Sygn. akt: KIO 2352/18

WYROK
z dnia 03 grudnia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2018 roku w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2018 r. przez wykonawce Swietelsky Sp. z 0.0., ul. Cisowa 9, 20-703 Lublinw
postepowaniu prowadzonym przez Komende Powiatowej Panstwowej Strazy Pozarnej, ul. Jana Pawda Il 14, 21-100
Lubartéw
przy udziale wykonawcy A. J. Zaklad Remontowo-Budowlany, ul. Przemystowa 20, 21-100 Lubartéwzgtaszajgcej
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka

Jddala odwotanie

<osztami postepowania obcigzg odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00
(dziesie¢ tysiecy) ztotych uiszczona przez odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Zasadza od odwotujgcego wykonawcy Swietelsky Sp. z o.0., ul. Cisowa 9, 20-703 Lublin na rzecz zamawiajgcego
Komendy Powiatowej Panstwowej Strazy Pozarnej, ul. Jana Pawta 1l 1421-100 Lubartéw kwote 3 600,00 (trzy tysigce
szeSéset) ztotych tytulem zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986) na niniejszy wyrok- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczagCy..........cocevvuiiiininnnn..

Sygn. akt KIO 2352/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Komenda Powiatowa Panstwowej Strazy Pozarnej, ul. Jana Pawta Il 14, 21-100 Lubartéw, prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Budowa Komendy
Powiatowej PSP w Lubartowie z bazg ratowniczo-gasniczych konteneréw wymiennych”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 8 sierpnia 2018 r., nr
601892-N-2018.

W postepowaniu ztozono 7 ofert, w tym oferta wykonawcy Swietelsky Sp. z 0.0., ul. Cisowa 9, 20-703 Lublin, zwany dalej
Lodwotujgcym.

W dniu 9 listopada 2018r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu za ktorg
zostata uznana oferta zlozona przez wykonawce Zaklad Remontowo- Budowlany A. J. z/s w Lubartowie przy ul.
Przemystowej 20, dalej zwany takze ,Przystepujgcym”.

Wykonawca Swietelsky Sp. z 0.0., ul. Cisowa 9, 20-703 Lublin, wniést od takiej czynno$ci Zamawiajgcego odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We whniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez
niewtasciwe zastosowanie i wybor oferty o treSci niezgodnej z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(SW2).

Podnoszgc powyzsze wnidst o :

a)nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

b)nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Zaktadu Remontowo-Budowlanego A. J. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp ,

c)nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci powtdrnego badania i oceny oferty oraz wyboru oferty Odwotujgcego
sie jako najkorzystniejszej ,

d)obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg wg norm przepisanych,
e)dotgczenie do odwotania akt postepowania o zamowienie publiczne.

W uzasadnieniu podniesionego zarzutu podat, ze pierwszy wybor najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego miat
miejsce w dniu 13 wrze$nia 2018r. Za najkorzystniejsza oferte zostata wtedy uznana oferta ztozona przez wykonawce -
Zaktad Remontowo-Budowlany A. J. , ul. Przemysfowa 20, 21-100 Lubartéw.

Odwolujgcy odwotat sie od tej czynnosci do Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra uznata odwotanie za stuszne i wyrokiem z
dnia 3 pazdziernika 2018r.(KIO 1876/18) uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy A. J. Zaktad Remontowo - Budowlany,oraz wezwanie tego wykonawcy na
podstawie art.26 ust.3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Pzp), do uzupetnienia wykazu robé6t oraz powtoérzenia
czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy zastosowat sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej i po uzupetnieniu wykazu robét przezZaktad
Remontowo-Budowlany oraz powtérzeniu czynnosci badania i oceny oferty 19 pazdziernika 2018r., Zamawiajacy
ponownie zawiadomit, ze w przedmiotowym postepowaniu za najkorzystniejszg oferte uznana zostata ponownie oferta nr
7 zfozona przez Zaktad Remontowo - Budowlany A. J.

