Sygn. akt: KIO 2700/22

WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran

Protokolant:  Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2022 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce B. D. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B&W Ustugi
Ogdlnobudowlane B. D. z siedzibg w Pruszczu Gdanskim w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gmine Skarszewy

orzeka:

1.  Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu z lit. b i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Ramzes-
Budownictwo Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig do uzupetnienia na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych podmiotowego
$rodka dowodowego, tj. Wykazu robé6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz

w okresie ostatnich 15 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartoéci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okres$lajgcych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o kiérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych
od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne odpowiednie

dokumenty - zatgcznik nr 3 do SWZ

2. W pozostatym zakresie zarzuty odwofania oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 1/4 i Odwotujacego
w czesci 3/4 i

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3 464 zt 25 gr
(stownie: trzy tysigce czterysta szescdziesigt cztery ztote dwadzie$cia pie¢ groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony, poniesione z tytutu wpisu od odwotania,
wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu na posiedzenie oraz opfaty
skarbowe;.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien



publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....cccooveevericieeeeeeee e

Sygn. akt KIO 2700/22

Gmina Skarszewy, dalej ,Zamawiajgcy”’, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Budowa krytej ptywalni w Skarszewach. Postgepowanie
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 19 lipca 2022
r. pod numerem 2022/BZP 00266129/01.

W dniu 12 pazdziernika 2022 r. wykonawca B. D. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg B&W Ustugi Ogdinobudowlane B. D. z siedzibg w Pruszczu
Gdanskim, dalej ,Odwotujgcy”, wniosta odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art.128 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Ramzes-
Budownictwo sp. z 0.0. do ztoZzenia wyjasnieh dotyczgcych ztozonych podmiotowych
$rodkdéw dowodowych lub innych dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu,

2. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Ramzes-
Budownictwo sp. z 0.0. do uzupetnienia podmiotowych $srodkéw dowodowych, mimo iz te
zfozone przez wykonawce nie potwierdzaty spetniania warunku udziatu w podstepowaniu,

3. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez wybor oferty wykonawcy, ktory nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu,

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Ramzes-
Budownictwo Sp. z 0.0., pomimo ze oferta zostala ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu,

5. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0., ktory winien
zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z uwagi na
fakt, ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych,

6. art. 57 ustawy Pzp przez uznanie przez Zamawiajgcego, ze Ramzes-Budownictwo
sp. z 0.0. jest wykonawca, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu i moze ubiegac sie
0 udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenia oferty ztozonej przez Ramzes-Budownictwo sp. z
0.0. i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystapit zaden



wykonawca.

Pismem z dnia 22 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie,
wnoszac o jego oddalenie.

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

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji warunkdéw zamowienia, oferty
Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0., dokumentéw ztozonych przez wykonawce na podstawie
art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. lzba wzieta
réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze
oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
24 pazdziernika 2022 r. Izba pominetfa pismo ztozone w dniu 21 pazdziernika 2022 r. przez
Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0., bowiem wykonawca ten nie zgtosit przystgpienia do
postepowania odwotawczego w ustawowym terminie, czyli nie stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego, a zgodnie z art. 535 ustawy Pzp tylko strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy dowody na
poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej.

Izba ustalita, co nastepuije.
Przedmiotem zaméwienia jest budowa krytej ptywalni w Skarszewach.

Zgodnie ze zmodyfikowanym w dniu 27 lipca 2022 r. Rozdziatem VIl ust. 2 pkt 4
specyfikacji warunkow zaméwienia, dalej ,SWZ’, wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze,
ze w okresie ostatnich 15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat minimum 1 robote budowlang
obejmujaca budowe obiektu sportowego o kubaturze nie mniejszej niz 8.000,00 m3 oraz o
warto$ci fgcznie z podatkiem VAT, nie mniejszej niz 9.000.000,00 zt (stownie: dziewieé
milionéw ztotych 00/100). (...) UWAGA! Nie dopuszcza sie sumowania mnigejszych,
czgstkowych robot objetych odrebnymi umowami lub zleceniami. Przez jedng robote
budowlang/zadanie rozumie si¢ robote wykonang w ramach jednej umowy. Za ukoriczone
roboty budowlane Zamawiajacy uwaza roboty, w ktérych obiekt budowlany zostat ukoficzony
w taki sposdb, ze stanowi on cato$¢ technicznouzytkowg wraz z instalacjami i urzadzeniami i
nie tylko, tzn. wydany zostat co najmniej protokét odbioru koricowego lub dokument
réwnowazny, potwierdzajacy zakorczenie robot, np. Swiadectwo Przejecia (w rozumieniu
Warunkéw Kontraktowych FIDIC). Pod pojeciem budowy rozumie sie wykonywanie obiektu
budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego - zgodnie z art. 3 ust. 6 Prawa budowlanego.

