Sygn. akt: KIO 787/20
WYROK

z dnia 23 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2020 r. przez
wykonawce Budkon sp. z 0.0. w Gdansku

w postepowaniu prowadzonym przez Gming Pastek z siedzibg w Pasteku

przy udziale wykonawcy M. G. prowadzacej w Gronowie Gornym dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg M. G., Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe,
zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Budkon sp. z 0.0. w Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Budkon sp. z 0.0. w Gdansku tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Budkon sp. z 0.0. w Gdansku na rzecz Gminy Pastek
z siedzibg w Pasteku kwote 3.783 zt 60 gr (stownie: trzech tysiecy siedmiuset
osiemdziesieciu trzech ziotych sze$cédziesieciu groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na
rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy: ....ccccoceeivreennen.

Sygn. akt: KIO 787/20

Uzasadnienie

Gmina Pastek z siedzibg w Pasteku, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej ,ustawg

Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,rewitalizacja Miasta - Remont muréw obronnych w Pasteku
- Roboty budowlane.”.



Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
10 marca 2020r. poz. 521735-N-2020.

7 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Budkon sp. z 0.0. w Gdansku,
zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawce M. G. prowadzacg w Gronowie Gérnym dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwa M. G., Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe, zwanej dalej

~przystepujgcym”.
Wobec:
1) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu,
2) czynno$ci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej
odwotujgcy wniost 12 kwietnia 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt. 12w zw. z 24 ust. 4 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia przystepujgcego z postgpowania i odrzucenia jego oferty pomimo, ze
wykonawca ten nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia zawodowego, gdyz robota wskazana jako Zadanie 2 w Wykazie
Robot nie zostata ukoriczona i nie jest robota budowlang w mysl ustawy Prawo
budowlane;

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 4 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia przystepujgcego z postgpowania i odrzucenia jego oferty pomimo, ze
przedstawienie zaswiadczenia z dnia 14.02.2020 r. stanowi¢ moze zamierzone dziatanie
lub razgce niedbalstwo wprowadzajgce zamawiajgcego w biad, ze przystepujacy nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

3) art. 24 ust. 1 pkt. 17 w zw. z art. 24 ust. 4 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia przystepujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty pomimo, iz
informacje zawarte w zaswiadczeniu z dnia 14.02.2020 r. wystawionym na

potwierdzenie nalezytego wykonania Zadania 2 z Wykazu Robét ztozonego przez
przystepujacego stanowig informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace
miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia;

4) art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 24 ust. 4 i 22a ust. 2 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia przystepujacego z postepowania i odrzucenia jej oferty pomimo, ze
wykonawca ten nie potwierdzit spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
osoby majgcej petni¢ funkcje kierownika prac archeologicznych;

5) ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaakceptowanie samowolnego uzupetnienia
dokumentow przez przystepujgcego w zakresie Wykazu Robot podczas, gdy

uzupetnianie oswiadczer i dokumentéw moze nastepowaé wylgcznie na wezwanie
zamawiajgcego;

6) innych przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych i innych przepiséw powszechnie
obowigzujacych ewentualnie wskazanych w tre$ci uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia decyzji z dnia 07.04.2020 r. o wyborze oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu;

2) wykluczenia przystepujgcego z postepowania i odrzucenia jej oferty oraz
przeprowadzenie ponownego badania ofert i wybér oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z dziatem V. Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamowienia, ust. 2 pkt. 2 ,w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej: Wykonawca spetni warunki udziatu w postepowaniu, jezeli wykaze, ze:

a) posiada wiedze i doswiadczenie zawodowe umozliwiajgce wykonanie przedmiotu
zamowienia, to jest nalezycie wykonat w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem
terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
co najmniej dwa zadania polegajace na prowadzeniu prac konserwatorskich i rob6t



budowlanych przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkdw, o wartosci tgcznie minimum
4.000.000,00 zt (stownie: cztery miliony ztotych) brutto z czego przynajmniej jedno zadanie
zawiera prace przy konserwaciji nie tynkowanego lica ceglanego muru gotyckiego o

powierzchni przynajmniej 1 000 m2;

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z Dziatem VII. SIWZ ,Wykaz o$wiadczen lub
dokumentow, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia.”

»1. Zamawiajacy, przed udzieleniem zamdwienia, zastrzega sobie prawo do wezwania
Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do przedstawienia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 5 dni terminie aktualnych na dzien ztozenia (wszystkich lub wybranych)
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez Wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w
pkt V. 2. SIWZ, to jest:

()

b) wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
roboty te zostaty wykonane, z zalgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te roboty budowlane
zostaly wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne
dokumenty; (zawierajgce co najmniej informacje okreSlone w zatgczniku nr 6 do SIWZ).”

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z dnia 27.03.2020 r. przystepujacy odpowiedziat na
wezwanie zamawiajgcego do ztozenia dokumentdw i oSwiadczen potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Do pisma wykonawca ten zatgczyt wykaz
robét na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W
wykazie zostaty wymienione trzy zadania. Jako Zadanie 2 wykonawca wskazat
»,Modernizacje dawnego kosciota NMP - obecnie siedziby Centrum sztuki GALERIA EL w
Elblagu” - roboty realizowane w ramach podwykonawstwa za kwote 1.145.540,00 PLN.
Odwolujgcy wskazat, ze do wykazu rob6t zatgczono zaswiadczenie, datowane na
14.02.2020 r., podpisane przez Antoniego Kleche, witasciciela Przedsiebiorstwa

Budownictwa Ogdlnego ,Przemystéwka 03” z siedzibg w Elblagu, w tresci kidérego wskazano,
iz M. G. wykonata, wydzielony przez zaswiadczajgcego etap prac budowlano-
konserwatorskich, ktérego zakres obejmowat m.in. roboty budowlano-konserwatorskie przy

gotyckich murach ceglanych podziemia obiektu o pow. catkowitej 200 m? oraz roboty
budowlano-konserwatorskie przy gotyckich murach ceglanych nadziemia obiektu w ilosci
catkowitej 1100 m2. W zaswiadczeniu wskazano, iz wyspecyfikowany zakres zostat odebrany
przez inwestora - Centrum Sztuki GALERIA EL oraz nadz6r konserwatorski Wojewodzkiego
Urzedu Ochrony Zabytkow Oddziat w Elblagu.

Zdaniem odwotujgcego wykaz robot w zakresie Zadania 2 oraz powyzsze
zaswiadczenie nie potwierdza spetniania przez przystepujgcego warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, gdyz dotyczy robot, ktére nie zostaty
ukonczone, a ponadto nie mozna tego zakresu prac uzna¢ za spetniajgcy warunki
postawione przez Zamawiajgcego, jako ze nie stanowi wydzielonego zadania i przedmiotu
odbioru kwitujgcego nalezyte ich wykonanie. Wedtug odwotujgcego inwestycja polegajgca na

modernizacji dawnego kosciota NMP - obecnie siedziby Centrum sztuki GALERIA EL w
Elblagu nie zostata ukorczona. Argumentowat, Ze zgodnie ze wzorem umowy oraz SIWZ w
tym postepowaniu, terminem wykonania zamowienia jest wrzesien 2020 r. Nie zostaty
réwniez ukonczone roboty polegajgce na renowac;ji elewacji gotyckiego muru, stanowigce
czesc¢ inwestycji, w tym nie zostaly nawet ukoniczone roboty stanowigce renowacje elewaciji
wschodniej budynku, stanowigce cze$¢ renowacji muréw gotyckich. Wedtug odwotujgcego
zachodzi rowniez uzasadniona watpliwos¢, czy roboty wykonane przez przystepujgcego na
tym zadaniu zostaty odebrane przez inwestora w sposéb kwitujgcy nalezyte ich wykonanie,
jak réwniez przez konserwatora zabytkow.

Odwotujgcy wskazat, iz nawet naoczne sprawdzenie Centrum Sztuki GALERIA EL w
Elblggu pozwala na stwierdzenie, ze renowacja elewaciji bytego kosciota NMP do dnia
dzisiejszego nie zostata ukonczona. Z naocznych ogledzin wynika, iz nie zostata ukonczona



renowacja jakiegokolwiek fragmentu tej elewacji. Praktycznie cata powierzchnia elewac;ji jest
zastawiona rusztowaniami, mur gotycki pod siatkg zabezpieczajgcg otulajgcg rusztowania
wyglada tak jakby nie byt nawet w trakcie renowacji. Nieliczne z miejsc, przy ktoérych nie ma
rusztowania i siatki zabezpieczajgcej, i na ktérych wida¢ efekt wykonania wstepnych prac
renowacyjnych, sg petne ubytkéw, ktore na biezgco sg uzupetniane przez aktualnego
wykonawce robét. Odwotujgcy wywiddt, ze stan elewacii zewnetrznej Centrum Sztuki
GALERIA EL jest doskonale widoczny na dokumentac;ji fotograficznej wykonanej w dniu 7
kwietnia 2020 r., ktdrg zataczyt do odwotania jako dowod.

Odwotujgcy wywiodt, ze zgodnie z dokumentacjg przetargowa inwestycji pn.
Modernizacja dawnego kosciota NMP - obecnie siedziby Centrum sztuki GALERIA EL w
Elblaggu, przedmiotem zamowienia byty dwa zadania:

a) wykonanie robét budowlano-konserwatorskich oraz b) modernizacja urzagdzen technologii
widowiskowej. Roboty budowlano-konserwatorskie miaty polega¢ na wykonaniu:

1. drenazu z podigczeniem do kanalizacji deszczowej,
izolacji przeciwwilgociowa elewacji potudniowe;j,

okien,

2
3
4. robot konserwatorskich $cian,
5. rynien i rur spustowych,

6. tynkow wewnetrznych prezbiterium,
7

zabezpieczen istniejgcych elementow wyposazenia wnetrza (Scian, posadzek, szklanego
pomostu),

8. wykonaniu dokumentacji powykonawcze;.