Odwolujacy odnoszac sie do takiej czynno$ci Zamawiajgcego wskazat, ze mimo uzupetnienia przez tegoz wykonawce
wykazu robét, to w dalszym ciggu nie mozna byto uznac, ze oferent spetnit warunki udziatu w przetargu okreslone przez
Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy ztozyt odwotanie od ww. czynnoéci do KIO. Jednoczesnie Odwolujacy ztozyt do
Zamawiajgcego zawiadomienie o niezgodnej z przepisami prawa zamowien publicznych, czynnosci polegajgcej na
wyborze oferty o tresci niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a tym samym na nie
odrzuceniu oferty Zakladu Remontowo- Budowlanego A. J.

W ocenie Odwotujgcego wyjasniania ztozone przez A. J. Zaktad Remontowo - Budowlany nie $wiadczyly o spetnieniu
przez tego wykonawce warunkdéw przetargu, zatem wyartykutowane przez Odwotujgcego zarzuty w odwotaniu, ktore
zostato przez niego cofnigte, pozostajg aktualne co skutkowato wniesieniem przedmiotowego odwotania.

Odnoszac sie szczeg6towo do podniesionego zarzutu w zakresie nie wykazania spetiania warunku udziatu w
postepowaniu podat, ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony, gdyz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 8 sierpnia 2018r, zamiescit Ogtoszenie oraz SIW Zw ktorej to w rozdziale IX. okreslit warunki udziatu



w postepowaniu, w tym warunek dotyczgcy zdolno$ci technicznej o tresci:

~Wykonawca spetni ten warunek udziatu w postepowaniu, jezeli wykaze, Ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, wtym okresie, wykonat nalezycie co najmniej
2 roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie lub remoncie obiektu kubaturowego o wartosci kazdej roboty
nie mniejszej niz 7.000.000,00 zt brutto lub powierzchni uzytkowej kazdego obiektu minimum dwukondygnacyjnego nie
mniejszej niz 1500m2’.

Podkreslit, ze w wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 pazdziernika 2018r. Zamawiajgcy pismem z dnia
12 pazdziernika br. zwrécit sie do Zakladu Remontowo- Budowlanego A. J. o uzupemienie wykazu wykonanych robot
budowlanych. Zdaniem Odwolujgcego podkreslenia wymaga fakt, ze Krajowa Izba Odwotawcza przyznala racje
Odwolujgcemu, ze wybrany Wykonawca nie spetniat warunkéow SIWZ, mianowicie roboty przedstawione przez niego w
zatgczniku nr 7 nie spetniaty warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego. Powyzsze ustalenia Odwolujgcego zostaty
oparte na wyjaSnieniach Przystepujgcego wraz z uzupetnieniem dokumentéw, ktére ziozyt Zamawiajgcemu dniu
18.10.2018r., a nastepne z dnia 9 listopada 2018r..

W ocenie Odwotujacego Przystepujacy, mimo ztozonych wyjasnien, w dalszym ciggu nie spetnit warunkoéw przetargu, a
zlozone przez niego w dniu 9 listopada 2018r. osSwiadczenia nie $wiadczg o spelnianiu tych warunkow. Z
przedstawionych przez Przystepujgcego dokumentow wynikato, ze nie spetnia on warunkdéw w zakresie zdolnosci
technicznej, a Zamawiajacy nie zbadat w sposéb prawidtowy i petny przedstawionych na ww. okoliczno$¢ dokumentow,
tj.:

- na okolicznos¢ budowy obiektu handlowego TOPAZ w Lubartowie przy ul. Lubelskiej 95A Wykonawca przedstawit
wykonanie budynku kubaturowego w kwocie brutto 7.000.739,06 zt. Jako dowod dotgczytk:

a) referencie z dnia 20 wrzesnia 2018 r. wystawionych przez Inwestora Z. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg P. Z Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe , TOPAZ";

b) umowe o roboty budowlane z dnia 5 listopada 2014 roku zawartg pomiedzy A. J. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Zaklad Remontowo Budowlany A. J. a Z P. prowadzgcym dziatalnos§¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Z. P. ,TOPAZ" wraz z zatgcznikiem nr 3 do niniejszej umowy - kosztorysem
ofertowym z dnia 20 pazdziernika 2014 roku.

c)protokoét odbioru koncowego wykonania robét z dnia 15.12.2015r.

