urzedujgcych cztonkéw organu zarzgdzajgcego Ilub nadzorczego, wspolnikow spotki w
spofce jawnej Ilub partnerskiej albo komplementariuszy w spotfce komandyfowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurentéw, 4) odpis z wiaSciwego rejestru lub z centralnej

ewidencji i informacji o dziatalno$ci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu
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do rejestru lub ewidencji, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 1 ustawy”.

- wezwania Zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2020r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
przekazanego Odwotujgcemu_2 w dniu 4 grudnia 2020r. do zlozenia: ,informacji z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy,
wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. IC-L
Ingenieur Consulting Langenhagen GmbH & Co.KG jest wykonawcg i podmiotem
zbiorowym, wiec powinien ztozy¢ informacje z KRK w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy.
Wykonawca nie ztozyt informacji w tym zakresie.”

- pisma Odwotujgcego_2 z dnia 18 grudnia 2020r. wraz z zatgcznikami.

Na podstawie ww. dokumentéw Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny
i zostat przedstawiony w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie adekwatnie do tresci

przywotanych powyzej dokumentow.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp wykluczajac
Odwotujgcego_2 z postepowania z powodu nie wykazania przez niego braku podstaw
wykluczenia.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy po raz pierwszy wezwat Odowtujgcego_2 w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp do zlozenia dokumentéw, w tym do ziozenia zaswiadczenia KRK dla
podmiotu zagranicznego w dniu 6 listopada 2020r. wyznaczajgc termin na uzupetnienie
dokumentéw do dnia 18 listopada 2020r., kitory finalnie zostat przedtuzony do dnia 27
listopada 2020r. Odwotujgcy_2 odpowiadajgc na wezwanie nie ztozyt kompletu wymaganych
przez Zamawiajgcego dokumentéw, w tym m.in. zaswiadczenia KRK dla podmiotu
zbiorowego.

W konsekwencji Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat
Odwotujgcego_2 w dniu 4 grudnia 2020r. do uzupetnienia powyzszego dokumentu
wyznaczajgc termin do dnia 18 grudnia 2020r. Odwotujgcy_2 z wnioskiem do wiasciwego

urzedu wystgpit jak wynika z akt sprawy, w dniu 8 grudnia 2020r.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy 2 z przyczyn w petni od
siebie zaleznych, z wlasnej winy oraz bez zachowania nalezytej starannosci nie przedtozyt
Zamawiajgcemu wymaganego w postepowaniu dokumentu. Abstrahujac bowiem od
stanowiska Zamawiajacego, zgodnie z ktérym Odwotujgcy_2 juz w dniu opublikowania SIWZ
winien stara¢ sie o pozyskanie wszystkich dokumentéw zgdanych przez Zamawiajgcego w

postepowaniu, to lzba uznata, ze Odwotujgcy 2 w momencie skierowania do niego
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pierwszego wezwania z dnia 6 listopada 2020r. miat petng wiedze odnosnie koniecznosci
pozyskania ww. dokumentu. Odwotujgcy 2 jednak o powyzszy dokument wystgpit ponad
miesigc pdzniej, tj. dopiero kilka dni po drugim wezwaniu Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.
3 Pzp. Podkredli¢ nalezy, ze z tredci odwotania wynika, ze Odwotujgcy_2 miat Swiadomo$é
tego, ze w zwigzku z pandemig pozyskanie zaswiadczen z urzeddéw panstwowych jest
utrudnione i wymaga dluzszego czasu. Odwotujgcy_2 winien byt dochowac nalezytej
starannosci, ktéra powinna cechowaé podmioty profesjonalne i niezwtocznie wystgpi¢ o
wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty, w celu umozliwienia sobie
wykazania braku podstaw do wykluczenia i spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Takiej starannosci jednak po stronie Odwotujgcego 2 zabrakto. Zauwazy¢ rowniez nalezy,
ze wbrew stanowisku Odwotujgcego 2 czas oczekiwania na wydanie zaswiadczenie KRK
przez odpowiedni urzad w Bonn nie byt okresem szczegodlnie wydtuzonym. Jak bowiem
wynika z wyjasnien Odwotujgcego 2 czas ten wynosit zaledwie 7 dni. Ztozenie wiec wniosku
niezwtocznie po pierwszym wezwaniu Zamawiajgcego umozliwitoby Odwotujgcemu_ 2
przedtozenie Zamawiajgcemu tego zaswiadczenia i to jeszcze w pierwotnie zakreslonym
terminie. Wbrew bowiem stanowisku Odwotujgcego 2 to nie opieszato$¢ urzedu, czy tez
panujgca pandemia COVID-19 spowodowata uchybienie terminowi do zlozenia tego
dokumentu, tylko wtasnie opieszatos¢é Odwotujgcego.