Odwotujgcy wskazat, ze dokumentacja projektowa opisujgca przedmiot zamowienia
zostata podzielona na poszczegoélne zakresy. W odniesieniu do rob6t konserwatorskich
Scian, zgodnie z Projektem Wykonawczym (pkt. 1.2) dla remontu $cian oraz wykonania
zabezpieczen przeciwwilgociowych kosciota Galerii EI w Elblggu wskazano, iz przedmiotem
inwestycji w zakresie remontu $cian jest realizacja naprawy elewacji potudniowe;j i
wschodniej kosciota NMP w Elblggu (obecnie Galerii EL). Przedmiotem projektowanej
naprawy miato by¢ (str. 10 projektu wykonawczego):

- sporzadzenie dokumentac;ji fotograficzne;j;

- ustawienie rusztowan;

- pobranie probek;

- 0Czyszczenie mury;

- usuniecie elementéw wtornych - odtworzenie pierwotnych;
- wzmocnienie osfabionych partii;

- uzupeinienie ubytkdéw;

- odsolenie murow;

- wykonanie izolacji i drenazu;

- remont okien;

- naprawa tynkow wewnetrznych;

- zabezpieczenie elementoéw wnetrza na czas remontu.

Odwolujgcy nadmieniat, ze roboty, ktdre wykonat przystepujgcy w ramach tej
inwestycji sg tylko czeScig prac naprawczych elewacji potudniowej i wschodniej, ktére z kolei
sg czesScig catej inwestyciji. Wywodzit, ze konserwacja watku ceglanego, stanowigca
przedmiot referencji, jest tylko czescig programu naprawczego pozycji 5.1. Mury i przypory.
Dziatania naprawcze dotyczgce watku ceglanego zostaty opisane na stronach 15-17 projektu
wykonawczego i odpowiadajg zakresowi opisanemu w referencjach dla Zadania 2



przedstawionego w wykazie rob6t przystepujacego. Odwotujacy argumentowat, ze chocby z
tego opisu wynika, iz zakres stanowiacy przedmiot spornych referenciji jest tylko matym
wycinkiem inwestycji, nie stanowigcym zadania w mysl dziatu V ust. 2 pkt. 2 a) SIWZi nie
stanowi robét budowlanych prawidtowo ukonczonych. W prawie zamoéwien publicznych
uznaje sie, iz aby wykazaé¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia nalezy ztozy¢ wykaz robdt z dowodami, Ze roboty zostaty wykonane zgodnie
z przepisami prawa budowlanego i prawidlowo ukonczone. Zgodnie z definicjg legaing
zawartg w ustawie Prawo budowlane, jesli w ustawie jest mowa o robotach budowlanych -
nalezy przez to rozumie¢ budowe, a takze prace polegajace na przebudowie, montazu,
remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego. W orzecznictwie jednoznacznie podkresla sie,
iz w wyniku wykonania robét budowlanych powstaje obiekt, a wiec samoistna cato$¢ pod
wzgledem technicznym.

Odwolujgcy wskazat, ze jesli nawet uznac zakres okreslony w spornej referencii jako
remont, to zgodnie z definicjg legalng, kiedy mowa o remoncie - nalezy przez to rozumie¢
wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robét budowlanych polegajgcych na
odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwaciji, przy czym
dopuszcza sie stosowanie wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym.
Wiec jesli zadaniem wskazanym przez przystepujgcego w Wykazie Robét byt remont, to
powinien doprowadzi¢ do odtworzenia stanu pierwotnego, czyli stanowi¢ zamknietg catosc.

Zdaniem odwolujgcego, nawet gdyby przyjg¢ najbardziej korzystng dla wykonawcy
interpretacje, czyli, ze obiektem, czyli zamknietg cato$cig mogaca stanowic robote
budowlang, w mys| ustawy Prawo budowlane, jest renowacja samego watku ceglanego muru
gotyckiego, to nawet tego zakresu przystepujacy nie wykonat w catosci.

Odwolujgcy wskazat, ze w zatgczonym do dokumentaciji projektowej inwestycii pn.
»,Modernizacja dawnego kosciota NMP - obecnie siedziby Centrum sztuki GALERIA EL”
obmiarze dla prac budowlano-konserwatorskich wyspecyfikowano wielko$ci powierzchni dla
poszczegdinych muréw gotyckich. W pozyciji nr 19 wskazano, iz renowacja muréw
fundamentowych, stanowigca pierwszg pozycje z referencji dla Zadania 2 obejmie

powierzchnie 199,575 m2. 1w tym miejscu referencja jest zgodna z obmiarem, zresztg
wystawiajgcy sam opisuje mury fundamentowe mianem obiektu o powierzchni 200 m2.

Tymczasem je$li chodzi o watek ceglany nadziemia to powierzchnia zostata
okreslona m.in. w poz. 63-67 przedmiaru i wynosi 2072,00 m2. Zdaniem odwotujgcego zatem
nawet jesli przystepujacy wykonat renowacje 1100 m2 muru nadziemia, to nie mozna tego
zakresu poczytaé jako wykonanie catosci renowaciji muréw gotyckich nadziemia. W
konsekwenciji, i to przyjmujgc najbardziej korzystng dla wykonawcy interpretacje, nie zostat
wykonany obiekt, czyli zamknigta funkcjonalna cato$¢, w my$| przepiséw Prawa
budowlanego, ktéra podlegataby odrebnemu odbiorowi. Z przytoczonych danych i treSci
referencji dla Zadania 2 wynika, iz przystepujacy wykonat ok. potowy renowacji watku
ceglanego dla muréw gotyckich nadziemia. Odwolujgcy wskazat, iz wystawiajacy
zaswiadczenie tez dokonat tego rozroznienia, a mianowicie wskazat, iz dla muréw nadziemia
przystepujacy wykonat roboty konserwatorskie w okreslonej ilosci. A wiec nie caty obiekt, a
tylko jakas iloS¢, nie stanowigcg zamknietej catosci.

Zdaniem odwotujgcego duze watpliwosci budzi réwniez informacja zawarta w
zaswiadczeniu dla Zadania 2, zgodnie z ktérg wyspecyfikowany zakres zostat odebrany
przez inwestora oraz nadzor konserwatorski. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z trescig
wzoru umowy (§15) dla inwestycji pn. ,Modernizacja dawnego kosciota NMP - obecnie
siedziby Centrum sztuki GALERIA EL”:

»1. Rozliczenie robot bedzie nastepowato na podstawie faktur cze$ciowych za wykonane
elementy robét do osiggniecia wysokosci 90% wynagrodzenia umownego.

2. Dokumentami stanowigcymi podstawe do wystawienia faktur czesciowych bedg
czesciowe protokoty odbioru robdt wraz z podaniem procentowego zaawansowania robot,
podpisane przez kierownika budowy i potwierdzone przez inspektora nadzoru robét
budowlanych oraz inspektora nadzoru o specjalno$ci zgodnej ze specjalnoscig
odbieranych robot.”

Zdaniem odwotujgcego po pierwsze rozliczenie nastgpowato na podstawie faktur
czesciowych za wykonane elementy robot. Elementy robot zostaty wyspecyfikowane w
Zatgczniku nr 3 do SIWZ ,Formularz Cenowy”. Zgodnie z tre$cig tego formularza wszystkie
roboty konserwatorskie $cian sg jednym elementem, opisanym w pozycji 1.4. A wiec
Generalny Wykonawca mogt wystawic fakture czesciowa dopiero po zakonczeniu catego
elementu, czyli po wykonaniu renowacji wszystkich $cian. Odwotujgcy wskazat, ze
przystepujacy nie wykonat renowacji wszystkich $cian, jesli przyja¢, iz prawdziwe sg dane



wskazane w zaswiadczeniu dla Zadania 2, to wykonawca ten wykonat ok. potowy tego
zakresu. Wiec bezposrednio po zakornczeniu prac przez przystepujgcego odbidr czesciowy
nie maégt sie odbyc.

Ponadto zdaniem odwotujacego z wzoru umowy wynika, iz odbiory czesciowe nie
byly odbiorami jako$ciowymi, tylko opieraty sie na zaawansowaniu robét. W zwigzku z
faktem, iz zakresem inwestycji sg roboty konserwatorskie to wydaje sie uzasadnione, aby
odbioru jakosciowego dokonywano przy udziale konserwatora zabytkéw. Tymczasem
zgodnie z Pozwoleniem nr 83/2017 z dnia 27.02.2017 r. wydanym przez Warminsko -
Mazurskiego Wojewodzkiego Konserwatora Zabytkow w Olsztynie, warunkiem nr 4 tego
pozwolenia byto dokonanie odbioru koricowego inwestycji z udziatem Wojewddzkiego
Konserwatora Zabytkow. Tre$¢ pozwolenia konserwatorskiego oznacza, ze konserwator
zabytkow bedzie obecny przy odbiorze koricowym inwestyciji, ktdrego termin zostat okre$lony
na 30 wrzesien 2020 r. Wiec jesli nawet konserwator brat udziat w jakich$ odbiorach prac
wykonawcy, to nie byly to odbioru jakosciowe w mysl tego pozwolenia.

Odwotujgcy wywiddt, ze powyzsze rozwazania i tak majg charakter teoretyczny, gdyz
jego zdaniem na pierwszy rzut oka wida¢, iz elewacja Centrum Sztuki GALERIA EL nie
zostata zakonczona nawet w czesci. Wiec zaswiadczenie dla Zadania 2 nie moze
potwierdza¢ nalezytego wykonania tych prac przez przystepujgcego. Wedtug odwotujgcego
ta inwestycja jest dalej w toku, nie zostata zakoriczona, i to nawet w zakresie prac
elewacyjnych. W takiej sytuacji wykonawca nie moze postugiwac sie doswiadczeniem z
robét niewykonanych lub niedokohczonych. Taki wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu i powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona.

Odwotujgcy argumentowat, ze inwestycja wymieniona przez przystepujgcego jako
Zadanie 2 nie jest zakofnczona, nie sg tez zakonczone zakresy wskazane przez wykonawce
w zaswiadczeniu dla Zadania 2. Jesli nawet przystepujacy wykonat wyspecyfikowane
zakresy, a zdaniem odwotujgcego te roboty nie zostaty wykonane, to i tak nie stanowig
obiektu w mys| prawa budowlanego, czyli catosci pod wzgledem funkcjonalnym lub
technologicznym. Budzi tez powazne watpliwosci, czy prace te zostaty odebrane przy udziale
konserwatora zabytkéw, ktory jest niezbedny przy ocenie jakosci i zgodnosci z prawem
wykonanych prac.

Odwolujgcy wywiddt, ze z tego wzgledu przystepujgcy powinien by¢ wykluczony z
postepowania jako nie spetniajgcy warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, a jej oferta odrzucona na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4 ustawy Pzp.

