sygn. akt: KIO 1517/22

WYROK

z dnia 27 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2022 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2022 r. przez

Investic sp. z 0.0.

z siedzibg w Golinie, ul. Zakrzewska 21; 63-200 Jarocin, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gmina Jarocin, Al. Niepodlegtosci 10; 63-200 Jarocin,

przy udziale wykonawcy S. K. prowadzgcy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg SLAW-BUD
S. K., Bachorzew, ul. Graniczna 23, 63-200 Jarocin - zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Investic sp. z 0.0. z siedzibg w Golinie, ul.
Zakrzewska 21; 63-200 Jarocin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Investic sp. z 0.0. z

siedzibg

w Golinie, ul. Zakrzewska 21; 63-200 Jarocin, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Investic sp. z 0.0. z siedzibg w Golinie, ul. Zakrzewska 21; 63-200
Jarocin na rzecz zamawiajgcego Gmina Jarocin, Al. Niepodlegtosci 10; 63-200
Jarocin, kwote 3 717 zt 30 gr (stownie: trzy tysigce siedemset siedemnascie ziotych,

trzydzieSci groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 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: .....ccccoceviieiiiiinene

sygn. akt: KIO 1517/22

Uzasadnienie



Zamawiajgcy - Gmina Jarocin prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Przystosowanie Ratusza na Biuro Obstugi Miasta”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 14 stycznia 2022 r., pod nr
2022/BZP 00019350/01.

Dnia 31 maja 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 6 czerwca 2022 roku, Investic sp. z 0.0. z siedzibg w Golinie (dalej ,Odwotujgcy”)
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy S. K. prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg
StAW-BUD S. K. oraz zaniechania odrzucenia oferty StAW-BUD z postepowania.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy SEAW-BUD z uwagi na fakt, ze nie wykazat on spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale Il pkt 7.1.4.a. SWZ Czes¢ |,
polegajgcego na wykazaniu wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
sktadania ofert min. jednego zamowienia na roboty budowlane polegajgcego na
budowie przebudowie, remoncie budynkéw mieszkalnych lub budynkéw uzytecznosci
publicznej, obejmujgcych wykonanie inwestyciji z uzyskaniem pozwolenia na
uzytkowanie,

o warto$ci min. 6.000.000,00 zt brutto, poniewaz inwestycje wskazane przez
wykonawce SEAW-BUD w wykazie robdt z dnia 13 maja 2022 r. nie zakonczyty sie
uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, o ktbrym mowa w przepisach Prawa
budowlanego, a ponadto nie mogt on sie wykazaé robotg wykonywang na wiasng
rzecz. Zamawiajgcy w warunku udziatu w postepowaniu jednoznacznie przesadzit,
ze wykonawcy mogg wykazac¢ sie wytgcznie doswiadczeniem uzyskanym w wyniku
realizacji ,zaméwienia”, co oznacza, iz zlecenie wykonania robét budowlanych
musiato nastgpi¢ przez podmiot trzeci. Nadto SLAW-BUD w wykazie przedstawit
inwestycje, ktéra zostata zrealizowana jedynie czesciowo, a nie w cato$ci, co
powoduije, ze jest to rowniez niezgodne z warunkiem udziatu w postepowaniu
okreslonym przez zamawiajgcego,

2. art. 239 ust. 1w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp - polegajgce na
niedochowaniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

poprzez wybor oferty SLAW-BUD jako najkorzystniejszej podczas gdy oferta ztozona
przez SLAW-BUD powinna zosta¢ odrzucona,

ewentualnie, dziatajgc z najwyzszej ostroznosci, zarzucamy zamawiajgcemu naruszenie:

3. art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, polegajgcego na zaniechaniu zwrécenia sie do podmiotéw,
ktére sg w posiadaniu informacji lub dokumentow istotnych dla oceny spetnienia przez
StAW-BUD warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w SWZ Czes$¢ | Rozdziat Il
pkt 7.1.4.a w zakresie uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci
i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) powtorzenia czynnosci oceny ofert i odrzucenia oferty wykonawcy StAW-BUD, jako

ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w SWZ Czes¢ | Rozdziat Il pkt 7.1.4.a;

3) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie art. 239 ust. 1
ustawy Pzp,

odwotujgcy wnidst réwniez o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika,
ewentualnie:

4) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej,



5) nakazanie zwrocenia sie do podmiotow, ktdre sg w posiadaniu informac;ji lub
dokumentow istotnych w zakresie dla oceny spetnienia przez SLAW-BUD warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w SWZ Cze$¢ | Rozdziat Il pkt 7.1.4.aw
zakresie uzyskania pozwolenia na uzytkowanie na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy
Pzp,

6) powtorzenie badania i oceny ofert.

Odwolujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
przepiséw ustawy Pzp, odwotujgcy moze ponies¢ szkode, poprzez nieuzyskanie
zamowienia. W ten sposob odwolujgcy nie uzyska korzysci ptyngcych z realizaciji
zaméwienia. Interes w uzyskaniu zamowienia wyraza sie w tym, ze dokonanie czynnosci
zwigzanych z usunieciem naruszen ujawnionych w trakcie postepowania warunkujg nie tylko
prawidtowo$¢ w zakresie stosowania przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego, ale
przede wszystkim dajg odwolujgcemu realng szanse uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

1. Zarzut nr 1 dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp.

Zgodnie z tre$cig SWZ wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu powinni wykazac sie

wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) minimum jednego zaméwienia na
roboty budowlane, polegajgce na budowie, przebudowie, remoncie budynkéw mieszkalnych
lub budynkéw uzytecznosci publicznej z wytaczeniem inwestycji przemystowych,
obejmujacych wykonanie inwestyciji z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, o wartosci
min. 6.000.000,00 zt brutto.

Wykonawca SEAW-BUD na wezwanie zamawiajgcego z dnia 10 maja 2022 r. przedstawit
wykaz robét, w ktérym wskazat, ze wykonat zamoéwienie polegajgce na przebudowie patacu
Radolinskich w Jarocinie w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Rewitalizacja, konserwacja,
renowacja i adaptacja zabytkowego zatozenia patacowo-parkowego w Jarocinie” o warto$ci
6.747.881,00 zt dla Muzeum Regionalnego w Jarocinie oraz Budowe pieciu budynkow
mieszkalnych wielorodzinnych - Budynek nr 1, 2i 3 o wartosci 8.899.600,00 zt, ktorg
realizowat samodzielnie jako deweloper.

Pierwsza z ww. inwestycji nie mogta zosta¢ uznana przez zamawiajgcego jako
spetniajgca warunki udziatu w postepowaniu, gdyz zgodnie z wyjasnieniami ztozonymi w
dniu 24 maja 2022 r. przez SLAW-BUD dla tej inwestycji nie uzyskano pozwolenia na
uzytkowanie zgodnie z przepisami Prawa budowlanego. Jest to okoliczno$¢ bezsporna, ktdra
jednak prowadzi do wniosku, ze nie moze zosta¢ uznana za inwestycje tozsamg z opisang
przez zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym przy ocenie
spetienia warunku udziatu

w postepowaniu mogta by¢ brana pod uwage wytgcznie druga z przedstawionych inwestycji,
tj.: polegajaca na budowie pieciu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych - Budynek nr 1, 2
i 3. W ocenie odwotujgcego, przedstawiona w wykazie robot inwestycja réwniez nie spetnia
wymagan zamawiajgcego okreslonych szczegotowo w Rozdziale Il pkt 7.1.4.a SWZ Czes¢ I.

W celu dokonania interpretaciji niniejszego warunku, biorgc pod uwage, ze zamowienie
realizowane jest w ramach procedury opartej na ustawie Pzp nalezy odnie$¢ sie do
ustawowej definicji zaméwienia. Zgodnie z art. 7 pkt 32 poprzez zamoéwienie nalezy
rozumie¢ umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktorej
przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robot
budowlanych, dostaw lub ustug. Oznacza to, ze w tym przypadku muszg wystepowac dwie
strony stosunku zobowigzanego, jedna, ktéra dokonuje zaméwienia i druga, ktéra te roboty
realizuje. Wyktadnia literalna postanowien SWZ prowadzi wiec do wniosku, ze wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu mogli w wykazie robét postugiwac sie jedynie
doSwiadczeniem, ktére nabyli w zwigzku

z realizacjg robét budowlanych na podstawie umowy. Odmienna interpretacja warunku
udziatu w postepowaniu nie tylko stanowita by tzw. wyktadnie ,contra legem”, ale przede
wszystkim nie spetniataby oczekiwan zamawiajgcego w zakresie oceny doswiadczenia
wykonawcy

w kontekscie realizacji przez niego przyszitych obowigzkéw wynikajgcych z zawartej umowy
0 zamowienie publiczne. Realizacja bowiem okreslonych rob6t budowlanych na podstawie
zawartej z Inwestorem umowy o roboty budowlane jest diametralnie inna, anizeli

wykonywanie robot na wiasng rzecz. Wykonawca, w takiej sytuaciji zobowigzany jest do
przestrzegania wielu réznych obowigzkéw wynikajgcych z kontraktu, jak m.in. ustalania i
przestrzegania harmonogramu rzeczowo-finansowego, sporzgdzania protokét odbioru,



poddania sie obowigzkowemu nadzorowi, przedstawiania do zatwierdzenia kart
materiatowych (co wigze sie z umiejetnoSciami logistyczno-organizacyjnymi ustalenia planu
dla catej budowy) itp. Nadto, wykonawca taki realizuje swoje zadania pod presjg czasu -
zobowigzany jest do dotrzymania uzgodnionego terminu wykonania umowy i oddania obiektu
do uzytkowania.