Wg przedstawionych przez Wykonawce referencji z dnia 20 wrzesnia 2018r. nie wynika jakg wartos¢ wykonawca
zrealizowat na obiekcie kubaturowym. W referencjach tych okreslona jest jedynie wartos¢ robét wykonanych na budowie
obiektu handlowego Topaz i potwierdzenie wystawiajgcego referencje, ze obiekt byt wykonany zgodnie z dokumentacja,
w terminie i z nalezytg starannoscig. Okre$lone sg réwniez ilosci robot wykonane przez Wykonawce.

Natomiast z zatgczonej umowy z dnia 05 listopada 2014r. wynika, ze Przystepujgcy zawart umowe na wykonanie rob6t z
P.H.U Topaz Z. P. Sokotéw Podlaski o wartosci 5 691 657,77 ztotych netto zt netto tj. 7.000.739,57 zt brutto. Przedmiot
umowy okreslono jako budowa obiektu handlowego. Natomiast w tresci umowy nie wskazano kwoty wykonania samego
budynku kubaturowego, lecz koszt wykonania wszystkich robét zaréwno budynku jak i budowli (parkingi, place dostaw,
konstrukcje reklamowe, niezbedna infrastrukture towarzyszaca , przytgcza do sieci miejskich i wjazdy na nieruchomos¢).
Takg sama kwote brutto tj. 7.000.739,57 zt Wykonawca wykazat w wykazie wykonanych robé6t budowlanych tj. zatgczniku
nr 7 jako kwota za wykonanie obiektu handlowego jednokondygnacyjnego Topaz. Obiekt handlowy Topaz to zaréwno
budynek kubaturowy jak i budowle(parkingi, wjazdy, sieci uzbrojenia terenu, przylacza mediow, konstrukcje reklamowe).
Wykonawca nie wskazat w zatgczniku nr 7 kwoty za wykonanie robdt samego obiektu kubaturowego, lecz warto$¢ catej
umowy tj. wartos¢ ,obiektu handlowego”, podczas gdy od wskazanej kwoty powinien odliczy¢ warto$¢ wykonania
parkingdw, placéw dostaw, konstrukcji reklamowych, bowiem prac tych nie mozna okresli¢ mianem wykonania budynku
kubaturowego. Podniost, ze rowniez w dalszej czesci umowy tj. §2 pkt. 3 umowy wykonawca zobowigzat sie do
wykonania umowy w zakresie okreSlonym w § 1 pkt. 1 umowy. Wskazat takze na pozycje kosztorysowe dotyczgce
budowy budynku handlowego, ktore to sg tylko wyceng czesci planowanych rob6t do wykonania przewidzianych w
umowie. Nie dokumentujg natomiast ilosci i wartosci rob6t wykonanych lecz planowanych do realizacji. Okreslajg tylko
poziom cenowy na jakim skladana byta oferta i zawierana umowa na wykonanie robét.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidést o oddalenie odwotania jako niezasadnego. Odnoszac sig do
argumentaciji Odwotujgcego podatl, ze w wykazie robét wykonawca przedstawit trzy roboty przy czym jedna z nich nie
jest kwestionowania przez Odwolujgcego, drugiej Zamawiajgcy nie uznat za speiniajgcg wymagania i tym samym
przedmiotem sporu jest tylko robota wykazana w poz. 1 wykazu , a dotyczacag wykonania obiektu handlowego "TOPAZ"
potozonego przy ul. Lubelskiej 95A w Lubartowie. Podkreslit, ze nie jest prawdg iz KIO w wyroku z dnia 3 pazdziernika
2018 r w przedmiotowej sprawie stwierdzita, ze Odwolujgcy nie spetnia warunku udziatu, lecz uznata tylko, ze
przedstawiony przez Przystepujgcego wykaz robodt zawiera braki, ktére uniemozliwiajg Zamawiajgcemu (na te chwile)
stwierdzenie, ze wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Przystepujacy uzupetnit ztozony wykaz robo6t w
dniu 18 pazdziernika 2018 r. W jego tresci wskazat, ze budynek obiektu handlowego "TOPAZ" jest jednokondygnacyjny,
przy czym warto$¢ prac zwigzanych z jego budowa to 7.000.739,06 zt brutto. Dodatkowo z uwagi na to, ze pozostate
przediozone przez Przystepujgcego dokumenty, tj. referencje z dnia 20 wrzes$nia 2018 r., umowa o roboty budowlane z
dnia 5 listopada 2014 r. oraz protokét odbioru koncowego z dnia 15 grudnia 2015 r. postugiwaly sig innymi (wigkszymi)
warto$ciami wykonanych robét to zdaniem Zamawiajacego z treci ztozonego protokotu odbioru wynikato, ze poza
pracami polegajgcymi na budowie budynku Przystepujgcy zrealizowat na rzecz PH.U. "TOPAZ" Z. P. takze inne prace
budowlane.