Odwolujgcy uwazat jednoczes$nie, iz informacja zawarta w zaswiadczeniu dla Zadania
2 stanowi informacje wprowadzajgcg w btgd zamawiajgcego, mogacag mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
wskutek czego wykonawca powinien by¢ réwniez wykluczony z postepowania, a jego oferta
odrzucona na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp. Nierzetelne sformutowanie tresci zaswiadczenia odnoszacego sie do Zadania 2 mozna
réwniez traktowac jako zamierzone dziatanie wykonawcy ukierunkowane na wprowadzenie
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze przystepujgcy nie podlega
wykluczeniu z postepowania oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Tym samym
wypetniona zostata przestanka do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 4 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego przystepujacy nie spemit rbwniez warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie personelu kierowniczego, tj. nie wykazat dysponowania jedng
osobg kierujgcg pracami archeologicznymi posiadajacg kwalifikacje, o ktérych mowa w art.
37e ustawy z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami ( t.j Dz. U. z

2020, poz. 282.).

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca zatgczyt do oferty, jako zatgcznik nr 8,
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji swoich zasobéw na zasadzie art.
22a ust. 1 Pzp. Podmiotem byta M. K. K., a udostepniany zaséb miat polega¢ na nadzorze
archeologicznym. W dniu 26.03.2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do zfozenia
dokumentow: informacji banku o posiadanych $rodkach, wykazu robét, wykazu oséb
skierowanych do wykonania zamowienia oraz sprawozdania GUS druk Z.06.

Odwotujgcy wskazat, ze innym pismem z tego samego dnia, tj. 26.03.2020 r.
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do wyjasnienia tresci oSwiadczenia poprzez
wskazanie, czy M. K. K. bedzie uczestniczy¢ w postepowaniu jako podmiot udostepniajgcy
swoje zasoby, czy jako podwykonawca. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnien,
cho¢ omytkowo wskazat na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



W odpowiedzi, pismem z dnia 27.03.2020 r. wykonawca ztozyt wymagane
dokumenty, w tym zfozyt wykaz oséb skierowanych do wykonywania zaméwienia, z ktérego
wynikato, iz archeologiem bedzie P. M., pracownik podmiotu udostepniajgcego zaséb, czyli
M. K. K.

Nastepnie, pismem z dnia 30.03.2020 r. wykonawca ztozyt kolejne pismo, w ktorym
wskazat: ,w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjadnienia tresci oSwiadczenia
informujemy, iz w zwigzku z utrudniong procedurg pozyskiwania dokumentéw z powodu
panujgcej epidemii nie jestem w stanie w wyznaczonym terminie dostarczy¢ dokumentéw
podmiotu trzeciego, o ktérych mowa w wezwaniu”. W zaistniatej sytuacji wykonawca
oswiadczyt, iz osobi$cie wykona cate zamowienie. Jednocze$nie wykonawca ztozyt nowy
wykaz oso6b, w ktorym wskazat M. K. K. jako zaséb wiasny w oparciu o umowe
cywilnoprawng.

Zdaniem odwotujacego przystepujgcy bezprawnie uzupemit dokumenty, mimo, iz nie
byt do tego wzywany przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien w
zakresie oSwiadczenia dotyczgcego zasobow podmiotu trzeciego, a nie do uzupetnienia
dokumentéw. Ale nawet gdyby uznaé, iz wezwanie dotyczylo uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, to dotyczylo innego zakresu niz wykaz oséb. Wedtug
odwotujgcego samodzielne uzupetnianie dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, niepoprzedzone wezwaniem przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp przez wykonawcow, jest niedopuszczalne i nie moze rodzi¢ zadnych skutkéw,
sprzeciwia sie temu bowiem zaréwno literalne brzmienie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
jak i zasada rownego traktowania wykonawcoéw wskazana art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést ponadto, ze M. K. K. w dalszym ciggu jest podmiotem trzecim
udostepniajgcym swoje zasoby, a ztozenie oSwiadczenia, iz stanowi ona zas6b wiasny
przystepujacego jest dziataniem pozornym. Skoro pierwotnie M. K. K. udostepniata swoj
zaso6b w postaci pracownika z uprawnieniami, to obecnie réwniez udostepnia zaséb swojego
przedsiebiorstwa, tyle, Ze swojg wlasng osobe. Poza tym ttumaczenia wykonawcy sg
nielogiczne, skoro twierdzi, ze z uwagi na sytuacje epidemiologiczng nie byt w stanie ztozy¢
wyjasnien, o ktére wnosit zamawiajgcy, to w jaki sposéb zawarta umowe cywilnoprawng z M.
K. K. na wykonywanie czynnosci w ramach zamowienia. Przeciez pierwotnie taka umowa nie
istniata, M. K. K. miata udostepni¢ zaséb swojego przedsiebiorstwa na zasadzie
dysponowania posredniego. Jezeli wystepuja przeszkody w zwigzku z sytuacja
epidemiologiczng to umowa cywilnoprawna tez nie zostataby zawarta.

Z uwagi na powyzsze odwotujgcy wskazat, iz przystepujacy nie ztozyt wyjasnien
dotyczacych o$wiadczenia o udostepnieniu zasobu podmiotu trzeciego, a tym samym nie
potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie personelu - osoby
kierujgcej pracami archeologicznymi. Z tego wzgledu przystepujgcy powinien zostac
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie z dnia 11 maja 2020 r., w ktdrej wnidst
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy argumentowat, ze przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia dokumentdw i oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, przy piSmie z dnia 27.03.2020 r. zatgczyt wykaz robét na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W wykazie
wymienione zostaly trzy zadania, jako zadanie nr 2 przystepujacy wskazat ,,Modernizacje
dawnego kosciola NMP — Obecnie siedziby Centrum sztuki GALERIA EL w Elblggu” —
roboty realizowane w ramach podwykonawstwa za kwote 1.145.540,00 zt. Do wykazu robét
zatgczono zaswiadczenie z dnia 14.02.2020 r. podpisane przez Antoniego Kleche -
wiasciciela Przedsigbiorstwa Budownictwa Ogélnego ,Przemystéwka 03" z siedzibg w
Elblaggu, w ktorego tresci wskazano, ze przystepujgcy wykonywat wydzielony przez
zaswiadczajgcego etap prac budowlano-konserwatorskich, ktérego zakres obejmowat m.in.
roboty budowlano - konserwatorskie przy gotyckich murach ceglanych podziemia obiektu o

pow. catkowitej 200 m? oraz roboty budowlano-konserwatorskie przy gotyckich murach

ceglanych nadziemia obiektu w ilosci catkowitej 1.100 m?. Zamawiajgcy argumentowat, ze w
zaswiadczeniu wskazano, ze wyspecyfikowany zakres zostat odebrany przez inwestora —
Centrum Sztuki GALERIA EL oraz nadzér konserwatorski Wojewodzkiego Urzedu Ochrony
Zabytkow Oddziat w Elblagu.

Zamawiajgcy wywiodh, ze odwolujgcy w odwotaniu wskazuje na ,uzasadniong
watpliwos¢” (powotujgc sie na swe naoczne ogledziny i wykonane zdjecia), faktu odebrania
przez Inwestora i konserwatora zabytkdéw robét wykonanych przez przystepujgcego przy
~Modernizacji dawnego kosciota NMP — obecnie siedziby Centrum sztuki GALERIA EL w
Elblagu".



Zamawiajgcy argumentowat, ze zarzut odwotujgcego opiera sie wylgcznie na
stownych twierdzeniach i ,wtasnych naocznych ogledzinach”, nie zawiera zadnych dowodow
ktére mogtyby stanowi¢ faktyczng i prawng podstawe kwestionowania faktu nalezytego
wykonania robét przez przystepujgcego. Zdaniem zamawiajgcego przedstawione przy
odwotaniu fotografie nie wykazujg w jakim celu znajdowac by sie miaty obecnie rusztowania,
a takze jakie prace wykonujg przedstawieni robotnicy, a w szczeg6lnosci nie stanowig
potwierdzenia niewykonania jakiegokolwiek fragmentu elewacji. Zamawiajacy wskazywat, ze
Inwestor — Centrum Sztuki GALERIA EL dokona¢ musiat protokolarnego odebrania
wydzielonego zakresu robét wyspecyfikowanego w w/w zaswiadczeniu, jak réwniez ten
zakres wykonanych rob6t musiat zosta¢ potwierdzony przez nadzér konserwatorski
Wojewodzkiego Urzedu Ochrony Zabytkdéw. Nadto za ten wyspecyfikowany zakres prac.
dajacy sie wyodrebni¢ pod wzgledem technicznym, Inwestor mogt wyptaci¢é wynagrodzenie.
Brak jest informaciji aby przy tej inwestycji wnoszone byly jakiekolwiek uwagi lub
zastrzezenia. Zdaniem zamawiajgcego okoliczno$ci te Swiadczg, ze roboty okre$lone w
wykazie robot jako zadanie 2 musza by¢ brane pod uwage celem wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia przystepujacego.

Zamawiajacy podniost takze, ze jego zdaniem niezasadny jest zarzut
niepotwierdzenia spetnienia przez przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania osobg majgcg petni¢ funkcje kierownika prac archeologicznych.

Zamawiajacy wywiodt, ze przystepujacy jako zatgcznik (nr 8) do oferty, dotgczyt
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji swoich zasobéw na zasadzie art.
22a ust. 1 ustawy Pzp, podmiotem tym byta M. K. K. a udostepniany zas6b miat podlega¢ na
nadzorze archeologicznym. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 26.03.2020 r. wystat do
przystepujacego dwa odrebne pisma zawierajgce wezwania w przedmiocie:

1. na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, do przedstawienia w terminie do 2 kwietnia
2020 r. dokumentoéw potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
przewidzianych w pkt V.2. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, to jest (m.in.):
wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w
szczegolnosci 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 zaméwienia
publicznego a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnoéci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami (zawierajagce co najmniej informacje okreslone w
zatgczniku nr 7 do SIW2) ,

2. napodstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do jednoznacznego okre$lenia czy Pracownia
Archeologiczno-Konserwatorska, M. K. K., Borkowo, ul. Nasza 51, 80-180 Gdansk, bedzie
uczestniczy¢ w postepowaniu jako podmiot udostepniajacy swoje zasoby, czy jako
podwykonawca, w nieprzekraczalnym terminie do dnia 2 kwietnia 2020 r.