W sytuacji, natomiast realizacji inwestycji na wiasng rzecz wszystkie ww. elementy nie majg
zadnego zastosowania. Co istotne brak jest rbwniez mozliwosci ustalenia czy inwestycja ta
zostata wykonana w terminie, jak rbwniez zgodnie ze sztukg budowlang.

Biorac pod uwage powyzsze wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zobowigzany byt przedstawi¢
zamawiajgcemu robote budowlang, kidra byta realizowana na rzecz innego podmiotu.
StAW-BUD chcac wykazaé spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie moégt postuzyc
sie robotg budowlang wykonywang na wtasng rzecz. Takie postepowanie SLAW-BUD jest w
istocie sprzeczne z warunkiem zdolnosci technicznej okreslonym przez zamawiajgcego,
ktéra nie dotyczy wytgcznie zbadaniu wykonania okreslonych robét, ale ma zdecydowanie
wigkszy wymiar zwigzany z licznymi obowigzkami generalnego wykonawcy.

Nie mozna poming¢ tak znaczgcej kwestii jak konieczno$¢ uzyskania pozwolenia na
uzytkowania dla inwestycji, ktéra ma potwierdza¢ spetienie warunku zdolno$ci technicznej
lub zawodowej okreslonego w Rozdziale Il pkt 7.1.4.a. SWZ Czes$¢ |. Zamawiajgcy
konstruujgc ten warunek udziatu w postepowaniu bezposrednio wskazat, ze inwestycja
wskazana na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu musiata zakonczy¢ sie

uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie. Zgodnie z art. 31zy1 ust. 1 ustawy z dnia 2 marca
2020 r.

0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem

i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuaciji
kryzysowych (Dz. U. z 2021 r. poz. 2095 z pdzn. zm.) w okresie stanu zagrozenia
epidemicznego lub stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19 przepisow art. 55 ust. 1
pkt 1i 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane nie stosuje sie. Jednoczesnie brak
byto przeciwskazan do uzyskania takiego pozwolenia na podstawie art. 55 ust. 2 ustawy
Prawo budowlane. Przenoszgc to na grunt niniejszego postepowania nalezy wskazaé, ze
zgodnie

z zatgczonym wykazem robét przez SLAW-BUD inwestycja polegajgca na Budowie pigciu
budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych - Budynek nr 1, 2 i 3 zakonczyta sie w dniu 25
pazdziernika 2021 r., a wiec w czasie obowigzywania stanu epidemii ogtoszonego z powodu

COVID-19. Niemozliwe byto wiec przez SEAW-BUD uzyskanie decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie na podstawie art. 55 ust. 1 pkt 1 Prawa budowlanego. Podkreslenia wymaga
takze fakt, ze wykonawca ten w odpowiedzi z dnia 24 maja 2022 r. na wezwanie
zamawiajgcego do zfozenia wyjasnien w przedmiocie wykazu robét ztozonego na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu z dnia 19 maja 2022 r.
jednoznacznie stwierdzit, ze ,inwestycja (przyp. Dotyczgca budowy 5 budynkow
mieszkalnych wielorodzinnych) obejmowata uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i
pozwolenie takie zostato uzyskane”. Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie na podstawie art.
55 ust. 1 pkt 1 Prawa budowlanego bylo niemozliwe przez S AW-BUD, skoro zastosowanie
tych przepisow jest od 18 kwietnia 2020 r. zawieszone. Stanowisko zaprezentowane w
odwotaniu potwierdza bez zadnych watpliwosci fakt, ze SLAW-BUD w zakresie tejze
inwestycji rowniez nie wykazat spetnia warunkéw udziatu postawionego przez
zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, poniewaz inwestycja ta nie zostata zakornczona
uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, a co bytlo wymogiem zamawiajgcego. Nadto,
wykonawca ten o$wiadczyt nieprawde i to w celu wymuszenia korzystnego dla siebie
rozstrzygniecia. Potwierdzenie to wynika takze z pisma PINB, ktére stanowi zatgcznik do
odwotania. Odwotujgcy skierowat do nadzoru budowlanego pismo, w ktérym zwrdcit sie o
informacje w zakresie “czy dla inwestycji realizowanej na dziatkach nr 824/1, 824/2. 824/3 i
824/4 w Jarocinie przy ul. Siedleminskiej na podstawie wniosku R-BS.6740.1.743.2018.LA
zostato wydane pozwolenie na uzytkowanie budynkéw mieszkalnych znajdujgcych sie na
ww. dziatkach zgodnie z przepisami prawa budowlanego albo czy zostato wydane
pozwolenie na czesciowe uzytkowanie budynkow, a jezeli zostato to dla jakich dziatek”. W
odpowiedzi na to pismo nadzér budowlany potwierdzit jedynie, Zze ,do dnia dzisiejszego tut.
Organ wydat inwestorowi zaswiadczenia o braku podstaw do wniesienia sprzeciwu do
uzytkowania pieciu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych na dziatkach nr 824/1, 824/2 i
824/3 potozonych w Jarocinie przy ul. Siedleminskiej:

a) w zakresie obejmujgcym etap |, tj. budynek mieszkalny wielorodzinny oznaczony na
zatwierdzonym projekcie budowlanym nr 1 - typ II;



b) w zakresie obejmujgcym etap I, tj. budynek mieszkalny wielorodzinny oznaczony na
zatwierdzonym projekcie budowlanym nr 2 - typ |;

c) w zakresie obejmujgcym etap lll, tj. budynek mieszkalny wielorodzinny oznaczony na
zatwierdzonym projekcie budowlanym nr 3 - typ I.

Z powyzszego zaswiadczenia wynika, ze przed organem do dnia dzisiejszego toczylo sie
jedynie postepowanie administracyjne na podstawie art. 54 ustawy Prawo budowlane.
Zgodnie z trescig ust. 1 ww. przepisu do uzytkowania obiektu budowlanego, na budowe
ktérego wymagana jest decyzja o pozwoleniu na budowe albo zgtoszenie budowy, o ktérej
mowa
w art. 29 ust. 1 pkt 1-2 ustawy Prawo budowlane, mozna przystgpi¢, z zastrzezeniem art. 55
i art. 57 Prawa budowlanego, po zawiadomieniu organu nadzoru budowlanego o
zakonczeniu budowy, jezeli organ ten, w terminie 14 dni od dnia doreczenia zawiadomienia,
nie zgtosi sprzeciwu w drodze decyzji. Natomiast z ust. 2 ww. przepisu wynika, ze organ
nadzoru budowlanego moze z urzedu przed uptywem terminu, o ktérym mowa w ust. 1,
wyda¢ zaswiadczenie o braku podstaw do wniesienia sprzeciwu. Wydanie zaswiadczenia
wylacza mozliwo$¢ wniesienia sprzeciwu, o ktbrym mowa w ust. 1, oraz uprawnia inwestora
do rozpoczecia uzytkowania obiektu, o ktorym mowa w ust. 1. Dokument wydany przez PINB
jednoznacznie potwierdza, ze dla przedmiotowej inwestycji nie zostato uzyskane pozwolenie
na uzytkowanie, o ktérym mowa w art. 55 ust. 1 pkt 1 lit. a Prawa budowlanego (dowdd:
pismo PINB w Jarocinie z dnia 02 czerwca 2022 r.).

Nie mozna tez poming¢ faktu, ze SLAW-BUD w zaden wiarygodny sposob nie potwierdzit,
ze realizowana przez niego inwestycja na swojg rzecz obejmowata warto$¢ wskazang
w zatgczniku stanowigcym wykaz wykonanych robét budowlanych. Ponadto zamawiajgcy
wraz ze ztozonym wykazem wymagat przedstawienia dowoddw okreslajgcych czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie. Wykonawca SEAW-BUD w celu potwierdzenia
prawidtowego wykonania inwestycji przedstawit oSwiadczenie wiasne, z ktérego wynika,
ze roboty zostaty wykonane w sposo6b nalezyty. Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, ze samo
osSwiadczenie witasne nie moze stanowi¢ dowodu wykonania robdt w sposéb nalezyty.
Wykonywanie rob6t na wiasng rzecz bez wymogu zawarcia odrebnej umowy nie pozwala na
jednoznaczng ocene czy w rzeczywistosci roboty te zostaty wykonane nalezycie. To
zawarcie stosunku zobowigzaniowego okresla istotne zobowigzania stron w zakresie m.in.
terminu wykonania robot, sposobu wykonywania robét. Bez zawartej umowy ciezko bowiem
oceni¢ czy roboty te zostaly wykonane nalezycie we wszystkich aspektach, ktére majg dla
zamawiajgcego decydujgce znaczenie. Ponadto SELAW-BUD wykazie wykonanych robét
budowlanych wskazat inwestycje, ktéra zostata zrealizowana jedynie w cze$ci w zakresie
trzech budynkdéw. Zamawiajgcy w tresci sformutowanego warunku wymagat zrealizowana
catosci inwestycji wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie. Zgodnie z decyzjg
o pozwoleniu na budowe nr 823/18 z dnia 22 pazdziernika 2018 r. inwestycja obejmowata

,Budowe pieciu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych na dziatkach nr 824/1, 824/2 i
824/3 potozonych w Jarocinie przy ulicy Siedleminskiej (arkusz mapy 1, obreb Ciswica) -
kat. Obiektu XIII".