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 listopada 2018 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp., wezwat Przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien dot. tresci ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 12 pazdziernika 2018 r. dokumentéw.
W atpliwosci Zamawiajacego dotyczyty:

1.zakresu rob6t objetych umowag z dnia 5 listopada 2014 r. (jakie roboty obejmowato wskazane w § 4 tej umowy
wynagrodzenie ryczattowe w kwocie 5.691.657,77 zt netto (7.000.739,06 zt brutto]);

2.pojecia "obiektu handlowego", ktérego Przystepujgcy uzyt w uzupetnionym wykazie robét (czy jest to "obiekt
kubaturowy", o ktébrym mowa w pkt. IX.1.3.A SIWZ);

3.podstawy wykonania robét budowlanych, ktére nie byty objete umowg z dnia 5 listopada 2014r.

4.rozbieznoSci miedzy warto$cig robdt wskazang w umowie z dnia 5 listopada 2014 r. (5.691.657,77 zt netto) a
wynikajgcg z protokotu odbioru z dnia 15 grudnia 2015 r. (6.792.381,07 zt netto).

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujacy pismem z dnia 8 listopada 2018 r. wyjasnit, ze:
1.Przedmiot umowy z dnia 5 listopada 2014 r., a zarazem wynikajgca z § 4 kwota wynagrodzenia (ryczattowego), nie



obejmowat wymienionych w preambule umowy parkingu, placu dostaw, konstrukcji reklamowych i niezbednej
infrastruktury towarzyszacej wraz z przytgczami do sieci miejskiej i wjazdami na nieruchomo$¢. Prace te zostaly
wykonane na podstawie odrebnych uzgodnien, poza umowg zawartg w dniu 5 listopada 2014 r.

2.Przez "obiekt handlowy", o kiérym mowa w treSci uzupetnionego wykazu wykonanych robét budowlanych oraz w tresci
umowy o roboty budowlane z dnia 5 listopada 2014 r., nalezy rozumie¢ budynek, {j. "obiekt kubaturowy", o ktérym mowa
w pkt. IX..3.ASIWZ.

3.Roboty wskazane w § 1 umowy ("Preambuta"), a nieobjete jej § 3 ("Przedmiot i zakres umowy", zostaty wykonane jako
roboty dodatkowe za odrebnym wynagrodzeniem.

4 Wskazana w protokole odbioru z dnia 15 grudnia 2015 r. kwota 6.792.381,07 zt netto stanowi sume wynagrodzenia
ryczattowego wskazanego w § 4 umowy z dnia 5 listopada 2014 r. (dot. obiektu handlowego - budynku) oraz
wynagrodzenia, ktore zostato uzyskane przez Przystepujgcego w zamian za wykonanie robét dodatkowych w stosunku
do tej umowy.