Zamawiajacy wywiodh, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwania przystepujacy ztozyt
nastepujgce pisma:

A. pismo z dnia 27.03.2020 r., w ktérym ztozono dokumenty, w tym wykaz oséb
skierowanych do wykonania zamowienia, z ktérego wynikato, ze archeologiem bedzie P. M.,
pracownik podmiotu udostepniajagcego zasob czyli M. K. K.;

B. pismo z dnia 30.03.2020 r., w ktérym ztozono dokumenty, w tym wykaz os6b
skierowanych do wykonania zamowienia, z ktérego wynikato, Zze archeologiem bedzie M. K.
K. jako zas6b wiasny w oparciu o umowe cywilnoprawng.

Zamawiajgcy wywiodt, ze w takim stanie faktycznym odwotujgcy sformutowat zarzut,
iz cyt.: ,W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, iz wykonawca bezprawnie uzupeit
dokumenty mimo, iz nie byt do tego wzywany przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy wezwat
do ztozenia wyjasnien w zakresie oSwiadczenia dotyczgcego zasobow podmiotu trzeciego, a
nie do uzupemienia dokumentow." (Odwotanie, str. 10, akapit 5). Odnoszac sie do tegoz
zarzutu zamawiajgcy wskazat, ze pismem z dnia 26.03.2020 r. (wyzej opisane w pkt 1)
wezwat przystepujgcego do cyt.: przedstawienia w terminie do 2 kwietnia 2020 r.
dokumentow w tym wykazu os6b i informaciji o podstawie do dysponowania tymi osobami.
Zamawiajacy argumentowat, ze przystepujacy pismem z dnia 27.03.2020 r. ztozyt wykaz
0s6b skierowanych do wykonania zaméwienia, z ktérego wynikato, ze archeologiem bedzie
P. M., pracownik podmiotu udostepniajgcego zasob czyli M. K. K. (pismo opisane w pkt A).
Nastepnie przystepujacy pismem z dnia 30.03.2020 r., ztozyt wykaz os6b skierowanych do
wykonania zamoéwienia, z ktdrego wynikato, ze archeologiem bedzie M. K. K. jako zaséb
wiasny w oparciu o0 umowe cywilnoprawng (pismo opisane w pkt B).

Zamawiajgcy argumentowat, ze pismem z dnia 26.03.2020 r. wezwat



przystepujacego do ztozenia dokumentu wykazu oséb skierowanych do wykonania
zamowienia — w terminie do dnia 2.04.2020 r. Zdaniem zamawiajgcego przystepujacy byt
wiec uprawniony (a wrecz zobowigzany) do sktadania zgdanych dokumentéw w terminie do
dnia 02.04.2020 r. Dlatego tez zamawiajgcy uznat, ze pisma przystepujacego z dnia
27.03.2020 r. oraz z dnia 30.03.2020 r. zawierajgce wykazy osob skierowanych do
wykonania zamoéwienia, byly sktadane w wykonaniu zobowigzania (wezwania)
zamawiajgcego — a wiec nie byly sktadane samowolnie, zostaty ztozone w wyznaczonym
terminie oraz wykazaty warunki udziatu w postepowaniu (w tym dysponowanie osobg majacg
peni¢ funkcje kierownika prac archeologicznych).

Zamawiajacy, w zakresie podniesionego przez odwolujacego zarzutu, iz zamawiajgcy
zaakceptowat samowolne uzupetnienie dokumentéw przez przystepujacego w zakresie
Wykazu Roboét podczas gdy uzupetnienie oswiadczen i dokumentéw moze nastepowad
wytgcznie na wezwanie zamawiajgcego (str. 2 odwotania tiret 5) podniést, ze zarzut ten
przez nie zostat w zaden sposob rozwiniety w uzasadnieniu. Zamawiajgcy wywiodt, ze
odwotujgcy nie przedstawit wzgledem tego zarzutu zadnych okolicznosci mogacych
potwierdzi¢ jego zasadnosc¢.

Zamawiajacy wyjasnit, ze pismem z dnia 26.03.2020 r., na podstawie art. 26 ust. 2
ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do przedstawienia w terminie do 2 kwietnia 2020 r.

dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przewidzianych
w pkt V.2. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, to jest (b) wykazu robot
budowlanych (...). Zamawiajgcy argumentowat, ze w wykonaniu ww. wezwania
przystepujacy pismem z dnia 27.03.2020 r. (pkt 2 pisma oraz dokumentami zatgczonymi do
pisma) przedstawit cyt.: ,\Wykaz wykonanych rob6t wraz z zatgczeniem dowodow
potwierdzajgcych, ze roboty zostaty wykonane nalezycie — na potwierdzenie warunku o
ktérym mowa w SIWZ w pkt. V. ppkt. 2 poz. 2) lit. a)". Zamawiajgcy argumentowat, ze
zlozone na wezwanie dokumenty nigdy w zaden sposéb, a takie w zadnym zakresie nie byly
pbzniej uzupetniane przez przystepujgcego. Dlatego zamawiajgcy uwazat, ze iz
zaakceptowat samowolne uzupetienie dokumentéw przez przystepujacego w zakresie
wykazu robot (str. 2 odwotania tiret 51) jest catkowicie bezpodstawny, a nadto niczym
nieuzasadniony w odwotaniu.

Zamawiajacy, odnoszac sie do zarzutu naruszenia ,innych" przepiséw ustawy Prawo
zaméwien publicznych i ,innych" przepisow powszechnie obowigzujgcych ewentualnie
wskazanych w treSci uzasadnienia odwotania argumentowat, ze odwotujgcy w tym zakresie
nie sformutowat w uzasadnieniu zadnych konkretnie faktycznych uchybien, ktérych miatby
dopuscic sie zamawiajgcy, z wyszczegodlnieniem konkretnych naruszen prawa ktére mogtyby
mie¢ wptyw na czynnosci dokonywane w toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia.

W dalszej cze$ci odpowiedzi na odwotania, zamawiajgcy odnidst sie do stanowiska
odwotujgcego (uzasadnienie, str. 10, akapit ostatni), iz M. K. K. w dalszym ciggu jest
podmiotem trzecim udostepniajgcym swoje zasoby, a ztozenie oSwiadczenia, iz stanowi ona
zasob wiasny przystepujgcego jest dziataniem pozornym. Zamawiajgcy wywiodt, ze skoro
pierwotnie M. K. K. udostepnita swéj zasob w postaci pracownika z uprawnieniami, to
obecnie rowniez udostepnia zasdb swojego przedsiebiorstwa, tyle, Zze swojg wtasng osobe.
Zamawiajgcy uwazat, odwotujgcy nie jest uprawniony do ingerowania w zasady na jakich
inny przedsigbiorca prowadzi swojg dziatalno$¢, w tym w oparciu o jakie umowy (stosunki
prawne) fgczy sie ze swymi partnerami, podwykonawcami, zleceniobiorcami, pracownikami
(etc.). pozostaje to wytgcznie w gestii konkretnego przedsigbiorcy (a nie jego konkurenta).
Zamawiajacy argumentowat, ze fakt udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego
(przedsiebiorstwa M. K. K. i jej pracownika P. M.), w zaden spos6b nie ogranicza (nie czyni
niemozliwym lub pozornym) mozliwo$ci zawierania z dang osobg fizyczng (nawet
prowadzgcg przedsiebiorstwo) umowy cywilnoprawnej. Wszak przedsiebiorca, osoba
fizyczna prowadzgca dziatalnoS¢ gospodarczg, moze by¢ zatrudniona u innego
przedsiebiorcy — jako pracownik (w oparciu o umowe o prace) lub tez inng umowe
cywilnoprawng (np. umowa zlecenia, o dzieto, itp.), Dopuszczalne jest rowniez wspdfistnienie
dwoch (lub wiecej) stosunkéw prawnych, udostepnienia zasobdw przedsiebiorstw i istnienie
umowy o prace lub umowy cywilnoprawnej (zaréwno przedsiebiorcy jak i jego pracownikéw,
rowniez przyktadowo pracownik podwykonawcy moze by¢ jednocze$nie pracownikiem
wykonawcy).

Zamawiajgcy wskazat takze, ze Zgdania wykluczenia przystepujgcego i odrzucenia
jego oferty jest pozbawione podstaw prawnych. Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub
finansowa, podmiotu, o ktébrym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy
wykluczenia, zamawiajgcy zada aby wykonawca w terminie okreSlonym przez



zamawiajgcego:
1. zastagpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2. zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa lub ekonomiczng o
ktérych mowa w ust. 1.

Zdaniem zamawiajgcego powyzsze oznacza, ze w przypadku, gdy wykonawca (tu —
przystepujacy) nie spetniatby warunku udziatu w postepowaniu przy poleganiu na
zdolno$ciach innego podmiotu, zamawiajgcy zobowigzany jest do zazgdania od wykonawcy
(we wskazanym terminie) zastgpienia wskazywanego podmiotu innym podmiotem (art. 22a
ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp) lub zobowigzania sie¢ wykonawcy do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamowienia (art. 22a ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp). Zamawiajgcy podkreslit,
ze przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp zawiera sformutowanie ,zamawiajgcy zgda” — a wiec
jest to czynnos¢ obligatoryjna (obowigzkowa). Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy
bez wypetnienia dyspozycji wskazywanego przepisu. Dlatego tez wykluczenie
przystepujacego, o co wnosi odwotujgcy, bez wezwania w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
bytoby niedopuszczalne.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajagcego
zgtosit przystgpienie wykonawca M. G. prowadzgca w Gronowie Gornym dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg M. G., Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe. Ztozyta
pismo procesowe z 18 czerwca 2020 r., w ktérym wniosta o oddalenie odwotania. W pismie i
w trakcie rozprawy przedstawita uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ), oferte przystepujacego, wezwania zamawiajgcego z 26
marca 2020 r. skierowane do przystepujgcego, pisma przystepujgcego z dnia 27 marca
2020 r. i 30 marca 2020 r., zawiadomienie o wyborze oferty z dnia 7 kwietnia 2020 r.,
zatgczniki do odwotania, zatgczniki do pisma procesowego przystepujgcego z 18
czerwca 2020 r., jak rowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia, stanowiska i dokumenty
przedstawione przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i
rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykluczenia z udziatu w
postepowaniu wykonawcy, ktérego oferte wybrano oraz odrzucenia jego oferty. Ustalenie, ze
zamawiajacy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp zaniechat czynnosci wykluczenia ww.
wykonawcy z udziatu w postepowaniu wzglednie zaniechat czynnosci odrzucenia jego oferty
skutkowac¢ bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania czynnosci takich
czynno$ci, czego efektem moze by¢ uzyskanie przez odwotujagcego zamodwienia
publicznego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamoéwienia s roboty budowlane dotyczace robot
remontowych, konserwatorskich i wzmacniajgcych zabytkowy Sredniowieczny mur obronny
w miejscowosci Pastek (Gmina Pastek, powiat elblgski, wojewodztwo warminsko-mazurskie).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w pkt V SIWZ wskazal, ze o udzielenie zaméwienia
ubiegac sie moga Wykonawcy ktérzy:

2. Spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b Ustawy PZP:
2) w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej: Wykonawca spetni warunki udziatu w
postepowaniu, jezeli wykaze, Ze:



a) posiada wiedze i doSwiadczenie zawodowe umozliwiajgce wykonanie przedmiotu
zamowienia, to jest nalezycie wykonat w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krétszy - w tym okresie, co najmniej dwa zadania polegajgce na prowadzeniu prac
konserwatorskich i robét budowlanych przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkéw,
o wartosci tgcznie minimum 4.000.000,00 zt (stownie: cztery miliny ztotych) brutto z

czego przynajmniej jedno zadanie zawiera prace przy konserwacji nie tynkowanego
lica ceglanego muru gotyckiego o powierzchni przynajmniej 1 000 m2.
b) skieruje do realizacji zaméwienia co najmniej: (...)