Niedozwolona jest wiec interpretacja, ze wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu mogt
wykazywac sie inwestycjg zrealizowang jedynie czeSciowo. Z tre$ci pozwolenia na budowe
wynika jednoznacznie, ze inwestycja realizowana przez StAW-BUD obejmuje budowe pieciu
budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych, a nie budowe trzech budynkoéw wielorodzinnych.
Zamawiajacy nie dopuszczat wiec uzyskania czeSciowego pozwolenia na uzytkowanie dla
inwestycji. Wobec tego nalezy réwniez uznaé, ze przedstawiona w wykazie robét inwestycja
dot. budowy pieciu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych nie spetnia wymagan
zamawiajagcego (dowdd: pozwolenie na budowe pieciu budynkdéw mieszkalnych
wielorodzinnych nr 823/18 z dnia 22 pazdziernika 2018 r.).

Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze SLAW-BUD nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu, ktory zostat okreslony w SWZ Czes¢ | Rozdziat Il pkt 7.1.4.a.

Biorgc pod uwage powyzsze zamawiajgcy dokonujgc wyboru wykonawcy SEAW-BUD
naruszyt przepisy prawa zamowien publicznych, {j. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SLAW-BUD, ktory nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zarzut nr 2 dotyczacy naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 2

ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze wobec zarzutu sformutowanego w czesci 1 i zawartego tam
uzasadnienia niezasadne byto dokonanie wyboru oferty SLAW-BUD jako najkorzystniejszej,



gdyz oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SWZ
Zdaniem odwotujgcego powyzsze przesgdza o naruszeniu przez zamawiajagcego ww.
przepisdw. Zgodnie z treScig art. 17 ust. 2 ustawy Pzp: ,Zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”. Stusznos¢ sformutowanego zarzutu
potwierdza dotychczasowe orzecznictwo KIlO, gdyz wybdr najkorzystniejszej oferty dotyczy
wyboru wykonawcy, ktory nie wykazat spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (por.
wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2673/19).

Zarzut nr 3 dotyczgcy naruszenia art. 128 ust. 5 ustawy Pzp.

Jak wynika z toku prowadzonego postepowania zamawiajacy powzigt watpliwosci, co do
treSci wykazu robot ztozonego przez SLAW-BUD wysytajgc do ww. wykonawcy wezwanie do
zfozenia wyjasnien z dnia 19 maja 2022 r. Wykonawca SLAW-BUD w odpowiedzi na
wezwanie w pis$mie z dnia 24 maja 2022 r. wskazat, ze inwestycja dot. budowy 5 budynkéw
mieszkalnych wielorodzinnych dla SLAW-BUD uzyskata pozwolenie na uzytkowanie.
Jednakze jak podkresla KIO w orzeczeniu z dnia 22 maja 2020 r., sygn. akt KIO 426/20
~Zamawiajgcy prowadzgcy postepowanie ma obowigzek rzetelnej i szczegdtowej oceny
przedstawianych informaciji, a takze ich weryfikacji, zwtaszcza w sytuacji, gdy wiarygodnos$¢é
informacji jest podwazana przez konkurujacego wykonawce. Bezkrytyczne przyjmowanie
otrzymanych wyjasnien w sytuacjach watpliwych nie moze by¢ podstawg decyzji w
postepowaniu”.

Tym samym zamawiajgcy otrzymujac informacije od wykonawcy w pismie z dnia 3
czerwca 2022 r. o braku spetnienia warunkéw przez wykonawce StAW-BUD powinien w
sposoéb rzetelny zbadac¢ jeszcze raz jego oferte celem wyeliminowania wszelkich watpliwosci
w zakresie spetnienia warunku okreslonego w SWZ Czes¢ | Rozdziat Il pkt 7.1.4.a (dowdd:
pismo odwolujgcego do zamawiajgcego z dnia 3 czerwca 2022 r.).

Biorac pod uwage powyzszg tre$¢ odwotania zarzut nalezy wobec przedstawionego stanu
faktycznego i prawnego uzna¢ za zasadny. Wobec zaktualizowania sie przestfanki do
odrzucenia oferty St AW-BUD, zamawiajgcy powinien dokona¢ wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej i spetniajgce wszystkie wymagania okreslone w tresci SWZ

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Zarzut nr 1. W ocenie zamawiajgcego, stanowisko Odwolujgcego w tym zakresie nie jest
prawidtowe, na dow6d czego mozna przytoczy¢ fragmenty nastepujgcych wyrokéow Krajowej
Izby Odwotawczej: z dnia 10 stycznia 2018 r. (sygn. KIO 2686/17): ,Nalezy podkreslic,
ze Zamawiajgcy powinien ocenia¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu zgodnie
z brzmieniem, ktére mu nadat. Zgodnie za$ z Rozdziatem 9 pkt 3 lit.b) SIWZ Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawca wykazat sie wykonaniem co najmniej jednej roboty budowlane;j,
obejmujgcej budowe lub przebudowe poszczegdlinych elementdéw. Wykonawca byt wiec
zobowigzany do wykazania sie zrealizowaniem konkretnych prac dotyczacych danego
przedmiotu, bedgcych robotami budowlanymi. Warto podkresli¢, ze roboty budowlane,

w przeciwienstwie do ustugi, ktorej naturg jest istnienie innego podmiotu jako odbiorcy,
mozna wykonywac na wiasng rzecz. W takiej sytuacji z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie, wystawionego przez podmiot trzeci. Zgodnie z § 2
ust. 4 pkt 10 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, dalej: "rozporzadzenie”, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu

w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zgda¢ m.in. wykazu robét budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegélnosci
informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny

0 obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne
dokumenty. Zatem, ustawodawca wymaga przedtozenia wraz z wykazem dowodow

okreslajgcych czy roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdélnosci informacii
o tym czy zostaly wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone. W konkretnych przypadkach za takie dowody moga zosta¢ uznane referencje,



inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne dokumenty. Nie ograniczono wigc kregu
podmiotéw uprawnionych do wystawiania dokumentow potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie zamoéwienia. W orzecznictwie podkresla sie tez, ze nie istniejg Scisle okreSlone w
przepisach sformutowania czy wyrazenia, ktére powinny zosta¢ zawarte w tresci takiego
dowodu. Powinno sie w nich znalez¢ jedynie potwierdzenie prawidtowego wykonania
zobowigzania, ktérego dokument dotyczy. W ocenie Izby uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp o$wiadczenie wtasne spotki C. o wybudowaniu nowych biur wraz ze
stwierdzeniem,

ze zadanie to zostato wykonane nalezycie, tj. zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i prawidlowo ukoniczone, jakkolwiek ztozone w ramach dwdch osobnych dokumentéw,
tj. pisma przewodniego z dnia 21 listopada 2017 r. (str. 3) oraz zatagczonego oswiadczenia

pana F. B. z dnia 16 listopada 2017 r., zawiera informacje wymagane przez Zamawiajgcego
w Rozdziale 9 pkt 2 ppkt 3 lit. b SIWZ, zgodnie z ktdrym Zaleca sie, aby przedktadane
dokumenty potwierdzajgce, ze wykonane przez Wykonawcédw roboty zostaty wykonane
nalezycie, zawieraty co najmniej:

a. wskazanie, ze Wykonawca sktadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu realizowat
roboty, ktérych dokumenty dotycza,
b. wskazanie podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byly roboty,

c. opinie podmiotu wskazanego powyzej w pkt b stwierdzajgca, Ze roboty zostaty
wykonane godnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone.