Dysponujgc trescig uzupetnionego przez Przystepujgcego wykazu robo6t budowlanych, referencjami oraz informacjami
przedstawionymi w wyjasnieniach z dnia 8 listopada 2018 r. Zamawiajgcy uznat, ze w/w wykonawca wykazat spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej (doswiadczenia). Zamawiajgcy kierowat sie w tym
zakresie nastepujgcymi przestankami - robota budowlana polegata na budowie obiektu kubaturowego
jednokondygnacyjnego; warto$¢ prac zwigzanych z budowg obiektu kubaturowego wynosita 7.000.739,06 zt brutto;
robota budowlana zostata wykonana prawidtowo i zgodnie z przepisami prawa budowlanego.

W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat wyboru ztozonej przez Przystepujgcego oferty jako najkorzystniejszej.

Odnoszac sie do dalszej argumentacji Odwotujgcego podat, ze w ocenie Zamawiajgcego w $Swietle ztozonych przez
Przystepujgcego o$wiadczen i dokumentow zarzuty Odwolujgcego pozostajg catkowicie gotostowne. Wszelkie
informacje, ktérych Zamawiajgcy wymagat w celu zweryfikowania doswiadczenia Przystepujacego pod katem zgodnosci
z treScig warunku udziatu w postepowaniu, zostaty przedstawione przez Przystepujgcego w uzupetnionym wykazie robot
budowlanych. Dodatkowo fakt, ze kwestionowana przez Odwotujgcego robota zostata wykonana nalezycie znajduje
potwierdzenie w tresci przedstawionych referencji. Podkreslit, ze Odwotujgcy zdaje sie przy tym sta¢ na stanowisku, ze
Przystepujacy powinien byt ztozy¢ referencje wskazujgce, w sposob szczegdtowy, wartoS¢ poszczegolnych prac
objetych umowg z dnia 5 listopada 2014 r. Nalezy jednak podkreslic, ze zgodnie z jednolitym w tym wzgledzie
stanowiskiem KIO rolg referencji jest jedynie potwierdzenie, ze robota budowlana, ktérej warto$¢ i zakres powinny zostac
wskazane w wykazie (oswiadczenie wykonawcy), zostata wykonana nalezycie.

Przystepujacy w pisemnej odpowiedzi na odwolanie podnidst, ze zarzuty odwotania sg chybione. Odwolujgcy w zaden
sposob nie wykazat, ze Przystepujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej.
Odnoszac sie do tresci zlozonego przez Przystepujacego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12
pazdziernika 2018 roku wykazu robét budowlanych wskazat, ze tre§¢ tego dokumentu w sposéb jednoznaczny i
niebudzacy watpliwosci potwierdza, ze posiadane przez Przystepujgcego doswiadczenie (warunek posiadania zdolnosci
technicznej) w zakresie dotyczgcym budowy budynku Topaz w Lubartowie odpowiada wymaganiom SIWZ. Z tresci
oswiadczenia Przystepujgcego wynika bowiem, Ze jedng ze zrealizowanych przez przystepujgcego robot byla ,Budowa
obiektu handlowego jednokondygnacyjnego TOPAZ w Lubartowie przy ul. Lubelskiej 95A o kubaturze 25200m3.
Powierzchnia uzytkowa budynku 4162,58m2, o warto$ci brutto wykonanej roboty w kwocie 7.000.739,06 zfotych.". Tym
samym uzna¢ nalezy, ze Przystepujgcy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt IX. A
SIWZ, albowiem wykazat ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat co najmniej 2
roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie lub remoncie obiektu kubaturowego o warto$ci nie mniejszej
niz 7.000 000,00 zt brutto lub powierzchni uzytkowej kazdego obiektu minimum dwukondygnacyjnego nie mniejszej niz 1
500 m2. Jedng z robét spetniajgcych wymagania SIWZ byty roboty budowlane w budynku Topaz w Lubartowie, a druga
robotg byly roboty w budynku potozonym przy ul. Cichej 6 w Lubartowie (spetnienie warunku przez powotanie sie przez
przystepujgcego na te ostatnie roboty nie byto kwestionowane przez odwotujgcego).