- jedng osaobe kierujgcg pracami archeologicznymi posiadajgcg kwalifikacje, o ktérych
mowa w art. 37e ustawy z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami ( t.j Dz. U. z 2020, poz 282.)

3. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spe+n|an|a warunkéw, o ktorych mowa w pkt. 2 w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych, sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw

prawnych.

4. Zamawiajgcy jednoczesnie informuije, iz ,stosowna sytuacja” o ktérej mowa w pkt 3
wystgpi wylgcznie w przypadku kiedy:

1) Woykonawca, ktéry polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotéw udowodni
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami
tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia.

2) Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetiania warunkow udziatu w postepowaniu oraz zbada,
czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 13-23 i ust 5.

3) W odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktérych te zdoInosci sg wymagane. Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek w zakresie
dysponowania odpowiednim wyksztatceniem, kwalifikacjami zawodowymi, wiedzg lub
do$wiadczeniem zawodowym umozliwiajgcym wykonanie przedmiotu zaméwienia,
jedynie w przypadku wykazania przez Wykonawce, wykonawcdw wystepujgcych
wspolnie lub podmiot udostepniajgcy swoje zasoby, spetnienia tych warunkow
samodzielnie.

Sumowanie zadan potwierdzajgcych zrealizowanych przez poszczegdine podmioty,
wystepujgce w postepowaniu, nie bedzie uznane za spetnienie tego warunku.

()
5. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa,
podmiotu, o ktérych mowa powyzej nie potwierdzajg spetienia przez Wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy
wykluczenia Zamawiajgcy zgda, aby Wykonawca w terminie okreSlonym przez
Zamawiajgcego:
1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli

wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng,
o ktérych mowa w ust. 2.

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt VIl SIWZ wskazat:

1. Wykonawca wraz z ofertg winien dotgczy¢, aktualne na dzien skladania ofert



oswiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie, ze nie podlega wykluczeniu (na
podstawie przepiséw art. 24 ust. 1 ustawy) oraz, ze spetniania warunki udziatu w
postepowaniu (zawierajgce co najmniej informacje okreslone w zatgczniku nr 2 do SIWZ).

a) W przypadku, gdy Wykonawca powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu
wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetiania, w
zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkdéw udziatu w postepowaniu,
zamieszcza informacje o tych podmiotach w oswiadczeniu, o ktbrym mowa w pkt. 1.

b) Wykonawca, ktéry zamierza powierzyé wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcom, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia z
udzialu w postepowaniu, zamieszcza informacje o podwykonawcach w o$wiadczeniu,
o ktérym mowa w pkt. 1.

1. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu, bedzie stosowat procedure, o ktérej mowa w
art. 24aa ust. 1 Ustawy PZP, w zwigzku z czym:

Zamawiajgcy przed udzieleniem zaméwienia, zastrzega sobie prawo do wezwania
Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do przedstawienia w
wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni terminie aktualnych na dzien ztozenia (wszystkich
lub wybranych) dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez Wykonawce warunkéw, o
ktérych mowa w pkt V. 2. SIWZ, to jest:

()

b) wykazu robot budowlanych wykonanych nie wezesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty
budowlane zostaly wykonane nalezycie, w szczegélnosci informacji o tym czy roboty
zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukohczone,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z

uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢

tych dokumentéw - inne dokumenty; (zawierajgce co najmniej informacje okreslone w
zatgczniku nr 6 do SIWZ).

¢) wykazu oséb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie

robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,

uprawnien, dodwiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia
publicznego a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnoéci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami. (zawierajgce co najmniej informacje okreslone
w zatgczniku nr 7 do SIWZ),

(mmm)

2. Wykonawca, w przypadku gdy bedzie polega¢ na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych w art 22a ustawy PZP, w celu oceny dysponowania
tymi zasobami oraz stosunku tgczgcego go z tymi podmiotami, przediozy Zamawiajgcemu
dokumenty, ktore okreslajg w szczegdlnosci;

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu;

b) sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia publicznego;

c) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego;

d) czy podmiot, na zdolnoSciach ktdrego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci
dotycza.



3. Wykonawca w odniesieniu do podmiotéw, o ktérym mowa w pkt 2, przediozy

Zamawiajacemu dokumenty wymienione w § 5 pkt 1-9 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016 poz. 1126), a dla
podmiotéw majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej dokumenty wymienione w § 7 i 8 rozporzadzenia, o ktérym mowa wyze;j.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte
zfozyt m.in. przystepujacy.

Ustalono, ze przystepujacy ztozyt wraz z ofertg oSwiadczenie, ze przy realizaciji
zamoOwienia bedzie sie powotywad na zasoby innych podmiotow - Pracownia

Archeologiczno-Konserwatorska M. K. K. - osoba do kierowania pracami archeologicznymi
oraz o$wiadczyt, iz podmiot ten nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Przystepujacy ztozyt takze oSwiadczenie, ze zamierza powierzy¢ wykonanie
czesci zamoéwienia podwykonawcom: Pracownia Archeologiczno-Konserwatorska M. K. K. -
kierowanie pracami archeologicznymi / nadzér archeologiczny.

Ustalono takze, ze przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie M. K. K.,
dziatajgcej w imieniu Pracowni Archeologiczno-Konserwatorskiej M. K. K. z 18 marca 2020
r., w ktorym podmiot ten zobowigzuje sie odda¢ przystepujgcemu swoje zasoby w trakcie
realizacji zamowienia na rzecz zamawiajgcego. W zobowigzaniu tym podmiot ten podat
nastepujgce informacje, celem oceny czy stosunek tgczacy go z przystepujgcym gwarantuje
rzeczywisty dostep do zasobdéw tego podmiotu:

- zakres zasobow dostepnych przystepujgcemu: nadzér archeologiczny,

- szczegolowy sposob korzystania z zasobow w trakcie realizacji zamowienia: obecnos¢
archeologa w trakcie prac ziemnych zgodnie z harmonogramem,

- charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt z przystepujgcym: umowa,

- szczegOlowy zakres i okres udziatu przy wykonywaniu zamowienia: nadzor archeologa w
trakcie prac ziemnych zgodnie z harmonogramem.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 26 marca 2020 .,
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do ztozenia m.in.:

- wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
roboty te zostaty wykonane, z zalgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te roboty
budowlane zostaly wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty
zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow - inne dokumenty; (zawierajgce co najmniej informacje okreslone w
zatgczniku nr 6 do SIWZ).

- wykazu oséb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosSci lub kierowanie

robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,

uprawnien, dodwiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia
publicznego a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnoéci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami. (zawierajgce co najmniej informacje okreslone
w zatgczniku nr 7 do SIWZ).

Ustalono takze, ze pismem z 26 marca 2020 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do jednoznacznego okreslenia czy
Pracownia Archeologiczno-Konserwatorska M. K. K. bedzie uczestniczy¢ w postepowaniu
jako podmiot udostepniajgcy swe zasoby czy jako podwykonawca.



W dalszej kolejnoéci ustalono, Ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
przystepujacy pismem z dnia 27 marca 2020 r. ztozyt wykaz robét. W wykazie tym wymienit:

1) Zadanie 1 - ,Termomodernizacja budynku uzytecznosci publicznej zlokalizowanego
przy ul. Zeromskiego 2B w Elblggu wpisanego do rejestru zabytkéw z dnia

24.12.1992 r. w pozycji 242/92 - roboty realizowane w ramach podwykonawstwa”,
zakres: ,zgodnie z zaswiadczeniem”, wartoS¢ robot zrealizowanych w ramach
podwykonawstwa: 2.241.500 zt, wykonane na rzecz Przedsigbiorstwa Budownictwa
Ogodlnego ,Przemystéwka 03” w Elblagu, data wykonanego zamoéwienia: 15.12.2019

r.

2) Zadanie 2 - ,Modernizacja dawnego kosciota NMP - obecnie siedziby centrum Sztuki
Galeria EL w Elblagu” - roboty realizowane w ramach podwykonawstwa”, zakres:
,Zzgodnie z zaswiadczeniem”, warto$¢ robét zrealizowanych w ramach

podwykonawstwa: 1.141.540 zt, wykonane na rzecz Przedsigbiorstwa Budownictwa
Ogolnego ,Przemystéwka 03” w Elblagu, data wykonanego zamoéwienia: 31.01.2020
r.

3) Zadanie 3 - Roboty budowlano - konserwatorskie przy zabytkowym budynku

Gtownym Poczty w Elblagu wpisanym decyzjg WKZ w Elblaggu z dnia 15.02.1994 r.

do rejestru zabytkdéw pod nr A-3666 (dawny numer 324/94) o tacznej wartosci brutto:

- zadanie 1-191.000,00 PLN,

- zadanie 2 - 129.093,70 PLN,

- zadanie 3 - 245.000,00 PLN,

- zadanie 4 - 318.900,00 PLN,

- zadanie 5 - 299.100,00 PLN,

- zadanie 6 - 86.000,00 PLN,

Zakres: realizacja 6 zadan w latach 2015-2019 r., zgodnie z zatgczonym

zaswiadczeniem, wykonane na rzecz Poczty Polskiej S.A. w Warszawie

Ustalono takze, ze do wykazu zatgczono zaswiadczenia Przedsiebiorstwa
Budownictwa Ogélnego ,Przemystéwka 03” w Elblagu z 14 lutego 2020 r. dotyczace zadan
nr 1inr 2 z wykazu. Zatgczono takze zaswiadczenie Poczty Polskiej S.A. dotyczace zadania

nr 3 z wykazu.