W konsekwenciji, ww. o$wiadczenie wiasne stanowi poswiadczenie nalezytego wykonania
zamowienia. Izba nie ma podstaw do przyjecia, ze roboty wykonane przez Odwotujgcego
w ramach powyzszego zadania zostaty wykonane nienalezycie lub nie odpowiadajg
zakresowi robét potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, skoro sam
Zamawiajacy nie kwestionowat tych okolicznosci. Nalezy podkresli¢, ze brak jest podstaw do
utozsamiania pojecia "dowodu okreslajgcego czy roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie”

z "referencjg wystawiong przez podmiot trzeci”. Gdyby intencja ustawodawcy byto
ograniczenie mozliwosci powolywania sie na dowody jedynie do referencji wystawionych
przez podmiot trzeci, ustawodawca datby temu wyraz poprzez uzycie takiego wtasnie
stwierdzenia w rozporzgdzeniu, wskazujgc w sposoéb jednoznaczny, ze jest to jedyny
mozliwy dokument na potwierdzenie naleznego wykonania wykazywanego zamowienia”.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 maja 2020 r. (sygn. KIO 448/20): ,Dla oceny
spetnienia warunku bez znaczenia pozostaje okolicznos¢ czy dany podmiot petnit na danej
inwestycji funkcje inwestora, partnera konsorcjum, generalnego wykonawcy czy
podwykonawcy - istotne jest to, jaki byt zakres jego faktycznego, realnie nabytego
doswiadczenia w ramach tej inwestycji. Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 11 kwietnia 2018
r. sygn. akt KIO 568/18 istotny jest zakres prac wymagany przez zamawiajgcego w warunku
oraz to, w jakim zakresie dany podmiot rzeczywiscie uczestniczyt w wykonywaniu tych prac.
W sytuacji, gdy warunek udziatu w postepowaniu odnosi sie do konkretnego zakresu
dos$wiadczenia, faktyczny i realny udziat wykonawcy w realizacji zaméwienia nalezy odnosi¢
wiasnie do tego zakresu. (...). Ponadto Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego jakoby
Przystepujacy nie mogt powotac sie na zdolnosci S. S.A. w realizacji inwestycji wlasnej.
ZamPublU nie zawiera ograniczen co do mozliwosci postuzenia sie na potrzeby wykazania
zdolnosci technicznej lub zawodowej doswiadczeniem w realizacji zadania na wiasng rzecz,
dajgc jedynie mozliwo$¢ zamawiajgcym ustalenia minimalnych warunkéw dotyczgcych
zdolnosci wykonawcy, tak aby gwarantowat on nalezytg realizacje zamdwienia. Zgodnie z
art. 22d ZamPublU oceniajgc zdolno$¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajacy
moze postawi¢ minimalne warunki dotyczace wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych,
do$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci. W przedmiotowym przypadku, w tresci warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w Rozdziale V ust. 2 lit. ¢ pkt 2, 3 i4 SIWZ, Zamawiajgcy nie wprowadzit zadnych
dodatkowych wymogow co do tego na czyjg rzecz miatyby zosta¢ wykonane roboty
budowlane obejmujgce swym zakresem budowe serwerowni, w tym nie wprowadzit takze
rozréznienia na inwestycje publiczne czy prywatne. Przystepujgcy byt zobowigzany do
wykazania sig realizacjg robét budowlanych, w ramach, ktérych wykonane zostaty konkretne
prace (budowa serwerowni o $cisle okreslonych parametrach) i brak jest podstaw do
kwestionowania,



ze roboty budowlane wykonane na wiasng rzecz w tym zakresie sie nie mieszczg. Ponadto
stanowisko Odwotujacego, jakoby powotanie si¢ na wiasng robote budowlang miato by¢
dyskwalifikowane juz przez sam fakt braku elementéw oceny i odbioru przez niezalezny
podmiot, nie znajduje oparcia na gruncie obowigzujgcych przepiséw. Przepisy ZamPublU ani
rozporzgdzenia wykonawczego (rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia z dnia 26 lipca 2016 r., Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) nie ustanawiajg nakazu
potwierdzenia nalezytego wykonania przez niezalezny podmiot trzeci. Zgodnie z § 2 ust. 4
pkt 1 ww. rozporzgdzenia w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu

w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zgdaé nastepujgcych dokumentow: 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
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty,
miejsca wykonania i podmiotdéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem
dowoddw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w
szczegoblnosci informacii 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 ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne dokumenty. Z okoliczno$ci, ze co do zasady w
wigkszosci postepowan o udzielenie zamowienia poswiadczeniem nalezytego wykonania
zamowienia sg referencje wystawiane przez niezalezny podmiot trzeci bedgcy odbiorcg robot
budowlanych, nie mozna wywodzi¢ wniosku, ze tylko w sytuacji odbioru robét budowlanych
przez zewnetrzny podmiot wykonawca moze powotac sie na doSwiadczenie w wykonaniu
tych robdt. W przepisie tym w sposoéb jednoznaczny wskazano takze na mozliwos¢
postuzenia sie innymi niz referencje dokumentami wystawionymi przez podmiot na rzecz,
ktérego zrealizowano ustugi (np. protokotami odbioru), ale i w uzasadnionych przypadkach o
obiektywnych charakterze, kiedy dokumentow wystawionych przez podmiot trzeci nie da sie
pozyskaé¢, ustawodawca zagwarantowat wykonawcom mozliwo$¢ postuzenia sie réwniez
innymi dokumentami,

w ramach, ktérych miesci sie m. in. oSwiadczenie wiasne wykonawcy. |zba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 10 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2686/17,

iz w przypadku rob6t budowlanych wykonywanych na wtasng rzecz wykonawca

z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze nie jest w stanie uzyska¢ dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie, wystawionego przez podmiot trzeci w klasycznym
rozumieniu. Www. orzeczeniu Izba podkreslita (z czym sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie
sie zgadza), iz ,brak jest podstaw do utozsamiania pojecia ,, dowodu okre$lajgcego czy
roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie” z ,, referencjg wystawiong przez podmiot
trzeci”. Gdyby intencjg ustawodawcy byto ograniczenie mozliwosci powotywania sie na
dowody jedynie do referencji wystawionych przez podmiot trzeci, ustawodawca datby temu
wyraz poprzez uzycie takiego wtasnie stwierdzenia w rozporzgdzeniu, wskazujac w sposob
jednoznaczny, ze jest to jedyny mozliwy dokument na potwierdzenie naleznego wykonania
wykazywanego zamoéwienia. Ponadto, na uwage zastuguje fakt, ze oSwiadczenia
przedktadane przez wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamdwienia nie sg
sktadane w oderwaniu od odpowiedzialno$ci karnej”’. Zamawiajgcy w Rozdziale VIl ust. 1 pkt
1i 2 SIWZ wskazat jakich dokumentéw wymaga od wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdziale V ust. 2 lit. ¢ pkt 2, 3
i 4 SIWZ, a wymog ten odpowiadat warunkom wynikajgcym z rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia. Przystepujacy ztozyt wykaz robét budowlanych zawierajgcy
wymagane informacje oraz zatgczyt oswiadczenie podmiotu S. S.A., ktory byt zaréwno
wykonawca, jak i odbiorca rob6t budowalnych, potwierdzajgce nalezyte wykonanie tych
robot, a dodatkowo wskazujgce na fakt, ze inwestycja jest uzytkowana przez ww.
wykonawce na potrzeby prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. O$wiadczenie to spetnia
zatem wymogi po$wiadczenia nalezytego wykonania rob6t budowlanych okreslone w
przepisach, jak

i ustanowione przez Zamawiajgcego’”.

Z cytowanych wyzej wyrokéw wynika, iz fakt wykonania danych robét na wtasng rzecz nie
jest rownoznaczny z brakiem mozliwo$ci postugiwania sie tymi robotami w celu wykazania
spetienia warunku udziatu w postepowaniu, postawionego przez zamawiajgcego. Istotg
posiadania doswiadczenia jest bowiem wykazanie sie wykonywaniem okreslonych
czynnosci, a nie ich wykonywanie dla okreslonego odbiorcy lub w okreslonym miejscu. W
Swietle cytowanych wyzej orzeczen KIO, zamawiajgcy miat podstawy do uznania, ze
przystepujacy spetnia warunek udziatu w postepowaniu, a ztozone przez niego oSwiadczenie
wiasne moze stanowi¢ dowod wykonania robot w sposoéb nalezyty. Podnoszony przez



odwotujgcego zarzut w tym zakresie nalezy uzna¢ za nieuzasadniony. Odwotujgcy w
odwotaniu podnosi rowniez,

iz przystepujacy nie spetnia postawionego przez zamawiajgcego warunku udziatu

w postepowaniu, poniewaz inwestycja, ktéra ma potwierdza¢ spetienie warunku udziatu

w postepowaniu nie zakonczyta sie uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, o ktérym mowa
w przepisach Prawa budowlanego.

Odnoszac sie do tego zarzutu nalezy podkresli¢, iz w toku postepowania zamawiajgcy nie
miat podstaw do kwestionowania skladanych przez przystepujacego oswiadczen i wyjasnien,
iz inwestycja wykazywana na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
obejmowata réwniez uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, ktére to pozwolenie
przystepujacy uzyskat. Racje ma odwotujgcy podnoszac, iz zgodnie z art. 31 zy1 ustawy z
dnia 2 marca 2020 r. o0 szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem

i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuaciji
kryzysowych (dalej jako ustawa covidowa) w okresie stanu zagrozenia epidemicznego lub
stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19 przepiséw art. 55 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy

z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane nie stosuje sie, nie oznacza to jednak, iz uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie jest niemozliwe.