Podkreslit, ze Odwolujgcy nie kwestionuje tresci ztozonego przez Przystepujgcego przy pismie z dnia 18 pazdziernika
2018 roku wykazu rob6t budowlanych, a kwestionuje wylgcznie tre$¢ ztozonych przy tym piSmie dokumentéw w postaci
(I) referencji z dnia 20 wrzesnia 2018 r. wystawionych przez Inwestora Z. P.; (fi) Umowy z dnia 5 listopada 2014 roku
zawartej z firmg Z. P.; (lll) Kosztorysu ofertowego dotyczgcego budowy budynku handlowego TOPAZ w Lubartowie przy
ul. Lubelskiej 95A; oraz (IV) Protokotu odbioru koncowego wykonania robét z dnia 15.12.2015 roku.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz stanowiska stron postepowania i
przystepujacego zaprezentowane na pismie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie nie jest zasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnoSci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.. Odwolujgcy wykonawca wykazat takze interes we
whniesieniu odwotania o ktorym mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga kwestia, ze stan faktyczny
sprawy wynikajacy z tresci odwotania i dokonanych uzupetien w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego byt zgodny ze
stanem prezentowanym przez strony na etapie rozprawy i tym samym nie wymagat uzupenienia i stat sie podstawg
orzeczenia przez Izbe. Osig sporu pomiedzy stronami byta kwestia, czy przedstawione w wykazie robét dla spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej, wykonanie budowy obiektu handlowego TOPAZ w

Lubartowie byto o wartosci nie mniejszej niz 7 miliondw ztotych. Zauwazyé nalezy, ze spektakularno$¢ sporu w tym
zakresie wynikata w szczegdInoéci z faktu, ze warto$¢ rob6t na ww. obiekcie wskazana w wykazie rob6t przekraczata
wymagang kwote 7 ml ztotych tylko o kwote 739,06 ziotych.

Dla oceny spetniania przedmiotowego warunku istotnym jest zdaniem Izby, zaréwno tre§¢ warunku postawionego w
SIWZ, jak i opis przedmiotu zamdwienia rob6t wykazywanych dla jego spetniania.

Zamawiajgcy, wymagat wykazaniem si¢ wykonaniem obiektu kubaturowego. Tym samym niezasadnym jest jak to
probowat wywodzi¢ Odwotujgcy, iz uzycie zwrotu ,, budynku kubaturowego” umozliwia dla spetnienia warunku udziatu
wziecie pod uwage tylko kosztu wykonania kubatury budynku z pominigciem innych elementéw sktadowych, czy tez
przynaleznosci bez istnienia ktérych dany obiekt o okreslonym przeznaczeniu nie mégtby funkcjonowac. Podkresli¢

nalezy, ze w tresci warunku Zamawiajgcy nie uzytzwrotu, np. ,wykazania kosztu budowy obiektu kubaturowego z
wyfgczeniem....”. Tym samym dla spelienia warunku udzialu mozna i nalezy zaliczy¢ koszt wykonania okreslonego przedmiotu
zaméwienia, gdyz taki wymog w SIWZ postawit Zamawiajacy. Oczywiscie dalszej ocenie podlega¢ moze kwestia, czy wykonywanie
szeregu dalszych elementdw jest w danej sytuacji niezbedne dla prawidlowego funkcjonowania budynku handlowego, np. wykonanie



kilkudziesigciu dodatkowych miejsc parkingowych. Takie rozszerzanie przedmiotu zamdéwienia, jak to probowat wywodzi¢ z umowy z

dnia 5 listopada 2014 roku Odwolujacy jest niezasadne, gdyz nie bylo objete § 3 umowy w oparciu o ktory Przystepujacy wykazywat
spehienie warunku udziatu.

Z tresci przywotywanego przez Odwotujgcego §1pkt 1 ,PREAMBULY” umowy z 5 listopada 2014 roku zawartej pomiedzy
zamawiajacym - firma P., a Przystepujacym nie wynika, ze Przystepujacy przyjmuje do wykonania roboty tam okreslone,

ale wynika, ze zamawiajgcy (firma P.) realizuje budowe obiektu handlowego (zwanego dalej ,obiektem handlowym")

potozonego na nieruchomosci w Lubartowie przy ul. Lubelskiej na dziatkach o numerze ewidencyjnym gruntu: 317/11,

317/13,317/14 oraz 318. Powierzchnia zabudowy wynosi 4 162,58 m2 oraz parking obejmujgcy co najmniej 87

naziemnych miejsc postojowych, plac dostaw, konstrukcje reklamowe i niezbedng infrastrukture towarzyszacg wraz z

przytaczami do sieci miejskich i wjazdami na nieruchomos¢ - zgodnie z dokumentacjg projektowg przedstawiong w

Zatgczniku nr 1 do przedmiotowej umowy.

