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WYROK

z dnia 15 wrzes$nia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 13 wrze$nia 2021 roku, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2021 roku przez
wykonawce ADG Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Chorzowie w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Slaski Urzad Wojewddzki w

Katowicach
przy udziale wykonawcy Termo-Klima MK Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spétka jawna w Katowicach, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ADG Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Chorzowie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesigé tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce ADG Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig w
Chorzowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), na niniejszy wyrok,

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......cccoeoeeiieiiiieieeeeeene

Sygn. akt: KIO 2349/21

Uzasadnienie



Zamawiajacy - Slaski Urzad Wojewodzki w Katowicach - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktdrego przedmiotem jest wykonanie instalacji wentylacji
i Kimatyzacji w budynku Slgskiego Urzedu Wojewddzkiego w Katowicach przy ul. Damrota
16 - pietro 21i 3.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129), zwang dalej
ustawg P.z.p.

W dniu 4 sierpnia 2021 roku wykonawca ADG Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Chorzowie (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego zarzucajgc naruszenie:

a) art. 226 ust. 1 pkt 2b ustawy P.z.p., poprzez odrzucenie jego oferty w sytuacji, gdy nie
zaistniaty okolicznosci uprawniajgce zamawiajgcego do jego zastosowania,

b) art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie postepowania w sposoéb nie
zapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania odwotujgcego w
stosunku do innych uczestnikdw postepowania, co w efekcie moze prowadzi¢ do naruszenia
art. 17 ust. 2 oraz art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie:
- uniewaznienia czynno$ci odrzucenia naszej oferty,
- powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

2) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego wedtug norm prawem przewidzianych na podstawie przedstawionych na
rozprawie rachunkow.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 sierpnia 2021 roku wniést o
oddalenie odwotania w cato$ci oraz o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca
Termo-Klima MK Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka jawna w Katowicach
(dalej: przystepujacy). Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego, wnidst o oddalenie
odwotania oraz 0 zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego
poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 7 czerwca 2021 r. zostato ogloszone postgpowanie na ,WWykonanie instalacii
wentylaciji i klimatyzacji w budynku Slgskiego Urzedu Wojewddzkiego w Katowicach przy ul.
Damrota 16 — pietro 2 i 3" — numer postepowania BA.1.272.17.2021. Jednym z warunkdéw
udziatu w postepowaniu, wskazanym w rozdz. VIl ust. 2 pkt 4 specyfikacji warunkéw
zamowienia (s.w.z.), byto, by wykonawca wykazat sie wykonaniem min. 1 roboty polegajgcej
na wykonaniu instalacji wentylaciji i klimatyzacji w kwocie min. 1.500.000 zt brutto na obiekcie
kubaturowym, przy ktérym prace montazowe wykonywano na czynnym obiekcie, w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i warto$ci, daty i miejsca
wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Pismem z dnia 9 lipca 2021 roku zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia:

»2) Wykazu robét budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 5 lat, a



jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotdw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3 referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktoérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢
tych dokumentow - inne odpowiednie dokumenty”.

W odpowiedzi na wezwanie, w dniu 14 lipca 2021 roku, odwotujgcy zfozyt wykaz
robo6t budowlanych, w ktérym wykazat robote budowlana: ,Montaz klimatyzacji i wentylaciji
wybranych pomieszczen parteru, |, Il, lll i V pietra w budynku kubaturowym Urzedu
Miejskiego w Gliwicach przy ul. Zwyciestwa 21”, realizowang na rzecz Urzedu Miejskiego w
Gliwicach w okresie od 07.05.2019 do 07.05.2021 na kwote 2 044 647,70 zt brutto. Do
wykazu referencje z dnia 10 czerwca 2021 roku wystawiong przez Urzad Miejski w
Gliwicach o tresci:

Potwierdzam, ze firma ADG Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie ul, Gérnoslaska 7
wykonata na rzecz Gliwic - miasta na prawach powiatu zadanie o warto$ci 2 044 647,70 zt
brutto w oparciu o ,Projekt budowlany i wykonawczy instalacji klimatyzaciji i wentylacji
wybranych pomieszczen biurowych parteru, |, II, lll, IV i V pietra budynku Urzedu Miasta w

Gliwicach przy ul. Zwyciestwa 21” sporzgdzony przez firme Prokliwent w nastepujacych
etapach:

1. ,Montaz klimatyzacji i wentylacji wybranych pomieszczen V-go pietra w budynku Urzedu
Miejskiego przy ul. Zwyciestwa 21” zrealizowane zgodnie z umowg nr OR.2510.1.2019 z
dnia 07.05.2019.