Art. 31 zy1 ustawy covidowej wylgczyt stosowanie przepiséw art. 55 ust. 1 pkt 1i 3 ustawy
Prawo budowlane. Istotg wprowadzenia tego przepisu bylo ograniczenie obowigzku
uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu budowlanego. Z powyzszego
wynika, ze przepisy ustawy covidowej ograniczyly jedynie obowigzek uzyskania decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie. Inwestor moze jednak w dalszym ciagu takg decyzje uzyskac.
Ze stosowania nie zostat wytgczony bowiem przepis art. 55 ust. 2 Prawa budowlanego, ktéry
stanowi: Inwestor zamiast dokonania zawiadomienia o zakonczeniu budowy moze wystgpic¢
z wnioskiem

0 wydanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie. Z powyzszego jednoznacznie wynika,

iz w toku postepowania zamawiajgcy nie miat podstaw do kwestionowania oSwiadczenia
przystepujacego o uzyskaniu pozwolenia na uzytkowanie, a co za tym idzie, zamawiajgcy nie
miat podstaw do stosowania art. 128 ust. 5 ustawy Pzp. Z daleko posunietej ostroznosci
zamawiajgcy wskazuje, iz w jego ocenie, w Swietle regulacji ustawy covidowej,
zaswiadczenie o braku podstaw do wniesienia sprzeciwu jest dokumentem réwnoznacznym
z pozwoleniem na uzytkowanie obiektu. Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia
chociazby wyrok Wojewodzkiego Sagdu Administracyjnego w Warszawie (z dnia 22 kwietnia
2021 r., sygn. VIl SA/\Wa 2307/20), w ktérym sad wskazat: ,wnioski o pozwolenie na

uzytkowanie ztozone po wejsciu w zycie przepisu art. 31 zy1 ustawy z dnia 2 marca 2020 . -

w przypadkach, o ktérych stanowi art. 55 ust. 1 pkt 1 i 3 Prawa budowlanego traktuje sie tak,
jak ztozenie zawiadomienia o zakonczeniu budowy”. Wykonawca nie moze zatem ponosi¢
negatywnych konsekwenc;ji

z powodu potraktowania wniosku o pozwolenie na uzytkowanie jako zawiadomienia
0 zakonczeniu budowy.

Odwotujgcy w odwotaniu podnosi rowniez, iz przystepujacy w ztozonym przez siebie
wykazie robot przedstawit inwestycje, ktéra zostata zrealizowana jedynie czesciowo, a nie
w catosci, co jest niezgodne z warunkiem udziatu w postepowaniu postawionym przez
zamawiajgcego. Z takim twierdzeniem odwotujgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Zamawiajgcy
wymagat, by potencjalny wykonawca wykazat sie doSwiadczeniem w wykonaniu robot
budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie, remoncie budynkéw mieszkalnych lub
budynkow uzytecznosci publicznej o okreslonej przez zamawiajgcego wartosci. Zamawiajacy
w postawionym przez siebie warunku udziatu w postepowaniu nie doprecyzowat,
iz w przypadku pozwolenia na budowe obejmujgcego kilka budynkéw, do wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu niezbedne jest ukoriczenie wszystkich
budynkow objetych pozwoleniem. Zamawiajgcy nie doprecyzowat réwniez, by pozwolenie na
uzytkowanie miato dotyczy¢ wytgcznie wszystkich budynkdéw objetych pozwoleniem na
budowe. Przedstawiana przez odwotujgcego interpretacja warunku udziatu w postepowaniu
jest w tym zakresie interpretacjg zawezajgca, a jako taka, niedopuszczalng. Z daleko
posunietej ostroznosci zamawiajgcy wskazuje, iz zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem
KIO (wyrok z dnia 30 grudnia 2021 r., sygn. KIO 3659/21), niejednoznaczny warunek udziatu
w postepowaniu, nawet przyjmujgc, ze warunek ten mogtby by¢ bardziej precyzyjnie
sformutowany, nie moze by¢ interpretowany na niekorzy$¢ wykonawcédw. Zamawiajgcy nie
twierdzi przy tym, iz opisany przez niego warunek udziatu w postepowaniu nie jest
dostatecznie precyzyjny, natomiast nawet gdyby hipotetycznie przyjg¢ taka teze, zgodnie ze
wskazanym wyzej kierunkiem orzeczniczym, warunek ten nalezato interpretowac na korzysc¢
przystepujacego.



Majgc na uwadze powyzsze wskazaé nalezy, iz zamawiajgcy nie miat podstaw do
uznania, ze przystepujacy nie spetia postawionego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie doSwiadczenia, a co za tym idzie, zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia
oferty przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

Zarzut nr 2. Odnoszac sie do zarzutu stawianego przez odwotujgcego, znajduje tutaj
zastosowanie argumentacja zamawiajgcego zaprezentowana powyzej. Celem uzupetnienia,
odnoszac sie do zarzutu naruszenia podstawowych zasad zamdwien publicznych,
zamawiajacy za przedstawicielami doktryny wskazuje sie, ze: ,Zamawiajgcy ma obowigzek
przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji,
€O 0znhacza, ze jest on zobowigzany do stworzenia warunkéw do uczciwego konkurowania
przez wykonawcow o uzyskanie zamowienia, jak tez do eliminowania zachowan
sprzecznych

z prawem lub etykg. Obowigzek przestrzegania zasady uczciwej konkurencji przez
zamawiajgcego zaréwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia postepowania znajduje
wyraz w przepisach dotyczgcych poszczegolnych instytucji i rozwigzan ustawowych.

W szczegélnosci warto zwrdci¢ uwage na regulacje odnoszace sie do opisu przedmiotu
zamowienia i warunkow stawianych wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia.
Na etapie ich okre$lania przez zamawiajgcego moze doj$¢ do préby ograniczenia
konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcdw ponad potrzebe zapewnienia, ze
zamowienie bedzie wykonywac wykonawca wiarygodny i zdolny do jego realizacji. W
zakresie przedmiotu zamowienia takie ograniczenie, nieuzasadnione celem udzielania
zamébwienia, moze polega¢ na wskazaniu waskiej grupy produktow lub ustug. Zachowaniu
uczciwej konkurenciji stuzy tez wiele rozwigzan majgcych na celu dotarcie z informacjag o
wszczynanym postepowaniu do kregu wykonawcoéw mogacych je wykonac, takich jak
publikacja ogtoszen o zamdwieniu

w okreslonych publikatorach, a w przypadku dopuszczalnego ograniczenia konkurencji przez
zastosowanie trybow nie przetargowych - okreslenie minimalnej liczby wykonawcow, ktérych
zamawiajgcy powinien zaprosi¢ do postepowania. Ustawa wyraznie wskazuje, ze
ograniczenie konkurenciji jest wyjatkiem od generalnej reguty i moze mie¢ miejsce tylko w
przypadkach okreslonych przez Prawo zamowien publicznych - np. podaje zamknietg liste
okolicznosci,

w ktdérych zamawiajgcy moze zastosowac niekonkurencyjny tryb zamaoéwienia z wolnej reki.
Zasada uczciwej konkurencji oznacza réwniez, ze zamawiajgcy jest obowigzany eliminowac
z postepowania wykonawcow dopuszczajgcych sie wzgledem siebie czynéw nieuczciwej
konkurencji przez odrzucanie ztozonych przez nich ofert, jak tez wykluczenie z
postepowania. Zasada réwnego traktowania to przede wszystkim wdrozenie traktatowej
zasady niedyskryminacji. Oznacza ona zakaz réznicowania pozycji wykonawcow w
postepowaniu

z jakiegokolwiek powodu ze wzgledu na kraj pochodzenia, miejsce prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej czy forme organizacyjng prowadzonej dziatalnosci. Bez tej zasady bytoby
niemozliwe respektowanie swobdd UE: swobody przeptywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody Swiadczenia ustug. Stosowanie zasady réwnego
traktowania oznacza stosowanie jednej miary do wszystkich wykonawcdw znajdujgcych sie
w tej samej lub podobnej sytuacji w kazdej czynno$ci zamawiajgcego. Obowigzek rownego
traktowania dotyczy wykonawcéw i Swiadczen z UE oraz krajéw, ktére podpisaty umowy z
Unig o rownym traktowaniu. Zasada réwnego traktowania wykonawcdw oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcoéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale
takze Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcédw ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej
przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcoéw znajdujgcych
sie w tej samej lub podobnej sytuaciji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcow (D. Koba,
Zamowienia na dostawy i ustugi. Poradnik, Warszawa 2004, s. 17). Dyskryminacja bedzie
miata miejsce, gdy zamawiajgcy ograniczy lub utrudni dostep do zamowienia wykonawcy
zdolnemu do jego wykonania, ze wzgledu na jaka$ jego ceche, w sposéb nieuzasadniony
przepisami prawa. Ustawa wskazuje na zapewnienie rownego dostepu do istotnych dla
postepowania informacji w jednakowym czasie, zawiera nakaz dokonywania oceny
kwalifikacji podmiotowych oraz oceny ofert wedtug wcze$niej sprecyzowanych i znanych
wykonawcom kryteriébw na podstawie dokumentéw przedtozonych przez wykonawce, nie za$
innej wiedzy zamawiajgcego”

(M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M.
Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 16).