Z kolei z tresci § 3 tejze umowy zatytutowanego ,Przedmiot i zakres umowy” wynika, ze ,Przedmiotem niniejszej umowy

o roboty budowlane (zwanej dalej ,Umowg") jest wybudowanie obiektu handlowego (zwanego dalej ,obiektem

handlowym' potozonego na nieruchomos$ci w Lubartowie przy ul. Lubelskiej na dziatkach t numerze ewidencyjnym gruntu:

317/11, 317/13,317/14 oraz 318 . Powierzchni; zabudowy wynosi ok. 4 162,58 m2. - zgodnie z koncepcjg

zagospodarowania terenu oraz planem sytuacyjnym przedstawionym w zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy...”.

Biorac to pod uwage Izba uznata, ze kwota wynagrodzenia wskazana w §4 przedmiotowej umowy w wysokosci 5 691

657,77 zt netto nie dotyczy warto$ci robo6t catosci zamowienia realizujgcego przez firme P., ale jest kwota wynagrodzenia

dla Przystepujgcego za wykonanie rob6t wymienionych w § 3 umowy.

Izba podkresla, ze podstawg do okreslenia wartosci rob6t w oparciu o ktére jest oceniane spetnianie warunku udziatu, jest

wykaz robdt, ztozony przez wykonawce. Nie stuzg temu referencje, ktorych celem jest potwierdzenie prawidtowosci

wykonanych robot.

Podkreslic nalezy, ze za referencje moze byé uznany kazdy dokument, takze np. protokédt odbioru robdt, opis faktury

zatwierdzonej do zaptaty itp., z ktérego mozna wywie$¢, Zze okreSlone w tych dokumentach roboty, ustugi czy tez

dostawy zostaty zrealizowane w spos6b prawidtowy.

Izba uznata za prawidlowe stanowisko Zamawiajgcego co do nieuznania zastrzezeh Odwotujgcego do protokotu odbioru
robét z dnia 15 grudnia 2015 roku w ktoéry wskazano warto$¢ odbieranych przez Zamawiajgcego robot - kwote

6.792.381,07 zt netto. Istotnym jest, ze w jego tresci wprost wskazano, ze kwota ta odnosi sie do pozycji "Roboty
budowlane zgodnie z umowag z dnia 05.11.2014 r. oraz roboty dodatkowe". Warto$¢ robot, ktére Przystepujgcy

zrealizowat w zakresie budynku - obiektu handlowego , TOPAZ", wynika z samej umowy, w ktérej strony umowity sie o

zaptate wynagrodzenia ryczattowego.

Podobnie za nietrafiony zarzut Izba uznata kwestionowanie wartosci wykonanych robdt na obiekcie w oparciu o
referencje i protokédt odbioru, w ktérym Odwotujgcy podnosit, ze wartoS¢ rob6t na obiekcie kubaturowym wynosi

6.906.628,72 zt brutto. Odwotujgcy uzyskat te warto§¢ odejmujgc kwoty 8.354.628,72 zt brutto (wartoS¢ brutto prac

wymienionych w protokole odbioru - roboty zlecone umowg z dnia 5 listopada 2014 r. oraz roboty dodatkowe) wartos¢

poszczegobinych zakresow robot, ktore zostaty wymienione w tresci referencji. Nalezy jednak zauwazyé, ze wskazana w

referencjach kwota 824.000 zt jako warto$¢ robét polegajacych na przemieszczeniu i uzupetnieniu mas ziemnych z

wykonaniem podbudowy betonowej dotyczy catej powierzchni dziatki, w tym takze tej czesSci, na ktorej zostat

wybudowany obiekt kubaturowy. Z tego wzgledu odliczanie od warto$ci prac wymienionych w protokole odbioru catej

warto$ci w/w robot jest nieprawidtowe, gdyz nie wszystkie z nich mogg zosta¢ przyporzadkowane do robét dodatkowych

(niedotyczacych budynku zleconego do wykonania na podstawie umowy z dnia 5 listopada 2014 r.)