Na potwierdzenie powyzszego warunku nalezato przedtozy¢ wykaz robét
budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 15 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz
ktérych roboty te zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty - zatgcznik nr 3 do SWZ

Stosownie do Rozdziatu IX ust. 1 SWZ z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcow, w stosunku do ktorych zachodzi ktdrakolwiek z okolicznosci
wskazanych: w art. 108 ust. 1 oraz w art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze oferte ztozyt wykonawca Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. z siedzibg
w Kokoszkowy, ktéry jak wynika z informaciji z rejestru przedsiebiorcow znajdujgcych sie w
Krajowym Rejestrze Sgdowym, wykonawca - spotka Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. (NIP
5922284511) zostata wpisana do rejestru przedsiebiorcow w dniu 21 kwietnia 2021 r.
Wspélnikami spotki sa: p. A. G.-P. oraz p. R. P., ktory jest rownoczesnie prezesem ww.
spotki. Zgodnie ze ztozong ofertg Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. nie wskazat, ze bedzie
polegat na zdolno$ciach jakiegokolwiek podmiotu trzeciego, nie wskazat réwniez, ze bedzie
korzystat z podwykonawcy Ustugi Remontowo-Budowlane R. P. w Kokoszkowy, ul.
Gdanska 1D.



Dalej, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 22 wrzesnia 2022 r. wezwat Ramzes-
Budownictwo sp. z 0.0., na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, do ztoZzenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych, w tym wykazu robdt budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w
okresie ostatnich 15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone
przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne
odpowiednie dokumenty - zatgcznik nr 3 do SWZ

W dniu 27 wrze$nia 2022 r. wykonawca Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. wraz z
pismem przewodnim przedtozyt wykaz rob6t budowlanych oraz referencje wystawione przez
SEMEKO Budownictwo sp. z o.0.

W wykazie wskazano: w kolumnie, gdzie Zamawiajgcy wymagat podania rodzaju
wykonanych rob6t (budowa obiektu sportowego o kubaturze nie mniejszej niz 8.000,00 m3
oraz o wartosci tgcznie z podatkiem VAT, nie mniejszej niz 9.000.000,00 zt (stownie:
dziewie¢ milionéw zfotych 00/100))”, wykonawca podat: Wybudowanie Aquaparku w Redzie:

- wykonanie prac ziemnych - wykonanie konstrukcji stanu surowego - wykonanie prac
wykonhczeniowych; w kolumnie, gdzie Zamawiajgcy wymagat podania kubatury, wykonawca
podat: 38500 m3, w kolumnie, gdzie Zamawiajgcy wymagat podania warto$ci robot,
wykonawca podat: 12.600.000,00zt; w kolumnie, gdzie Zamawiajgcy wymagat podania
terminu realizacji, wykonawca podat: 2012-2015; w kolumnie, gdzie Zamawiajgcy wymagat
podania zamawiajgcego, na rzecz ktérego roboty zostaty wykonane, wykonawca podat:
SEMEKO Budownictwo sp. z 0.0., 81-313 Gdynia, ul. Tatrzanska 10, NIP: 9571073155.

Wraz z uzupetnionym zatgcznikiem nr 3 do SWZ, wykonawca zatgczyt referencje
wystawione przez SEMEKO Budownictwo sp. z 0.0., potwierdzajgce wykonaniu robot
budowlanych zgodnie ze sztukg budowlang i ich prawidtowe ukohczenie, tj. wykonanie robo6t
w wyniku ktorych doszto do wybudowania Aquaparku w Redzie. Przedmiotowe referencije
wystawione zostaty na rzecz Ustugi Remontowo-Budowlane R. P. (RAMZES-
BUDOWNICTWO) w Kokoszkowy, ul. Gdanska 1D.