W konsekwencji nie ztozenie przez Odwotujgcego_2 dokumentu w zakreslonym przez
Zamawiajgcego terminie, ktory co nalezy podkresli¢ tgcznie trwat ponad 40 dni, skutkowato
koniecznoscig wykluczenia Odwotujgcego_2 z postepowania, na skutek niewykazania przez
Odwotujgcego_2, ze wobec niego nie zachodzg przestanki do wykluczenia. Zamawiajgcy nie
miat bowiem obowigzku badania i oceny dokumentu KRK, ktéry wptyngt do Zamawiajgcego
po uptywie wyznaczonego terminu. Podkresli¢ rowniez nalezy — odnoszgc sie do stanowiska
Odwotujgcego_2 co do wyrazenia dorozumianej milczacej zgody na wydtuzenie terminu - ze
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego obowigzuje zasada pisemnosci. W
sytuacji wiec braku wyraznej, pisemnej zgody Zamawiajgcego co do przedtuzenia terminu na
ztozenie ww. dokumentu, niezasadne byto stanowisko Odowtujgcego_2 zasadzajgce sie na
stwierdzeniu, ze Zamawiajgcy poprzez swoje milczenie w tym zakresie wyrazit dorozumiang
zgode na przedtuzenie wyznaczonego terminu.

W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat, ze Odwotujgcy 2 podlegat wykluczeniu,

poniewaz nie wykazat braku podstaw wykluczenia wynikajgcych z SIWZ.

Odnoszgc sie kolejno do zarzutéw dotyczgcych niewykazania przez Odwotujacego_2,
ze ustugi wskazane w wykazie ustug zostaty zrealizowane w sposob nalezyty I1zba wskazuje,

ze cho¢ w praktyce dokumenty potwierdzajgce prawidtowe wykonanie robot, dostaw lub
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ustug potocznie nazywa sie referencjami, nalezy pamieta¢, ze niekoniecznie wymaganym
dokumentem bedzie dokument o nazwie ,referencja”. Prawodawca pozostawit bowiem duzg
swobode w tym zakresie, wymagajgc jedynie, aby z przedstawionego dokumentu wynikato,
ze ustugi zostaty wykonane nalezycie. W konkretnych przypadkach za takie dokumenty
mogg zosta¢ uznane np. pisemne potwierdzenia prawidtowego wykonania, protokoty
odbioréw koncowych, a nawet pismo zamawiajgcego na rzecz ktorego ustugi byty
realizowane, skierowane do wykonawcy po zakonczeniu realizacji zamowienia,
towarzyszgce zwracanej gwarancji nalezytego wykonania. Do Zamawiajgcego zalezy
ostateczna ocena, czy dany dokument jest wystarczajgcym potwierdzeniem prawidtowego
wykonania zadania wykazywanego jako doswiadczenie wykonawcy. Prawodawca nie
ograniczyt rowniez kregu podmiotéw uprawnionych do wystawiania dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowienia, a w szczegodlnosci nie ograniczyt go do
zamawiajgcych z sektora publicznego. W orzecznictwie podkresla sie tez, ze nie istniejg
Scisle okreslone w przepisach sformutowania czy wyrazenia, ktére powinny zosta¢ zawarte w
tresci referencji. Bezwzglednie powinno sie w nich znalez¢ potwierdzenie prawidiowego
wykonania zobowigzania, ktérego dokument dotyczy (por. wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2013
r. KIO 645/13). Nadto podkresli¢ nalezy, ze referencje to o$wiadczenie wiedzy, a wiec moze
by¢é wystawione przez przedstawiciela zamawiajgcego niekoniecznie bedgcego
uprawnionym np. wg KRS do podpisywania dokumentéw w imieniu podmiotu ktéry taka
referencje wystawit.

Uwzgledniajgc wiec, ze wykonawca niekoniecznie musi przedtozy¢ dokument zwany
referencjami, poniewaz moze postuzy¢ sie innymi dokumentami w celu wykazania, ze ustugi
zrealizowat nalezycie, w niniejszym stanie faktycznym nalezato oceni¢, czy ztozone przez
Odwotujgcego_2 dokumenty, tj. rachunek koncowy oraz potwierdzenie dokonania przelewu
(dot. ustugi wskazanej w poz. 1 wykazu ustug) oraz protokotu odbioru robét budowlanych
(dot. ustugi wskazanej w poz. 2 wykazu ustug) umozliwiato Zamawiajgcemu ustalenie, ze
ustugi te zostaty zrealizowane w sposob nalezyty. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze ztozenie
powyzszych dokumentéw nastgpito w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Przechodzgc do zlozonych przez Odwotujgcego 2 dokumentéw stanowigcych
rachunek koncowy oraz potwierdzenie dokonania przelewu istotne znaczenia dla oceny
czynnosci Zamawiajgcego jest okolicznos¢, ze dokumenty te nie zostaty w pefni
przettumaczone na jezyk polski pomimo, ze zgodnie z wymogiem zawartym w punkcie 8.13
SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow, aby w sytuacji gdy dokumenty i oSwiadczenia
sg sporzgdzone w jezyku obcym byty sktadane wraz z ich ttumaczeniem na jezyk polski. W
zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy_2 zobowigzany byt