Izba uznata, ze podnoszony zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony w szczegolnosci z powodu nie wykazania jego

zasadnosci. Podkreslic nalezy, ze Odwolujgcy nie przedtozyt dowodu, z ktérego mozna by byto wywies¢, ze

Przystepujacy postawionego warunku udziatu nie spetnia.

Podnoszona przez Odwolujgcego argumentacja stanowi, zdaniem Izby polemike z dokumentami sktadanymi przez
Przystepujgcego i uznanymi za prawidtowe przez Zamawiajgcego. Przyktadowo wskaza¢ nalezy na okolicznos¢, kiedy
na rozprawie poproszono Odwolujgcego o wykazanie o jaka kwote Przystepujgcy warunku udziatu nie spetnia, to
Odwolujacy odpart, ze jego zdaniem Przystepujgcy warunku nie spetnia, ale to obowigzkiem Przystepujgcego jest
wykazanie, ze postawiony warunek udziatu jest spetniony.

Odnoszac sie w tym zakresie do ciezaru dowodowego Izba wskazuje, ze niewatpliwym jest, ze wykonawca winien

wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze postawione warunki udziatu w postepowaniu spetnia. Jednakze w sytuacji, kiedy
przedstawione przez wykonawce dokumenty dla wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu zostang

uznane przez zamawiajgcego i nastepnie zakwestionowane przez innego wykonawce, to na tego wykonawce w mysl

przepisu art 180 ust.3 w zw. z art. 190 ust.1 Pzp oraz art. 6 kc przechodzi ciezar dowodowy wykazania zasadnosci

podnoszonych zarzutow. Sgd Okregowy we Wroctawiuw wyroku z dnia 6 lutego 2018 roku Sygn. akt XI Ga 692/17,
jednoznacznie stwierdzit, iz ,,Aby Izba mogta oprze¢ orzeczenie na ztozonych dowodach to dowody te muszg by¢ pewne
i kategoryczne”. Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w
toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani

wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne - w tym wypadku niewatpliwie jest to

Odwolujacy.

Izba uznata, ze wylaczne o$wiadczenia strony nie moze stanowi¢ podstawy uznania jej zarzutow za skuteczne. Strony
winne bowiem przedstawi¢ dowody na poparcie swych twierdzen. Odnoszac sie do tresci art. 6 kc, w zw. a art. 14 pzp

statuujgcego ciezar udowodnienia faktu, podkreslic nalezy, ze powyzsze nalezy rozumie¢ nie tylko jako obarczenie

strony postepowania obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stusznosci swoich twierdzen, ale takze jako nakaz

obcigzenia jej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest

zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania odwotawczego(vide teza z uzasadnienia wyroku SN z 7 listopada
2007 roku wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK 293/07, publ. w: Lex nr 487510).

Izba stwierdza, ze Odwolujgcy podnoszac przedmiotowe zarzuty nie przytoczyt zadnych wiarygodnych argumentow
uzasadniajgcych swoje stanowisko i nie przedstawit dowoddw na ich poparcie. Nadto wskaza¢ nalezy, ze postepowanie
odwotawcze stuzy do zbadania poprawnosci czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w zakresie wyznaczonym
podniesionymi zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w postepowaniu o zaméwienie publiczne i z
uwzglednieniem instrumentéw, jakie zamawiajgcy przewidziat w nim dla zbadania ofert.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie
w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktore miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgleddw nie miato miejsca w zakresie przepiséw



wskazanych w odwotaniu

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie
przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 1 ustawy Pzp,.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu
o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy .........covveiiiiiiiniinn,