Termin wykonania przedmiotu umowy: od 07.05.2019 r. do 30.07.2019 .

Warto$¢ robét objetych przedmiotem umowy: 697 656,00 zt brutto,

2. ,Montaz klimatyzaciji i wentylacji wybranych pomieszczen I-go pietra w budynku Urzedu
Miejskiego przy ul. Zwyciestwa 21” zrealizowane zgodnie z umowg nr OR.2510.8.2019 z
dnia 04.09.2019.

Termin wykonania przedmiotu umowy: od 04.09.2019 r. do 03.11.2019r.

Warto$¢ robdt objetych przedmiotem umowy: 215 557,50 zt brutto,

3. ,Montaz klimatyzaciji i wentylacji wybranych pomieszczen Ili lll-go pietra w budynku
Urzedu Miejskiego przy ul. Zwyciestwa 21” zrealizowane zgodnie z umowa nr
OR.2510.16.2020 z dnia 07.01.2021 r.

Termin wykonania przedmiotu umowy: od 07.01.2021 r, do 07.05.2021 r.

Warto$¢ robdt objetych przedmiotem umowy: 1 131 434,20 zt brutto.

Roboty budowlane zostaty zrealizowane terminowo z nalezytg staranno$cig oraz zgodnie ze
sztukg budowlang.

W dniu 2 sierpnia 2021 roku zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
odwotujgcego. W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze ,Wykonawca ztozyt wymagane
dokumenty, jednak Zamawiajgcy uznat, Zze nie potwierdzajg one spetniania warunku udziatu
w postepowaniu”. Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,referencje potwierdzajg wykonanie 3 robot
budowlanych o fgcznej wartosci 2 044 647,70 zt, ale zadna z tych robét nie spetnia warunku
postawionego przez Zamawiajgcego, mianowicie ich warto$¢ nie przekraczata 1 500 000,00
zt. Roboty te byty wykonane na podstawie trzech réznych uméw, a najwieksza z tych robot
wynosita 1 131 434,20 zt brutto”.



Stan faktyczny zostat ustalony na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie
zambwienia, w tym, w szczegolnosci: specyfikacji warunkow zamowienia, pisma
zamawiajgcego z dnia 9 lipca 2021 roku, pisma odwotujgcego z dnia 14 lipca 2021 roku wraz
z zatgcznikami (w tym wykazu robo6t budowlanych oraz referencii z dnia 10 czerwca 2021
roku), pisma zamawiajgcego z dnia 2 sierpnia 2021 roku.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p.

Istotg sporu jest interpretacja warunku udziatu w postepowaniu w kontekscie robo6t
wskazanych przez odwotujgcego w wykazie oraz zatgczonej do niego referencji z dnia 10

czerwca 2021 roku.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze roboty wykonywane przez odwotujgcego
na rzecz Urzedu Miejskiego w Gliwicach zostaly zrealizowane na podstawie trzech
odrebnych uméw poprzedzonych przeprowadzonymi postepowaniami o udzielenie
zamoéwienia publicznego (okoliczno$¢ bezsporna).

Rozstrzygniecie polega zatem na zajeciu stanowiska, czy wskazane przez
odwotujgcego roboty wykonywane na rzecz Urzedu Miejskiego w Gliwicach mozna
zakwalifikowac jako jedng robote budowlang spetniajgcg wymogi wskazane w rozdz. VIl ust.
2 pkt4 s.w.z.

Odwolujgcy w tresci odwotania podniost, iz stanowisko zamawiajgcego, iz wskazane
przez odwotujgcego roboty nie moga zosta¢ uznane za jedng robote budowlang, jest
bezpodstawne ze wzgledu na definicje robét budowlanych zawartg w art. 7 pkt 21 ustawy
P.z.p. Wskazat ponadto, ze wszystkie 3 roboty byty realizowane na podstawie tej samej
dokumentacji projektowe;.

Zgodnie z art. 7 pkt 21 ustawy P.z.p., przez roboty budowlane nalezy rozumie¢
wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych, okreslonych w zatgczniku
Il do dyrektywy 2014/24/UE, w zatgczniku | do dyrektywy 2014/25/UE oraz objetych dziatem
45 zalgcznika | do rozporzadzenia (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie Wsp6lnego Stownika Zamoéwien (CPV) (Dz. Urz. WE L
340z 16.12.2002, str. 1, z p6zn. zm.), zwanego dalej ,Wspolnym Stownikiem Zamoéwien”, lub
obiektu budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego za pomoca dowolnych
$rodkéw, zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego. Polski ustawodawca
odszedt zatem od definicji zawartej w poprzedniej ustawie - Prawo zamoéwien publicznych
(ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku, Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zgodnie z ktorg
roboty budowlane oznaczaty ,wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, a takze realizacje obiektu
budowlanego w rozumieniu ustawy Prawo budowlane za pomocg dowolnych $rodkow,
zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego”.