W zaswiadczeniu dotyczgcym zadania nr 2 wskazano, co nastepuje:

Firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe G. M. G. z/s w Elblagu przy ul,
Morszynskiej w okresie od 04.06.2019 r., do 31.01.2020 r., w ramach zawartej z moim
przedsiebiorstwem umowy podwykonawstwa Nr 2/2019 z dnia 04.06.2019 r., wykonata
wydzielony przeze mnie etap prac budowlano-konserwatorskich na zadaniu pn.
»Modernizacja dawnego kosciota NMP - obecnie siedziby Centrum Sztuki GALERIA EL w
Elblggu”, ktérego zakres obejmowat m.in..

- Roboty budowlano-konserwatorskle przy gotyckich murach ceglanych podziemia obiektu o
pow. catkowitej 200 m2, aw tym:

- renowacje muréw fundamentowych z cegiet gotyckich przez usuniecie wody kapilarnej

- wypetnienie pustek zaprawg wypetniajgcg w murach ceglanych wraz z iniekcjg
-impregnacje muru z cegly gotyckiej metodg natryskowg

- wgtebng naprawe powierzchni muréw zabytkowych przy gt. kucia do 1/2 ceglty —
2/3cegly

- wgtebno-powierzchnlowg naprawe powierzchni muréw zabytkowych przy gt. kucia do 1/2
cegly i maks. pow. naprawy do 0,25 m?2

- wykucie starych spoin z zaprawy w murach z cegty zabytkowej



- spoinowanie muréw zabytkowych

- przygotowanie powierzchni muréw zabytkowych nieotynkowanych pod uszczelnienie
- izolacje powierzchni plonowych muréw zabytkowych

- roboty towarzyszgce i pomocnicze m. In., tj.: roboty ziemne

- inne roboty zabezpieczajgce mury ceglane podziemia przed destrukcyjnym wptywem
$rodowiska ich zalegania

- Roboty budowlano-konserwatorskle przy gotyckich murach ceglanych nadziemia obiektu w
llosci catkowitej 1100 m2Z w tym:

- wstepne oczyszczenie zabytkowego muru gotyckiego

- oczyszczanie $cian szczotkami stalowymi

- odgrzybianie $cian przez dwukrotne opryskiwanie preparatem

- wykucie starych spoin z zaprawy w murach gtadkich z cegly ceramicznej
- spoinowanie muréw gtadkich

- naprawa powierzchni muréw zabytkowych przy gt. kucia do 1/2 cegty - 2/3 cegly

- naprawa powierzchni muréw zabytkowych przy gt. kucia do 1/2 cegly do 0,25 m2w
jednym miejscu

- naprawa peknie¢ w murach grubych z cegly gotyckiej - przemurowanie cegta gotyckg na
zaprawie

- impregnacja elewacji muréw z cegly gotyckiej metodg natryskowg

roboty towarzyszace i pomocnicze, m.in. tj.: roboty zwigzane z ustawieniem i pracg
rusztowan oraz zabezpieczenie wejS¢ do obiektu

Wyspecyfikowany J/w zakres robét zostat odebrany przez Inwestora Centrum Sztuki
GALERIA EL oraz nadzér konserwatorski Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkow
Olsztynie Odziat w Elblaggu, a jego wymiar finansowy kosztéw kwalifikowanych do pomocy
UE- zostat skwantyfikowany kwotg 1.141.540 zt brutto (z VAT). Zgodnie z dokumentami
odbiorowymi roboty referencyjne zostaty wykonane nalezycie.

Ustalono takze, ze tym samym pismem przystepujgcy ztozyt wykaz osob,
skierowanych do realizacji zamdwienia. W wykazie tym wskazat, Zze dysponuje m.in. osoba:

P. M., archeolog zgodnie z art. 37e ustawy z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkdw i
opiece nad zabytkami ( t.j Dz. U. z 2020, poz 282.), ktéremu powierzone zostanie kierowanie
pracami archeologicznymi i ktérym przystepujgcy dysponuje posrednio - udostepnienie
przez podmiot - Pracowni¢ Archeologiczno-Konserwatorskg M. K. K. zgodnie z zatgczonym
do oferty zobowigzaniem.

Ustalono takze, ze pismem z dnia 30 marca 2020 r. przystepujacy osSwiadczyt, ze w
zwigzku z utrudniong procedurg uzyskiwania dokumentéw z powodu panujgcej pandemii nie
jest w stanie w wyznaczonym terminie dostarczy¢ dokumentéw podmiotu trzeciego, o
ktérych mowa w wezwaniu. W zaistniaty stanie, korzystajagc z zapiséw SIWZ zawartych w pkt
V ppkt 5.2 przenoszacych zapis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp - zobowigzuje sie do osobistego
wykonania cato$ci zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym przedktadam zmienione
oswiadczenie wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia oraz zmieniony wykaz os6b. Do
ww. pisma zatgczono o$wiadczenie opatrzone datg 23.03.2020 r., iz przystepujacy przy
realizacji zamowienia nie bedzie powotywac sie na zasoby innych podmiotéw oraz, ze nie
zamierza powierza¢ wykonania czesci zamowienia podwykonawcom. Do ww. pisma
zatgczono takze wykaz osob, opatrzony datg 27 marca 2020 r., w ktérym w miejsce pana P.
M. przystepujacy wpisat, iz dysponuje osobg: K. M. K., archeolog zgodnie z art. 37 e ustawy
z 23.07.2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami, ktérej powierzone zostanie
kierowanie pracami archeologicznymi, i ktérg przystepujacy dysponuje na podstawie umowy
cywilno-prawnej (dysponowanie wiasne).

Ustalono takze, ze zamawiajacy pismem z dnia 7 kwietnia 2020 r. zawiadomit



odwotujgcego o wyborze oferty ztozonej przez przystepujgcego jako najkorzystniejszej.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 24 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie:

12) wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (...).

16) wykonawce, ktdry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacii, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekc;ji", lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli wykonawca nie zlozyt o$wiadczenia, o
ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Ze mimo ich zfoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Bezzasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 16,
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z udziatu w
postepowaniu z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia i wprowadzania zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji
odno$nie spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu.

Nie mozna byto zgodzi¢ sie z odwotujacym, jakoby zadanie nr 2 wykazane przez
przystepujgcego w wykazie robét ,modernizacja dawnego kosciota NMP - obecnie siedziby
Centrum Sztuki Galeria EL w Elblagu” nie mogto zosta¢ przez zamawiajacego uwzglednione
przy ocenie spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu, o ktbrym mowa w pkt V. 2.2. 2)
SIWZ. Stosownie do tego warunku udziatu w postepowaniu, o udzielenie zamowienia
ubiegac sie moze Wykonawca ktéry wykaze, Zze posiada wiedze i doSwiadczenie zawodowe
umozliwiajgce wykonanie przedmiotu zamowienia, to jest nalezycie wykonat w okresie
ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwa zadania polegajgce na
prowadzeniu prac konserwatorskich i robét budowlanych przy zabytku wpisanym do rejestru
zabytkoéw, o wartosci facznie minimum 4.000.000,00 zt (stownie: cztery miliny ztotych) brutto
z czego przynajmniej jedno zadanie zawiera prace przy konserwacji nie tynkowanego lica

ceglanego muru gotyckiego o powierzchni przynajmniej 1 000 m?.

Odwotujgcy wywiodt w odwotaniu, ze doswiadczenie zdobyte przez przystepujacego
na zadaniu nr 2 nie moze zosta¢ uwzglednione, gdyz dotyczy robét, ktére nie zostaty
ukonczone, a ponadto nie stanowi wydzielonego zadania i przedmiotu odbioru kwitujgcego
ich nalezyte wykonanie.

Jak wynikato z zaswiadczenia Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogdlnego
Przemystéwka 03 z dnia 14 lutego 2020 r. zatgczonego do wykazu robot, przystepujgcy jako
podwykonawca wykonat na jego rzecz wydzielony przez niego etap prac budowlano-
konserwatorskich na zadaniu ,modernizacja dawnego ko$ciota NMP - obecnie siedziby
Centrum Sztuki Galeria EL w Elblagu”, ktérego zakres obejmowat:

- roboty budowlano-konserwatorskie przy gotyckich murach ceglanych podziemia obiektu o



pow. catkowitej 200 m2,

- roboty budowlano-konserwatorskie przy gotyckich murach ceglanych nadziemia obiektu w
llosci catkowitej 1100 m2.

W zaswiadczeniu wskazano takze, ze wyspecyfikowany zakres robét zostat odebrany
przez inwestora - Centrum Sztuki Galeria EL oraz nadzér konserwatorski, a roboty zostaty
wykonane nalezycie.

Bez znaczenia z punktu widzenia spetiania przywotanego warunku udziatu w
postepowaniu pozostawata okoliczno$¢, ze wydzielone i odebrane przez generalnego
wykonawce, inwestora i nadzor konserwatorski roboty budowlane stanowity element
wiekszej i niezakonczonej jeszcze inwestycji pn. ,Modernizacja dawnego kosSciota NMP -
obecnie siedziby Sztuki Galeria EL w Elblggu”. Skoro zakres rob6t, na ktory powotat sie
przystepujacy, zostat wyodrebniony, wykonany i odebrany przez generalnego wykonawce,
inwestora i konserwatora zabytkow oraz wpisywat sie treS¢ warunku udziatu w
postepowaniu, to brak byto podstaw do jego kwestionowania.

Potwierdzeniem prawdziwosci zaswiadczenia ztozonego przez przystepujacego
okazaly sie dodatkowe dokumenty ziozone przez przystepujgcego przy piSmie procesowym
z 18 czerwca 2020 r. Przystepujacy ztozyt protokdt odbioru etapowego prac budowlano-
konserwatorskich z dnia 31 stycznia 2020 r., podpisany przez generalnego wykonawce,
inwestora, a takze pracownika Wojewo6dzkiego Urzedu Ochrony Zabytkéw. Z dokumentu
tego wynikato, ze wykonane prace stanowity 100 % etapu powierzonego przystepujgcemu
jako podwykonawcy.