Przepis art. 16 ustawy Pzp, wyrazajgcy jedng z podstawowych zasad systemu zamoéwien
publicznych jakg jest zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow stanowi de facto podstawe kazdej czynnosci dokonywanej przez
zamawiajgcego. W odwotaniu nie zostato wyjasnione jakim dziataniem zamawiajgcy w
ocenie odwotujgcego naruszyt te zasade prowadzgc postepowanie, zatem trudno odniesc¢ sie



w sposob konkretny do tego zarzutu. Podkresli¢ jednak nalezy z catg mocg, ze zamawiajgcy
prowadzit postepowanie traktujgc wykonawcdw w sposéb réwny, nie dyskryminujac

z jakiegokolwiek powodu ktoregokolwiek z nich oraz z poszanowaniem zasad uczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy nie dopuscit sie ktéregokolwiek z naruszen wskazywanych

w cytowanym wyzej komentarzu. Niezasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 17 ust. 2
ustawy Pzp, poniewaz zamawiajgcy udzielit zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie

z przepisami ustawy.

Zarzut nr 3. Wskazywany przez odwotujgcego art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, ma
zastosowanie, gdy ztozone przez wykonawce oSwiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1, lub podmiotowe Srodki dowodowe budzg watpliwo$ci zamawiajgcego. Jak wskazuje
odwolujacy, zamawiajgcy w trakcie trwania postepowania wezwat przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien, a otrzymane od przystepujgcego wyjasnienia nie powodowaty dalszych
watpliwosci. W tym miejscu powtdrzy¢ nalezy, iz ustawa covidowa nie wytgczyta w sposob
catkowity mozliwoéci uzyskania pozwolenia na uzytkowanie, zatem zamawiajgcy nie miat
podstaw do kwestionowania wyjasnien przystepujgcego. Stanowiska zamawiajgcego nie
zmienito otrzymane od odwotujgcego pismo z dnia 3 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy
oczywiscie przeprowadzit analize przedstawionych w piSmie zarzutéw, jednak nie uznat ich
za uzasadnione.

Przystepujacy wykonawca SEAW-BUD, na posiedzeniu ztozyt dodatkowe pismo
procesowe, w ktorym podniést, co nastepuje. Zarzuty odwotania nie zastugujg na
uwzglednienie z nastepujgcych powodow:

Zarzut nr 1 2. Niezaleznie od braku podstaw faktycznych i prawnych zarzutow
odwolania, zarzuty te powinny podlega¢ oddaleniu jako przedwczesne. Odwotujacy wniost
odwotanie wobec czynno$ci zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp. Jednocze$nie odwotujacy
nie zaskarzyt zaniechania czynno$ci wezwania przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentow i nie sformutowat w tym zakresie zadnego zarzutu (chocby alternatywnego). W
przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy wezwat przystepujgcego jako wykonawce,
ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w
trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp. Bylo to zatem pierwsze wezwanie do ziozenia wymaganych
dokumentoéw. W przypadku, gdy podmiotowe $rodki dowodowe nie sg wystarczajgce do
wykazania braku podstaw do wykluczenia lub spetniania przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy zobligowany jest do wezwania wykonawcy do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych (art. 128 ust. 1 ustawy Pzp). Nawet jesli
przystepujacy rzeczywiscie nie wykazatby spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp dotyczacy zaniechania czynnosci
odrzucenia oferty przystepujacego, uznaé nalezy za przedwczesny, co winno skutkowac jego
oddaleniem.

W mys$l art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktore nie byly
zawarte w odwotfaniu. Izba nie moze zatem orzeka¢ ponad zarzuty odwotania, jak rowniez
dokonywaé rozszerzajgcej interpretacji zarzutéw, wchodzac niejako w role odwotujgcego.
Nie ulega watpliwosci, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynno$ci lub zaniechanej
czynno$ci zamawiajgcego oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
whniesienie. Jak wskazuje sie w orzecznictwie i dokirynie, nie jest mozliwe sformutowanie
zarzutu bez ujecia w nim zaskarzanej czynno$ci lub zaniechania zamawiajgcego. Nakazujgc
wskazanie zaskarzonej czynnosci lub zaniechania, ustawodawca ustalit, ze chodzi o takie
dziatanie zamawiajgcego, ktéremu zarzuca sie naruszenie prawa, czynigc w ten sposob ze
wskazania tej czynnosci sktadnik zarzutu. Zarzut obejmuje takze wskazanie, jaki przepis
ustawy zamawiajgcy w ocenie odwotujgcego naruszyt, dokonujgc lub rezygnujac z takiej
czynnosci (W. Dzierzanowski [w:] . Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak,
W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2021, art. 555).

W wyroku z 11.04.2013 r., KIO 589/13, LEX nr 1312617, Krajowa Izba Odwotawcza
zwrocita uwage, ze ,zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp zarzut musi by¢ postawiony

wyraznie, to znaczy wskazywaé konkretng czynnos¢ zamawiajgcego majacg zdaniem
odwotujgcego naruszac przepis prawa i okresli¢ sposoéb jego naruszenia”. Z kolei w wyroku
z 13.03.2020 r., KIO 431/20, LEX nr 2948108, Izba orzekta, ze poza treScig samego
odwotania brak jest mozliwosci doprecyzowywania zarzutéw. ,Jezeli zatem podnoszone
przez odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg okoliczno$ci nie zostaty wyraznie i wprost
ujete

w treSci wniesionego odwolania, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze byc¢, w Swietle
przepisu art. 192 ust. 7 PZP, brane przez Krajowg lzbe Odwotawczg pod uwage, choéby
okolicznosci te miescity sie w ramach ogolnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu” (tak



W. Dzierzanowski [w:] . Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W.
Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 555).

Wydajgc wyrok, Izba bierze pod uwage stan faktyczny na moment zamknigcia rozprawy.
Zwazywszy zatem, ze zamawiajgcy nie wzywat przystepujacego do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, zas odwotanie nie zawiera zarzutu (cho¢by
ewentualnego) w zakresie zaniechania czynno$ci wezwania przystepujacego do
uzupetnienia dokumentdéw, a tym samym naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, zarzuty
odwotania uzna¢ nalezy za przedwczesne, co implikuje ich oddalenie.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w ugruntowanym orzecznictwie (wyrok z
dnia 2021-02-19, KIO 243/21, wyrok z dnia 2021-03-01, KIO 416/21, wyrok z dnia 2021-08-
03, KIO 1879/21, wyrok z dnia 2021-02-17, KIO 279/21, wyrok z dnia 2014-07-10, KIO
1223/14).

Zarzuty odwotania zmierzajgce do zakwestionowania mozliwosci powotania sie przez
przystepujacego na doswiadczenie nabyte w ramach realizacji zadania inwestycyjnego pn.
.Rewitalizacja, konserwacja, renowacja i adaptacja zabytkowego zatozenia patacowo-
parkowego w Jarocinie” z powodu nieuzyskania pozwolenia na uzytkowanie uzna¢ nalezy za
oczywiscie bezzasadny. Odwotujgcy dokonuje w istocie nadinterpretacii tresci SWZ w
zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy expressis verbis dopuscit
postuzenie sie doswiadczeniem w zakresie m.in. przebudowy lub remontu budynkow
mieszkalnych lub budynkoéw uzytecznosci publicznej. Zgodnie z przepisami ustawy Prawo
budowlane, przepisy art. 54 i 55 pkt 1 i 3 Prawa budowlanego majg zastosowanie wylgcznie
w przypadkach,

w ktorych inwestycja dotyczy budowy w rozumieniu art. 3 pkt 6 Prawa budowlanego

(tj. wykonywania obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowy, rozbudowy
i nadbudowy obiektu budowlanego), a nie innych rob6t budowlanych (art. 3 pkt 7 Pb), takich
jak prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu
budowlanego. W takich przypadkach nie ma podstaw do wydania pozwolenia na
uzytkowanie. Logika odwotujgcego, jakoby doswiadczenie zdobyte przez przystepujacego w
ramach przebudowy Patacu Radolinskich nie miescita sie w granicach warunku udziatu w
postepowaniu implikuje dalej idacy, a zarazem niedorzeczny wniosek, jakoby wykonawca w
ogole nie mogt postuzy¢ sie doswiadczeniem w zakresie przebudowy lub remontu budynkéw,
skoro tego rodzaju inwestycja z mocy prawa nie wymaga uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie. W tej sytuacji, wobec (pozornej) wewnetrznej sprzecznosci wystepujgcej w
treSci  warunku udziatu

w postgpowaniu, nalezy dokona¢ wyktadni przedmiotowych postanowien SWZ na gruncie
art. 65 kc. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze SWZ nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach o$wiadczenia
woli zamawiajgcego, zas na mocy przepiséw ustawy Pzp, w zakresie nieuregulowanym

w przepisach ustawy Pzp zastosowanie znajdujg przepisy Kodeksu cywilnego. Biorgc pod
uwage rzeczywisty zamiar zamawiajgcego oraz cel analizowanych postanowien SWZ,
niewatpliwie prymat nalezy nada¢ wyktadni, zgodnie z ktérg zamawiajgcy dopuszcza
wykazanie sie przez wykonawcdw dodwiadczeniem w zakresie m.in. przebudowy i remontu
budynkow, za$ sformutowanie ,z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie” nalezy rozumie¢
w sposoéb funkcjonalny, tj. jako oddanie budynkéw do uzytku, niezaleznie od niuanséw
prawnych w zakresie wtasciwego trybu administracyjnego. W przeciwnym wypadku
mielibySmy do czynienia z nieuprawnionym zawezeniem warunku udziatu w postepowaniu
po uptywie terminu sktadania ofert, wbrew jego jezykowej wyktadni dopuszczajgcej explicite
inwestycje zwigzane z przebudowg lub remontem budynkow.