W aktualnej ustawie P.z.p. wykaz, do ktérego ustawa odsyta w art. 7 ust. 21, stanowi
przeniesienie w niezmienionym brzmieniu polskiego ttumaczenia zatgcznika do dyrektywy w
sprawie koordynaciji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi, ktory okresla wykaz dziatalno$ci zaliczanych na podstawie statystycznej
klasyfikacji dziatalnosci gospodarczej we Wspdinocie Europejskiej (NACE) do sekcji F -
Budownictwo.

W ocenie Izby, wskazana wyzej definicja nie daje podstaw do oceny, czy kilka robo6t
budowlanych, wykonywanych w warunkach, w jakich odwotujgcy realizowat takie roboty na
rzecz Urzedu Miejskiego w Gliwicach, stanowi jedng robote budowlang spetniajacg warunki
okreslone w s.w.z. Na jej podstawie mozna jedynie potwierdzi¢, ze kazda ze zrealizowanych
robét byta robotg budowlang, co zresztg nie byto pomiedzy stronami sporne. Odwotujacy,
poza ogdlnym powotaniem sie na art. 7 pkt 21 ustawy P.z.p., nie wyjasnit, dlaczego - w jego
ocenie - wykazane roboty nalezy uzna¢ za jedng robote budowlana.



Izba wskazuje, iz mimo ze ustawa P.z.p. w art. 7 pkt 21 nie odwotuje sie do polskich
przepisdw regulujacych roboty budowlane, to nadal ich realizacja w Rzeczypospolitej
Polskiej odbywa sie na zasadach ustalonych w polskich przepisach powszechnie
obowigzujgcych, w tym w szczegdlno$ci w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks
cywilny (Dz. U. 2020, poz. 1740 ze zm.) oraz ustawie z dnia 7 lipca 1994 roku - Prawo
budowlane (Dz. U. 2020, poz. 1333 ze zm.). W opinii Izby ocena, czy wskazane przez
odwotujacego roboty stanowig jedng robote budowlang, winna uwzglednia¢ wskazane
regulacje. Zastosowanie polskich unormowan nie stoi w sprzeczno$ci z regulacjami
europejskimi wskazanymi w art. 7 pkt 21 ustawy P.z.p., jako ze nie odnoszg sie one do tak
szczegbtowych kwestii, jak proces budowlany, na podstawie ktérego roboty sg realizowane.

Zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego, przez umowe o roboty budowlane wykonawca
zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z
projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania
wymaganych przez witasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robét, w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania
obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia. Z kolei Prawo budowlane w art. 3 pkt 13
stanowi, iz protokot odbioru, czyli pisemne $wiadectwo potwierdzajace zakonczenie robot
budowlanych, stanowi nieodzowng czes¢ dokumentaciji budowy. Zgtoszenie obiektu do
odbioru odpowiednim wpisem w dzienniku budowy oraz uczestniczenie w czynnosciach
odbioru nalezy do obowigzkow kierownika budowy (art. 22 pkt 9 Prawa budowlanego).

Z powyzszego wynika, iz o zakonczeniu roboty budowlanej przesadza dokonanie jej
odbioru koncowego. Odbidr kohcowy nie jest wytgcznie czynnoscig techniczng, lecz wigzg
sie z nim réwniez donioste skutki prawne. Jednym z nich jest kwestia rozliczen miedzy
stronami - z chwilg dokonania odbioru wykonawca ma prawo zgda¢ od inwestora wyptaty
naleznego wynagrodzenia. Konsekwencjg spisania dokumentu odbioru jest rowniez
uptyniecie terminu do naliczania kar umownych za opdznienia w realizacji projektu, a takze
przejecie przez zamawiajgcego odpowiedzialnosci za szkody na terenie budowy. Czynno$¢
odbioru polega na oficjalnym przekazaniu przez wykonawce zrealizowanego obiektu
inwestorowi i potwierdzona jest protokotem wymieniajgcym ewentualne wady czy usterki
oraz sposoéb i termin ich usunigcia. Od jej daty rozpoczyna sig bieg rekojmi za wady i
gwaranciji na roboty budowlane.