Potwierdzeniem prawdziwosci zaswiadczenia ztozonego przez przystepujgcego
zamawiajgcego okazalo sie takze zaswiadczenie wystawione prze samego inwestora w dniu
17 czerwca 2020 r. (zatgcznik do pisma procesowego przystepujacego z 18 czerwca 2020
r.). Zzaswiadczenia tego rowniez wynikato, ze przystepujacy wykonat wydzielony zakres
przedmiotu zamowienia w zakresie robét budowlano-konserwatorskich przy scianach
ceglanych. Ponadto z dokumentu réwniez wynikalo, ze prace zostaty odebrane przez
samego inwestora jak i nadzoér konserwatorski. Zgadza sie takze warto$¢ robét odebranych
do 31.01.2020 r. na kwote 1.141.540 zt brutto. Potwierdzeniem uznania robét za nalezycie
wykonane robo6t sg takze faktury wystawione przez przystepujgcego generalnemu
wykonawcy oraz towarzyszgce im dowody ich optacenia przez P.B.O. Przemysiowka 03.

Z powyzszym dowodow wynikato zatem jednoznacznie, ze cze$¢ zadania
inwestycyjnego odpowiadajgca tresci warunku niewatpliwie zostata zatem wyodrebniona, a
nastepnie wykonana nalezycie przez przystepujacego, prawidtowo ukohczona, odebrana
przez generalnego wykonawce, inwestora i nadzér konserwatorski, a naleznosci z tytutu
wykonania robot zostaty zaptacone.

Bez znaczenia w tej sytuaciji pozostaje fakt, ze na inwestyciji toczg sig dalsze prace,
ktérych zakres przekracza wymogi okreslone w warunku. To, Ze na zadaniu dalsze prace sie
tocza, nie bylo sporne miedzy stronami. Wynika to takze z dowodéw ztozonych przez
odwotujgcego, m.in. fotografii, wzoru umowy dla inwestyciji, projektu wykonawczego,
obmiaru, zatgczonych do odwotania. Z dowodow tych mozna byto wywnioskowaé, ze catos¢
inwestycji zostanie ukonczona dopiero w terminie do 30 wrze$nia 2020 r. Jednakze nie
Swiadczy to o zasadnos$ci zarzutu. Dostrzezenia wymaga, ze wykonawca hie powotat sie na
do$wiadczenie, ktérego na moment ofertowania jeszcze nie zdobyt, ale wytgcznie na
doswiadczenie zdobyte w wykonaniu wydzielonego, odebranego i ukoriczonego juz etapu
robot.

Zresztg z samego warunku udziatu w postepowaniu mozna byto wywnioskowa¢ po
pierwsze, ze referencyjne zadanie miato ,polega¢ na prowadzeniu prac konserwatorskich i
robé6t budowlanych”. Po drugie, jedno z zadan miato ,zawiera¢” prace przy konserwacji nie

tynkowanego lica ceglanego muru gotyckiego o powierzchni przynajmniej 1000 m2. Stowo
,zawiera¢” w jezyku polskim oznacza wszak ,bycie sktadnikiem czego$” lub ,znajdowanie sie
w obrebie czegos”. Oznacza to, ze prace przy konserwacji nie tynkowanego lica ceglanego
miaty by¢ sktadnikiem zadania, znajdowa¢ sie w obrebie zadania.

Bezzasadny okazat sie zarzut, wywodzony przez odwolujgcego z § 15 wzoru umowy
dla inwestycji, jakoby strony umowy dla zadania nr 2 miaty uzgodni¢ zakaz wykonania
odbioru cze$ciowego, po wykonaniu renowacji tylko niektérych cian. § 15 wzoru umowy
(zatacznik nr 6 do odwotania) stanowi:

1. Rozliczenie robét bedzie nastepowato na podstawie faktu czesciowych za wykonane
elementy rob6t do osiggniecia wysokosci 90% wynagrodzenia umownego.

2. Dokumentami stanowigcymi podstawe do wystawienia faktu czesciowych bedg



czesciowe protokoty odbioru rob6t wraz z podaniem procentowego zaawansowania
robét, podpisane przez kierownika budowy i potwierdzone przez inspektora nadzoru
robét budowlanych oraz inspektora nadzoru o specjalnosci zgodnej ze specjalnoscig
odbieranych robot.

Wzieto pod uwage, ze przystepujacy ztozyt przy piSmie procesowym z 18 czerwca
2020 r. dowdd przeciwny (protokot odbioru etapowego z dnia 31.01.2020 r.), z ktérego
wynikato, ze strony umowy dokonaty cze$ciowego odbioru wydzielonego etapu robét w dniu
31 stycznia 2020 r. Co wiecej, osoby podpisujgce protokédt dokonaty tez oceny jakosci
wykonanych robo6t, okreslajac je jako ,dobre” i ,wykonane nalezycie”. Nie mozna byto sie
zatem zgodzi¢ z odwotujgcym, Ze nie byt to odbior jako$ciowy, a oparty jedynie na
zaawansowaniu prac. Tak wiec strony umowy, ktérych zgodny zamiar jest kluczowy przy
dokonywaniu wyktadni umowy (por. art. 65 § 2 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp),
rozumialy jg inaczej niz odwotujgcy.

Bezzasadne okazato sie wywodzenie zakazu dokonania odbioru czesciowego przy
udziale konserwatora zabytkéw z tre$ci pozwolenia Wojewodzkiego Urzedu ochrony
Zabytkow w Olsztynie, Delegatura w Elblagu nr 83/2017 z dnia 27 lutego 2017 r. (zatgcznik
nr 10 do odwotania). Z dokumentu tego wynikato jedynie, ze organ zobowigzat
whnioskodawce, to jest inwestora - Dyrektora Galerii El w Elblggu do dokonania odbioru
koncowego z udziatem WKZ. Przywotanym pozwoleniem natozono zatem jedynie obowigzek
dokonania odbioru koricowego z udziatem WKZ. Nie wynikat z niego zakaz wykonania
odbioru cze$ciowego z udziatem konserwatora. Wreszcie, rozstrzygajgcy dla tej kwestii
okazat sie protokét odbioru etapowego z dnia 31.01.2020 r., ktory zostat - jak wynikato z
jego tresci - podpisany przez przedstawiciela urzedu konserwatorskiego.

Bezzasadne okazato sie powotywanie sie odwotujgcego na wyrok Izby z 10 grudnia
2019 r. KIO 2379/19. Stan faktyczny na tle ktdrego wydano ten wyrok byt inny. W tamtej
sprawie wykonawca na wezwanie wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ztozyt
wykaz robét budowlanych oraz protokét odbioru koncowego dla zadania ,Rozbudowa drogi
powiatowej nr 1535C tochowo - Zamos$¢”, z ktérych wynikato, iz realizacja ww. zadania
zakonczyta sie w dniu 30 pazdziernika 2019 r., tj. po uptywie terminu sktadania ofert (10
pazdziernika 2019 r.). Wykonawca w tamtej sprawie w wykazie wprost powotat sie zatem na
robote, ktorej nie ukoriczono w dacie skladania ofert. Jest to inna sytuacja, gdyz w
analizowanej sprawie roboty odpowiadajace tresci warunku, zgodnie z trescig wykazu robot i
zaswiadczeniem generalnego wykonawcy, zostaty wydzielone, wykonane i odebrane w dacie
31 stycznia 2020 r. , a wiec przed uptywem terminu sktadania ofert, ktory przypadat na dzien
25 marca 2020 r.

Chybiony okazat sie takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 22a ust. 2 oraz
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z powodu
niewykazania warunku w zakresie dysponowania osobg na stanowisko kierownika prac
archeologicznych i zaakceptowanie samowolnego uzupetienia dokumentéw przez
przystepujgcego w zakresie wykazu 0sob niepoprzedzonego wezwaniem zamawiajgcego.

Nie byto sporne, ze kwestionowany wykaz osob przystepujgcy ztozyt zamawiajgcemu
w dniu 30 marca 2020 r. Tymczasem, jak wynikato z dokumentacji postepowania,
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wykazu w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
pismami z dnia 26 marca 2020 r., wyznaczajgc wykonawcy termin do dnia 2 kwietnia 2020 r.
W tej sytuacji nie mozna bylo utrzymywac, ze wykaz oséb, ktéry wptyngt do zamawiajgcego
w zakreslonym terminie, jest dokumentem ztozonym samodzielnie, bez wezwania
zamawiajgcego. Nie zmienia tej kwalifikacji okolicznos¢, ze przystepujgcy ztozyt
zamawiajagcemu takze wykaz oséb w dnia 27 marca 2020 r. Wykonawca w pismie z dnia 30
marca 2020 r. wyjasnit powody zmiany tresci pierwotnego wykazu, tak wiec nie ulegato
watpliwosci, ktéry dokument uznaje za ostatecznie wigzacy. Dostrzezenia wymagato takze,
ze zamawiajgcy po 27 marca 2020, a przed 30 marca 2020 r. nie podjat jeszcze
jakichkolwiek czynno$ci w zwigzku z trescig pierwotnie ztozonego wykazu osob. W tej
sytuacji, zamawiajgcy prawidtowo przyjat, ze wigzacy jest wykaz drugi, a przystepujacy do
uptywu terminu wyznaczonego w wezwaniu miat prawo ksztattowaé ostatecznie tresé
sktadanego wykazu osob.

Chybiony okazat sie zarzut odwotujgcego jakoby ztozenie przez przystepujacego w
wykazie oséb oswiadczenia, iz pani M. K. K. jest zasobem wtasnym przystepujgcego, jest
dziataniem pozornym.

Odwotujgcy argumentowat, ze skoro pierwotnie pani M. K. K. udostepniata swéj
zaso6b w postaci pracownika z uprawnieniami, to obecnie réwniez udostepnia zaséb swojego
przedsiebiorstwa tyle, Ze wiasng osobe.