Za powyzszg interpretacjg przemawia w szczegolnosci fakt, ze zamodwienie objete
niniejszym postepowaniem réwniez obejmuje przebudowe budynku (Ratusza). Faktyczne
wytgczenie spod warunku doswiadczenia w zakresie przebudowy i remontu budynkéow
stafoby nie tylko w jawnej sprzecznosci z wyrazong wprost wolg zamawiajgcego, ale rowniez
godzitoby wprost w zasade proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 16 pkt 3 ustawy Pzp. Co
wiecej, interpretacja proponowana przez odwotujgcego stoi w jawnej sprzecznosci z
ugruntowang

w doktrynie i orzecznictwie zasadg ttumaczenia wszelkich niejasnosci SWZ na korzys¢
wykonawcy. Nie sposob nie zauwazy¢ réwniez, ze wymog uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie byt objety zakresem umowy miedzy przystepujgcym a inwestorem w ramach
inwestycji dotyczacej przebudowy Patacu Radolinskich. Przystepujgcy w petni wywigzat sie
z wszelkich obowigzkdw, przygotowujgc wniosek o wydanie decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie oraz dopetniajgc w tym zakresie wszelkich formalnosci. Nalezy wzig¢ pod
uwage, ze przystepujacy nie byt strong postepowania administracyjnego, w zwigzku z czym
rozstrzygniecia organu co do sposobu rozpatrzenia wniosku lezaty poza zakresem wptywu

i kompetencji wykonawcy. Nie zmienia to jednak faktu, ze zamawiajacy uznat zamoéwienie za
wykonane w cato$ci i w zgodzie z postanowieniami umowy, za$ Patac Radolinskich zostat



oddany po przebudowie do uzytku.

Twierdzenia odwolujagcego w zakresie rzekomego braku mozliwosci postuzenia sie przez
wykonawce do$wiadczeniem nabytym w ramach wiasnej inwestycji nie znajdujg zadnego
umocowania w przepisach ustawy Pzp. Kwestia ta nie jest bynajmniej sporna w doktrynie
i orzecznictwie i nigdy nie budzita watpliwosci. Odwotanie sie przez odwotujagcego w tym
zakresie do definicji pojecia ,zamoéwienie” jest bezprzedmiotowe, gdyz jest to definicja
ustawowa, majgca zastosowanie wytgcznie w odniesieniu do tresci przepisow ustawy Pzp.
Rozciggniecie ww. definicji na tre§¢ SWZ, jest nie tylko nieuprawnione, ale prowadzitoby
wprost do wnioskdw sprzecznych z rzeczywistg wolg zamawiajgcego i sensem postanowien
SWZ (potwierdzona notabene w odpowiedzi na odwotanie), jak rowniez z przepisami ustawy
Pzp i rozporzadzenia ws. podmiotowych $rodkéw dowodowych. Przepisy tego ostatniego
aktu prawnego explicite wskazujg na mozliwos¢ zgdania wykazu robo6t budowlanych (a nie
zamowien). Zgodnie z ugruntowang praktykg (znajdujgcag potwierdzenie w orzecznictwie)
wykonawcy mogg powotywac sie na zdobyte dodwiadczenie niezaleznie od okolicznosci
prawnych oraz od formy danych stosunkoéw gospodarczych. Mogg to by¢ roboty wykonane
jako gtéwny wykonawca, jako podwykonawca, jako cztonek konsorcjum, etc. Ponadto
zgodnie z jednolitym stanowiskiem wyrazonym wielokrotnie w doktrynie i orzecznictwie, nie
ma znaczenia kto jest inwestorem lub na czyjg rzecz dane roboty zostaty wykonane. Mogg to
by¢ zaréwno podmioty publiczne, jak i prywatne, glowny wykonawca (w przypadku
podwykonawcow), partner konsorcjum, spétka powigzana w rozumieniu ksh, itd. Brak jest
rowniez jakichkolwiek podstaw prawnych do kwestionowania doswiadczenia zdobytego
w ramach wiasnej inwestyciji wykonawcy. Przepisy ustawy Pzp (podobnie jak judykatura)
ktada nacisk na fakt rzeczywistego wykonania danych prac i faktycznego nabycia
doswiadczenia. Odwotujgcy w zaden sposéb nie zakwestionowat faktu wykonania przez
przystepujacego robot budowlanych i nabycia doswiadczenia w ramach budowy budynkow
mieszkalnych. Wszelkie zas konstatacje odwotujgcego dotyczgce praktycznych (tudziez
technicznych) aspektéw zwigzanych z weryfikowalno$cig referencji wiasnych wykonawcy,
pozostajg bez znaczenia wobec naczelnych zasad prawa zaméwienh publicznych,
skupiajgcych sie na niedyskryminaciji, rozszerzeniu dostepu do zamoéwien dla mikro, matych i
Srednich przedsiebiorcéw, proporcjonalnosci, oraz zmniejszenia stopnia sformalizowania
procedur zamowieniowych. Postulat odwotujgcego, jakoby wykonawcy nie mogli powotywaé
sie na faktycznie posiadane doswiadczenie z powodu rzekomych problemoéw z weryfikacjg
referencji stoi zatem w jawnej opozycji wobec ww. kluczowych zasad prawa zamowien
publicznych i celéw przyswiecajgcych ustawodawcy. Zwazy¢ przy tym nalezy, ze doktadnie
te same watpliwosci mozna bytoby podnosi¢ m.in. w stosunku do postugiwania sie
referencjami wystawionymi przez podmioty powigzane osobowo lub kapitatowo, przy czym
bytoby to w sposéb oczywisty bezzasadne. Stanowisko przystepujgcego znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie (wyrok KIO z dnia 30 lipca 2010 r. KIO/UZP 1526/10,
podobnie wyrok KIO z 26 marca 2009 r., KIO/UZP 315/09, wyrok WSA w Warszawie z dnia
26 czerwca 2014 r. V SA/Wa 308/14, wyrok KIO z 10.01.2018 r., sygn. akt KIO 2686/17).

Podmiotem uprawnionym do ich wystawienia (referencii) jest ten, kto te zaméwienia zlecit
i odebrat. Przepisy rozporzgdzenia ws. podmiotowych srodkéw dowodowych nie ograniczajg
katalogu podmiotéw uprawnionych do wystawienia referencji. Réwniez przepisy ustawy Pzp
w zaden sposoéb nie ograniczajg wykonawcom mozliwosci w zakresie sposobu wykazywania
sie doswiadczeniem nabytym. Nie ma wiec podstaw do nadinterpretacji przepiséw prawa
w tym zakresie co stanowi razgce naruszenie prawa przez naruszenie konstytucyjnej zasady
praworzadno$ci. Wobec powyzszego twierdzenia odwotujgcego nie zastuguja na
uwzglednienie.

W konsekwencji na uwzglednienie nie zastuguje réwniez zarzut naruszenia art. 128 ust. 5
ustawy Pzp, dotyczacy zaniechania zwrécenia sie przez zamawiajgcego do podmiotow
trzecich w zakresie wyjasnienia kwestii pozwolenia na uzytkowanie. Jak wskazano powyzej,
kwestia pozwolenia na uzytkowanie nie moze budzi¢ watpliwosci, zas stan faktyczny w tym
zakresie nie stanowi co do zasady przedmiotu sporu. Zwazy¢ nalezy, ze zwrécenie sie do
podmiotéw trzecich stanowi prawo, a nie obowigzek zamawiajgcego, przy czym - wobec
braku watpliwosci przez zamawiajgcego w zakresie kwestii pozwolenia na uzytkowanie -
skorzystanie z tego przepisu uzna¢ nalezy za zbedne. Co istotne, w ramach postepowania
odwotawczego ciezar dowodu spoczywa na odwotujgcym. Jezeli odwotujgcy kwestionuje
prawdziwos¢ twierdzen przystepujacego, w tym referencji, powinien przedstawi¢ dowody na
te okoliczno$¢. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 128 ust. 5 ustawy Pzp stanowi
w istocie probe przerzucenia tego ciezaru na zamawiajgcego. Wskazaé przy tym nalezy,
ze odwolujacy nie stawia w odwotaniu zarzutu wprowadzenia zamawiajgcego w biad,

w zwigzku z czym nie jest jasne, w jakim celu zamawiajgcy miatby sie zwraca¢ do podmiotéw
trzecich o dodatkowe wyja$nienia.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi



przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne. Izba podziela
stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego.

W celu ustalenia prawidtowego stanu faktycznego sprawy koniecznym jest dokonanie
prawidtowej wyktadni warunku opisanego przez zamawiajgcego w kontek$cie wykazu robét
referencyjnych przedstawionych przez przystepujacego.

Zamawiajacy wymagat, aby uzna¢ doswiadczenie wykonawcy za wystarczajace,
legitymowania sie przez wykonawce wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
skfadania ofert minimum jednego zaméwienia na roboty budowlane polegajgcego na
budowie przebudowie, remoncie budynkéw mieszkalnych lub budynkéw uzytecznosci
publicznej, obejmujgcych wykonanie inwestycji z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, o
wartosci minimum 6.000.000,00 zt brutto.