Jezeli wskazane powyzej czynnosci zwigzane z dokonaniem odbioru kohcowego
miaty miejsce kazdorazowo w przypadku trzech wykazanych przez odwotujgcego robét
wykonywanych na rzecz Urzedu Miejskiego w Gliwicach, to nalezy zatozy¢, ze kazda z nich
byta odrebng robotg budowlang. Jak wynika z listu referencyjnego z dnia 10 czerwca 2021
roku wykazane roboty byly realizowane w nastepujgcych terminach: 7 maja - 30 lipca 2019
r., 4 wrzesnia - 3 listopada 2019 r., 7 stycznia - 7 maja 2021 r. Oznacza to, ze ich realizacja
nie przebiegata w zadnym momencie rownolegle i pomiedzy poszczegblnymi okresami
realizacji byty kilku i kilkumiesigczne przerwy. Odwotujgcy potwierdzit na rozprawie w dniu 13
wrzesnia 2021 roku, ze roboty te byty wykonywane na podstawie trzech odrebnych umoéw, a
zatem - zgodnie z definicjg umowy na roboty budowlane zawartg w art. 647 K.c. - przyjac¢
nalezy, ze kazda z nich zostata odebrana i rozliczona. Jezeli pomiedzy wykonawcg
(odwotujgcym) a inwestorem (UM w Gliwicach) byty jakiekolwiek ustalenia pozwalajgce na
przyjecie, ze wszystkie 3 roboty nalezy traktowac jako jedng (np. jeden odbi6r koncowy,
jedna zapfata za wszystkie 3 etapy), to odwotujgcy winien byt wykazaé ich istnienie. Zgodnie
bowiem z art. 534 ust. 1 ustawy P.z.p., to na odwolujgcym, jako stronie, ktdra z danego faktu
wywodzi skutki prawne, cigzyt obowiazek wskazania dowodéw na istnienie tego faktu. Brak
jakichkolwiek dowodow na te okoliczno$¢ nie pozwala na przyjecie, iz roboty te byly w istocie
jedna robotg budowlang. Bez znaczenia dla oceny sprawy jest okolicznos$¢, iz zamawiajgcy
nie wskazat w s.w.z., ze robota budowlana musi by¢ wykonana na podstawie jednej umowy.
Zastrzezenie takie byloby nieuprawnione, jako ze mogg zaistnie¢ sytuacje, w ktérych - w
istocie - jedna robota budowlana mogtaby by¢ wykonana na podstawie kilku umoéw, niemniej
jednak okoliczno$¢ taka kazdorazowo winna by¢ osobno zbadana. Postawiony przez
zamawiajgcego odgorny zakaz wykazywania takich robét nie mogtby sie ostac.

O tym, ze wskazane przez odwotujgcego roboty sg jedng robotg budowlang nie
przesgdza rowniez fakt, ze zostaty one wykonane na podstawie jednej dokumentacji
projektowej, skoro charakter wykonywanych robét pozwalat zamawiajgcemu UM Gliwice na
ich udzielanie w czesSciach, pomiedzy ktérymi nie zachodzita tozsamos¢ czasowa, a kazda z
tych czesci stanowita odrebng zamknietg cato$é.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, Ze w rozpoznawanym przypadku
odwotujgcy nie miat mozliwosci wykazania sig realizacjg kilku rob6t budowlanych, ktore
wspolnie spetniajg wymogi dotyczacej jednej roboty budowlanej, w sytuacii, gdy zamawiajacy
postawit wymog wykazania jednej takiej roboty. Zsumowanie doswiadczen nabytych podczas
wykonania robot budowlanych o niewielkiej wartosci nie powoduje, ze wykonawca nabyt
doswiadczenie analogiczne do doswiadczenia nabytego w zwigzku z wykonywaniem robét o
duzej wartosci na jednym obiekcie. Przeczy temu charakter robét budowlanych, ktére na



duzym obiekcie cechujg sie znacznie szerszym zakresem i stopniem skomplikowania.

Izba nie uwzglednita wniosku przystepujgcego o zasgdzenie na jego rzecz kosztow
wynagrodzenia petnomocnika, a to z uwagi na tre$¢ § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437), zgodnie z ktérym, w przypadku oddalenia odwotania Izba
zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwolujacego na rzecz zamawiajgcego (pkt
1), natomiast uczestnikowi postepowania odwotawczego koszty przystugujg wytacznie w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania i wniesienia sprzeciwu przez
uczestnika postepowania odwotawczego (pkt 2 i 3), co w niniejszym postepowaniu
odwotawczym nie miato miejsca.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.

2437).

PrzewodniczaCy: .....cooceeioieiieeeeeee
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