Wzieto pod uwage, ze z zadnego fragmentu zobowigzania pani M. K. K. nie wynikato
w sposdb wyrazny i jednoznaczny, jakoby zobowigzata sie ona do udostepnienia
przystepujgcemu pana P. M. (por. zobowigzanie z 18.03.2020 r. zatgczone do oferty
przystepujacego). W zatgczonym do oferty zobowigzaniu pani M. K. K., zobowigzata sig ona
udostepni¢ przystepujacemu zaséb opisany jako ,nadzér archeologiczny”. W czesci
zobowigzania dotyczgcej ,szczegotowego odpisania sposobu wykorzystania zasobu przez
przystepujacego przy wykonywaniu zamdéwienia” wpisano jedynie ,obecnos¢ archeologa w
trakcie prac ziemnych zgodnie z harmonogramem”. W polu ,charakter stosunku, jaki bedzie
mnie tgczyt z wykonawcg” wpisano ,umowa”. Wreszcie w polu ,szczegbtowy zakres i okres
mojego udziatu przy wykonywaniu zaméwienia” wpisano ,nadzér archeologiczny w trakcie
prac ziemnych zgodnie z harmonogramem”.

Jak wynikato zatem z treSci zobowigzania, w Zadnej jego czesci nie wskazano, ze
Pani M. K. K. - wtascicielka Pracowni Archeologiczno-Konserwatorskiej, M. K. K.,
zobowigzuje sie udostepni¢ przystepujgcemu pana M. W tej sytuacji tre§¢ zobowigzania pani
K. nie pozostawata w sprzecznosci z treScig wykazu oso6b, ztozonego zamawiajgcemu w
dniu 30 marca 2020 r. W wykazie tym przystepujacy wpisat, ze dysponuje archeologiem -
panig M. K. K., na podstawie umowy cywilnoprawnej i zamierza jej powierzy¢ kierowanie
pracami archeologicznymi”. Przystepujacy okreslit takze swe dysponowaniem panig K.
mianem ,dysponowania wiasnego”.

Podkreslenia wymaga, ze pani K., ktéra sama jest archeologiem, sprawowaé ma
nadzér archeologiczny, co nie byto sprzeczne z zobowigzaniem. Sprawowata go bedzie na
podstawie umowy cywilnoprawnej zawartej z przystepujacym, co tez nie byto sprzeczne, a
wrecz mozna byto wyczyta¢ z zobowigzania, w ktérym tez wspomniano o umowie. Wreszcie,
jezeli panig K. tgczy z przystepujgcym umowa, jak wskazano w zobowigzaniu i w wykazie
0s0b, to stusznie przystepujacy okreslit dysponowanie panig K. mianem ,dysponowania
wiasnego”. Poniewaz pani K. jest wiascicielkg firmy, to w sytuacji, gdy to ona sama bedzie
wykonywata czynnosci archeologa, faczy¢ jg bedzie z przystepujgcym stosunek bezposredni,
a nie posredni. Pani K. nie bedzie wszak udostepniana przystepujgcemu przez jaki$ inny
podmiot. Z sytuacjg dysponowania posredniego, za posrednictwem podmiotu trzeciego,
mielibySmy do czynienia w sytuacji, gdyby pani K. udostepniata przystepujagcemu swego
pracownika. Tylko w tej sytuaciji mozna byloby powiedzie¢, ze przystepujacy, celem
wykonania zamowienia, polega na zasobach podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 22a
ustawy Pzp. Biorgc powyzsze pod uwage, zarzut okazat sie bezzasadny.

Odnoszac sie natomiast do ztozonego w dniu 30 marca 2020 r. oSwiadczenia
przystepujacego o samodzielnym spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, to nalezy
wskazac na cel jego sktadania zgodnie z ustawg Pzp. W mys$l art. 25a ust. 1 ustawy Pzp
oswiadczenie to stanowi jedynie ,wstepne” potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Tymczasem wykaz osob, kwalifikowany jest jako ,0éwiadczenie
potwierdzajgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu” w rozumieniu art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Wynika to wszak z § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca
2016 . w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy do wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, wydanego na podstawie delegacji z art. 25 ust. 2
ustawy Pzp. Dokument ten sktadany jest wiec celem ostatecznego potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Skoro zas, jak wskazano wczes$niej, sporny wykaz osob
potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, to bezzasadny jest zarzut
zaniechania wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem z postepowania wyklucza sie bowiem
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Na marginesie
nalezato rowniez wskazac¢, ze zmiana polegajgca na zobowigzaniu sie wykonawcy, ktéry
samodzielnie spetnia warunek do osobistego wykonania zaméwienia jest dopuszczalna w
Swietle art. 22a ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do ww.
przepisu, zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Udzielenie zamowienia nastepuje z momentem podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy nie wykazat, aby w analizowanej sprawie zamawiajacy
zawart juz takg umowe. Zamawiajgcy nie mogt zatem naruszy¢ przywotanego przepisu.

Izba nie mogta rozpoznaé zarzutu dotyczgcego ilosci prac przy konserwacii
nietynkowanego lica ceglanego muru gotyckiego na zadaniu nr 2 wykonanym przez

przystepujacego.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore
nie byly zawarte w odwotaniu. Z przywotanego przepisu wynika zakaz orzekania przez Izbe
w odniesieniu do zarzutéw, ktdre zostang sformutowane na pézniejszym etapie, poza



odwotaniem, w tym réwniez na etapie rozprawy. Kluczowe znaczenie ma rozstrzygniecie co
oznacza pojecie ,zarzutu”, o ktérym mowa we wskazanym wyzej przepisie. Na ten temat
wielokrotnie i jednolicie wypowiadaty sie zaroéwno Izba, jak i sady okregowe sprawujgce
nadzér instancyjny nad orzeczeniami Izby. Zarzut stanowig wskazane przez odwotujgcego
konkretne fakty $wiadczace o naruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Wskazanie za$ nowych faktéw, nawet wypetniajgcych dyspozycije tego samego przepisu
ustawy Pzp, stanowi nowy zarzut. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego
w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty
podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja
prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwoluje
sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad orzekajacy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, Zze mozna je przyporzadkowac okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”.

Izba stwierdzita, ze z sytuacjg postawienia na rozprawie nowego zarzutu, nieznanego
odwotaniu, mielismy do czynienia w tej sprawie. Odwotujgcy w trakcie rozprawy sformutowat
zarzut, zgodnie z ktorym przystepujacy miat ztozy¢ nieprawdziwe oswiadczenie i nie
wykazac warunku udziatu w postepowaniu w ten sposoéb, ze miat przedstawi¢ zaswiadczenie
Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogélnego Przemystéwka 03 z 14 lutego 2020 r., w ktérym
podano nieprawdziwg iloS¢ prac przy konserwacji nie tynkowanego lica ceglanego muru
gotyckiego na zadaniu nr 2. Odwotujgcy na rozprawie wywiodt bowiem, ze w zaswiadczeniu

wskazano iz wykonano 1100 m? takich prac, podczas gdy w rzeczywisto$ci przystepujacy
miat wykona¢ jedynie ok. 580 m? takich prac.

Jak stusznie wywiedli zamawiajgcy i przystepujgcy, tak sformutowanego zarzutu
prozno byto szuka¢ w tresci odwotania. Co wiecej, jak stusznie wskazat zamawiajgcy,
odwotujgcy na stronie 7 w akapicie 4 odwotania napisat:

A zatem nawet jesli M. G. wykonata renowacije 1100 m2 muru nadziemia, to nie mozna tego
zakresu poczytaé jako wykonanie catosci renowaciji muréw gotyckich nadziemia. W
konsekwenciji, i to przyjmujac najbardziej korzystng dla wykonawcy interpretacije, nie zostat
wykonany obiekt, czyli zamknieta funkcjonalna catos¢, w mys| przepiséw Prawa
budowlanego, ktéra podlegataby odrebnemu odbiorowi. Z przytoczonych danych i tresci
referencji dla Zadania 2 wynika, iz M. G. wykonata ok. potowy renowaciji watku ceglanego dla
murdw gotyckich nadziemia. | tu rowniez nalezy wskaza¢, iz wystawiajgcy zaswiadczenie tez
dokonat tego rozréznienia, a mianowicie wskazat, iz dla muréw nadziemia M. G. wykonata
roboty konserwatorskie w okreslonej ilosci. A wiec nie caty obiekt, a tylko jaka$ ilos¢, nie
stanowigcg zamknietej cato$ci.

Jak wynika z powyzszego fragmentu uzasadnienia odwotania, przedmiotem zarzutu
postawionego w odwotaniu byto jedynie to, ze - niekwestionowana co do powierzchni ilos¢
wykonanej konserwacji murdw - nie moze by¢ uznana za wpisujgcg sie w tre§¢ warunku
udziatu w postepowaniu z tego powodu, iz roboty te nie objely catej renowacji watku
ceglanego, ale jego czesc, niestanowigcg zamknietej catosci.

Whbrew stanowisku odwotujgcego spornego zarzutu prézno bylo szukaé réwniez na
wskazywane;j stronie 5 i 6 odwotania. Na stronie 6, jest mowa o wykonaniu przez
przystepujacego czesci prac naprawczych elewacji potudniowej i wschodniej, ktdre sg
czescig catej inwestycji czy czescig programu naprawczego. Z powyzszego wynika, ze w tym
fragmencie odwotania jest mowa o wykonanych pracach, ktére co do powierzchni nie sg
kwestionowane. Istotg zarzutu jest to, ze wykonane prace sg tylko czescig wiekszej catosci.
Analogicznie, na stronie 5 odwotania postawiono jedynie zarzut, ze prace ktére zostaty
wykonane nie $wiadczg o ukonczeniu renowacji elewacji wschodniej budynku. Nigdzie nie
postawiono zarzutu, w ktérym kwestionowanoby wykonane prace co do ich ilosci, za$ jak
wynika ze strony 7 odwotania, odwotujgcy wrecz z faktu, ze przystepujacy wykonat potowe
renowacji watku ceglanego wynikajgcego z obmiaru (ok. 1100 m2 z ok. 2072 m2) wywodzi
zarzut, ze nie moze to zosta¢ uznane za wykonanie catosci zadania.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
zobowigzana byta poming¢ przy wyrokowaniu nowy zarzut sformutowany w trakcie rozprawy.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie lzby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sagd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05



(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentenciji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cale orzeczenie musiato przybra¢ posta¢
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.

przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wplyw na wynik postepowania. W analizowanej nie stwierdzono zadnego
naruszenia przepiséw ustawy Pzp, co musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w

piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgca” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie odwotanie podlegato oddaleniu w catosci. Kosztami
postepowania odwotawczego obcigzono zatem w cato$ci odwotujgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w
wysokos$ci 10.000 zt, wynagrodzenie pethomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt, oraz
koszty dojazdu petnomocnika na rozprawe w wysokosci 183,60 zt, ustalone na podstawie
rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a i b oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U.z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....cccoceeivreennen.
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