sktadajgc powyzsze dokumenty ztozy¢ takze ich petne ttumaczenie, a nie tylko ich wybiorcze
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fragmenty. Zamawiajgcy musi mie¢ bowiem mozliwo$¢ petnej weryfikacji przedtozonego
dokumentu, a nie tylko fragmentow, ktorych chce wykonawca w celu ustalenia czy
potwierdzajg one, ze ustugi zostaly zrealizowane w sposob nalezyty. W ocenie Izby
nieztozenie ttumaczen dokumentoéw na jezyk polski powodowato, ze Zamawiajgcy w sposob
prawidtowy dokonat ich pominiecia, a w konsekwencji uznat, ze Odwotujgcy_ 2 nie wykazat,
ze ustugi wskazane w punkcie 1 wykazu wykonat nalezycie.

Podkresli¢ nalezy, ze w odniesieniu tak ztozonych dokumentéw brak byto mozliwosci
skierowania do Odwotujgcego_2 wezwania do udzielenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
Pzp, bowiem wezwanie to wigzatoby sie z koniecznoscig ponownego zioZzenia tego
dokumentu wraz z jego ttumaczeniem. Powyzsze natomiast tak naprawde sprowadzatoby sie
do obejscia zakazu jednokrotnosci wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Izba nie podzielita
rowniez stanowiska ze wezwanie z dnia 3 grudnia byto nieprecyzyjne. Zamawiajgcy w
sposéb wyrazny wskazat na mozliwe sposoby wykazania nalezytego wykonania ustug, a
Odwotujgcy 2 wiedzgc i znajgc postanowienia SIWZ, sktadajgc dokumenty w jezyku obcym
nie dokonat ich catosciowego ttumaczenia. Nie ma tu tez znaczenia, ze dokumenty te to
wyciggi bankowe i inne dokumenty ksiegowe. Postanowienia SIWZ co do koniecznosci

Ztozenia dokumentoéw wraz z ich ttumaczeniem nie wprowadzaty zadnych wyjgtkow.

Réwniez Izba nie podzielita zarzutdéw dotyczgcych nieprawidtowej oceny dokumentow
ztozonych przez Odwotujgcego_2 na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi nr 2.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy w sposob uprawniony uznat, ze Odwotujgcy_2 nie
wykazat nalezytego wykonania ustugi zawartej w poz. 2 wykazu. W ocenie Izby z
przediozonego przez Odwotujgcego_2 protokotu odbioru robét budowlanych nie wynikato
nalezyte wykonanie ustug nadzoru, a wykonanie robét budowlanych z jakimi$ blizej
nieopisanymi wadami i usterkami. Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze nalezyte
wykonanie ustug nadzoru nie jest bowiem warunkiem sine qua non nalezytego wykonania
zamoéwienia na roboty budowlane. Odwotujgcy_2 skfadajgc powyzsze dokumenty powinien
byt w sposéb precyzyjny i jasny wykaza¢ Zamawiajgcemu dlaczego powyzszy dokument jest
sktadany na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug nadzoru. Argumentacja znajdujgca
sie w odwotaniu winna by¢ ztozona Zamawiajgcemu w celu umozliwienia mu prawidtowej
oceny powyzszego dokumentu. Takich informacji w powyzszym protokole zabrakto, a
Zamawiajgcy nie miat wiec wiedzy, ze powyzszy dokument dotyczy takze wykonania ustug
nadzoru.

Izba w odniesieniu do tego zarzutu podtrzymuje stanowisko co do braku mozliwosci
skierowania do Odwotujgcego_2 wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp

ewentualnie wezwania do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
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W ocenie Izby w niniejszym postepowaniu nie naruszono takze art. 92 ust. 1 pkt 1
Pzp poprzez brak uzasadnienia przyczyn w oparciu, o ktére Zamawiajgcy uznatl, ze
Odwotujgcy_2 nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i nie wykazat braku podstaw
wykluczenia oraz w zakresie uznania, ze Odwolujgcy nie przedstawit zgdanych przez
Zamawiajgcego dokumentow.

Sktad orzekajgcy dokonujgc analizy zarzutéw odwotania oraz uzasadnienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego_2 z postepowania stwierdzit, ze Odwotujgcy posiadat wiedze o
czynnos¢ Zamawiajgcego i powodach, ktére spowodowaty powyzszg czynnoéci. Miat wiec
on mozliwos¢ jej zakwestionowania, co znalazlo odzwierciedlenie w tresci zarzutow
odwotania i jego uzasadnieniu.

W konsekwencji I1zba uznata powyzszy zarzut za bezzasadny, w konsekwencji czego
zarzut powyzszy oddalita.

Izba za niezasadny uznata takze zarzut naruszenia art. 91 Pzp. Izba nie stwierdzata
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone w
SIWZ kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy nie podniést zadnych okolicznosci faktycznych
wskazujgcych na nieprawidtowo$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriéw
oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych
kryteriow oceny ofert.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
Pzp z 2019 r. w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegdtowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437).
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