Dokonujac rekonstrukcji brzmienia tego warunku nalezy przyja¢, iz wykonawca
zobowigzany byt wykaza¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu minimum jednego zamowienia,
zamowienie to byto robotg budowlana, ktéra polegata na budowie, przebudowie, remoncie,
dotyczyta budynkéw mieszkalnych lub uzytecznosci publicznej, obejmowata wykonanie
inwestycji (budowie, przebudowie, remoncie) z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie,

a warto$¢ tej inwestycji (budowy, przebudowy, remontu) musiata by¢é na minimalnym
poziomie 6 min zi.

Przystepujacy podat dwie roboty referencyjne, z ktorych kazda, w ocenie Izby, potwierdza
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Pierwsza z robét to przebudowa Patacu Radolinskich w Jarocinie. Robota odpowiada
minimalnej warto$ci zamoéwienia. Odwolujgcy wskazat, ze dla inwestycji tej (w oparciu
0 wyjasnienia zfozone przez przystepujgcego) nie uzyskano pozwolenia na uzytkowanie.
Wskazac¢ jednak nalezy, iz przystepujacy na rozprawie ztozyt dowdd w postaci decyzji PINB
w Jarocinie o nr PINB.433.61.2021.DM z dnia 1.12.2021 r., w tresci ktérej organ odnoszac
sie do wniosku inwestora Muzeum Regionalnego w Jarocinie o wydanie pozwolenia na
uzytkowanie przebudowy patacu Radolinskich umorzyt postepowanie, w zwigzku
z okolicznoscig, iz w przypadku innej roboty niz budowa (przebudowa, montaz, remont (art. 3
pkt 7 ustawy Prawo budowlane) obowigzek taki nie powstaje. Przystepujgcy ztozyt rowniez
dowdd nr 2 - protokdt koncowy odbioru rob6t dotyczgcego roboty w Muzeum potwierdzajacy
prawidiowe jego wykonanie. Skoro zatem organ witasciwy do wydawania stosownych decyzji
wskazal, iz w zakresie omawianej inwestycji nie znajdujg zastosowania przepisy dotyczace
mozliwosci uzyskania pozwolenia na uzytkowanie, to nie sposéb przyjg¢, ze wymag taki jest
konieczny.

Powyzsze ma niebagatelne znaczenie w prawidtowym rozumieniu warunku udziatu
w postepowaniu. Skoro bowiem zamawiajgcy wymagat od wykonawcow legitymowania sie
do$wiadczeniem w wykonaniu minimum jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie
przebudowie, remoncie, to wykonawca zgtaszajgcy robote budowlang polegajgcg na
przebudowie Patacu Radolinskich w Jarocinie nie moze ponosi¢ negatywnych skutkdéw
prawnych opisanego warunku w sytuacji, gdy warunek ten z mocy prawa nie jest wtasciwie
skonstruowany. Nie jest bowiem mozliwe uzyskanie decyzji - pozwolenia na uzytkowanie
w sytuacji, gdy przedmiotem inwestycji (robdt budowlanych) jest przebudowa, czemu wyraz
dat Organ w ww. Decyzji.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz warunek nalezy czyta¢ w taki sposob, ze w zakresie



robo6t budowlanych w ramach, ktérych mozliwe jest uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie,
wykonawca zgtasza takg robote, natomiast w przypadku robét budowlanych w odniesieniu
do ktérych decyziji takiej sie nie wystawia, wykonawca rowniez moze zgtosic¢ takg robote,
oczywiscie w obu przypadkach nalezy mie¢ na wzgledzie pozostate elementy warunku, ktére
réwniez muszg by¢ spetnione.

Skoro zatem referencyjna inwestycja spetnia warunek w kazdym z jego elementow,
a ze wzgledu na obiektywne czynniki, na ktére wykonawca nie ma wptywu, nie jest mozliwe,
ze wzgledu na charakter roboty budowlanej, uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (mimo
ztozonego do organu wniosku), to robote takg nalezy zakwalifikowa¢ pozytywnie.

Odnoszac sie do drugiej roboty referencyjnej, Izba wskazuje, co nastepuje. Odwotujgcy
koncentrowat swojg argumentacje na kilku elementach, jednak zaden z nich nie potwierdzit
zasadnosci stawianych zarzutdw.

Krajowa Izba Odwotawcza orzekajac jedynie w zakresie zarzutow, ktore byty zawarte
w odwotaniu (a contrario art. 555 ustawy Pzp) stwierdzita, ze odwotujgcy w swoim odwotaniu
postawit zarzut najdalej idgcy - odrzucenie oferty przystepujgcego, z uwagi na niespemienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazac¢ jednak nalezy, iz czynnos¢ zamawiajgcego
dotyczgca odrzucenia oferty (przy niespetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu) musi
by¢ poprzedzona (jezeli zajdg takie okolicznosci) procedurg wyjasniania lub uzupetniania
dokumentow iflub oswiadczen (art. 128 ust. 1 ustawy Pzp). Tym samym nie jest mozliwe
nakazanie zamawiajgcemu przez Izbe odrzucenia oferty wykonawcy bez wczes$niejszego
wyczerpania procedury z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Skoro zatem w odwotaniu brak
zarzutéw dotyczacych zaniechania zamawiajgcego (art. 128 ust. 1 ustawy Pzp), to nawet w
przypadku uznania przez Izbe, ze wskazanymi przez wykonawce robotami referencyjnymi
nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - odwotanie bedzie podlegato
oddaleniu - ze wzgledu na tres¢ zarzutu odwotujgcego.

Zdaniem Izby odwolujgcy nie wykazat, nie udowodnit zasadno$¢ podnoszonych zarzutéw.
Odwolujgcy kwestionujgc te robote wskazywat, ze nie byta ona zamowieniem, nie uzyskano
dla niej pozwolenia na uzytkowanie, nie dotyczyta cato$ci inwestycji (tylko 3 z 5 budynkéw),
wyrazit rowniez watpliwos¢ co do wartosci przedstawionej przez przystepujgcego roboty. Nie
moze by¢ dowodem w sprawie wydruk zdjecia mapy Google, ktdrg ztozyt odwotujacy,
albowiem nie wynika z niej, kiedy to zdjecie bylo wykonane, potwierdza jedynie okoliczno$¢é
umieszczenie tego zdjecia w 2022 roku. Dowdd bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Przystepujacy na rozprawie zfozyt dowody (wnioski o udzielenie pozwolenia na
uzytkowanie oraz Zaswiadczenia z PINB w Jarocinie), z ktérych jednoznacznie wynika,
iz 3 budynki mieszkalne wielorodzinne uprawniajg inwestora do rozpoczecia uzytkowania
obiektu, gdyz PINB w Jarocinie nie wniést sprzeciwu do uzytkowania tych obiektéw. Wobec
powyzszego o$wiadczenie to traktowaé nalezy jednoznacznie jako pozwolenie na
uzytkowanie.

Zgodnie z brzmieniem warunku udziatu w postepowaniu, wykonawcy mieli obowigzek
wykazania sie doSwiadczeniem w wykonaniu jednego zaméwienia na roboty budowlane
polegajgcego na budowie przebudowie, remoncie budynkéw mieszkalnych lub budynkéw
uzytecznosci publicznej. Okolicznos¢, iz w ramach jednej inwestycji wykonywanych jest kilka
jej etapéw nie wyklucza mozliwo$ci postugiwaniu sie doswiadczeniem w wykonaniu 3
etapow, skoro odpowiadajg one pozostatym elementom warunku. Istotg bowiem oceny
spetniania warunku doswiadczenia jest ocena potencjatu wykonawcy, a nie czy dana
inwestycja lub robota budowlana byta realizowana w charakterystyczny dla siebie sposob.

Izba zwraca rowniez uwage, iz w utrwalonym juz orzecznictwie Izby, w przypadku, w
ktérym wykonawca zadania jest rbwnoczes$nie inwestorem mozliwe i dopuszczalne jest
potwierdzenie prawidtowosci wykonania robot (referencje/poswiadczenia) samemu sobie
(vide: wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego siedzibg w Warszawie z dnia 26
czerwca 2014 r., sygn. Akt V SA/Wa 308/14, ,podmiotem uprawnionym do ich wystawienia
jest ten, kto te zamowienia zlecit i odebrat, gdyz tylko on jest wladny oceni¢ nalezyte
wykonanie zobowigzan wynikajgcych z umowy. W zwigzku z tym istnieje mozliwo$¢, aby
wykonawca sam sobie wystawit referencje, jezeli jest jednocze$nie zlecajgcym i
wykonujgcym dane zaméwienie”).

Za niezasadny Izba uznata zarzut ewentualny dotyczacy zaniechania zwrécenia sie do

podmiotéw (...), gdyz brak byto podstaw do nakazywania takiego wezwania, albowiem
przystepujacy wykazat spetnienie warunku doswiadczenia w kazdym jego elemencie.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.

2437).

PrzewodniczaCy: ....cccccevvrivieeninnnn
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