Izba ustalita, ze podmiot Ustugi Remontowo-Budowlane R. P. w Kokoszkowy, ul.
Gdanska 1D wcigz prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza.

Zamawiajacy w dniu 7 pazdziernika 2022 r. poinformowat wykonawcow o wyborze
oferty wykonawcy Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. jako najkorzystniejsze;j.

Uwzgledniajgc powyzsze, lzba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zaszta Zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
czynnosSci.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegoblnosci zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane
odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w czegsci.

Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1
ustawy Pzp. Odwolujacy podnosit, ze Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. nie wykazat spetnienia
warunku dotyczgcego posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej. Wykonawca nie
mogt naby¢ doswiadczenia przy budowie Aquaparku w Redzie, poniewaz rozpoczat
dziatalno$¢ kilka lat po jego wybudowaniu.

W ocenie skladu orzekajgcego z powyzszym stanowiskiem nalezy sie zgodzi¢. Izba



ustalita, ze Zamawiajacy zadat przedtozenia na wezwanie z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
wykazu rob6t budowlanych. Bezspornie Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. zataczyt w
odpowiedzi na wezwanie powyzszy wykaz. Osig sporu bylo to, czy w rozpoznawanej sprawie
wykonawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktorego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od
dnia wezwania, podmiotowych $rodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w
ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamowienia, aktualnych na dzien ztoZzenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Stosownie do art. 266 ustawy Pzp do przygotowania i
prowadzenia przez zamawiajgcych publicznych postepowania o udzielenie zamoéwienia
klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu ll, z wyjgtkiem
przepiséw art. 83, art. 86, art. 87 ust. 3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2 6,
art. 126, art. 127 ust. 1, art. 129, art. 130, art. 132-188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art.
264 i art. 265, chyba ze przepisy niniejszego dziatu stanowig inaczej. Oznacza to, ze do
postepowan klasycznych o wartosci ponizej progéw unijnych art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
znajdzie zastosowanie, w mysl ktorego jezeli wykonawca nie zfozyt oSwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
o$wiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub
poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Zww. przepisem koreluje art. 7 ust. 17 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ilekro¢ w
niniejszej ustawie jest mowa o podmiotowych srodkach dowodowych - nalezy przez to
rozumie¢ Srodki stuzace potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, z wyjgtkiem o$wiadczenia, o ktbrym mowa w
art. 125 ust. 1. Stosownie do §9 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy z dnia 23 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2415) w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkdéw
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej, zamawiajgcy moze, w zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub
zakresu rob6t budowlanych, dostaw lub ustug, Zgda¢ nastepujgcych podmiotowych srodkéw
dowodowych: wykazu rob6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich
5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem
ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktdrych roboty te
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty. Jak stanowi §9 ust. 4 ww. rozporzadzenia
w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu, zamawiajacy
moze dopusci¢, aby wykaz, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 1, dotyczyt robdt budowlanych
wykonanych w okresie diuzszym niz ostatnie 5 lat.

Uzyte w tresci art. 128 ust. 1 ustawy Pzp sformulowanie ,wzywa” rodzi po stronie
zamawiajgcego obowigzek dokonania czynnosci, wezwania do uzupetienia dokumentow,
do ktérych ww. przepis sie odnosi. W zakresie wezwania do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych nie moze wiec by¢ dowolnosci i uznaniowosci. Z przepisu tego
wynika, iz aby zaistniat obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw,
zamawiajgcy musi dokonac¢ analizy, czy zostaty spetnione fgcznie trzy przestanki. Po
pierwsze, nalezy stwierdzi¢ ze wykonawca nie ztozyt o§wiadczenia, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen
sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy. Po drugie, nalezy
ustali¢, czy brakujgce lub wadliwe ww. o$wiadczenia lub dokumenty przynalezg do kategorii
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych
dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu. Po trzecie, konieczne jest
zbadanie czy zadanie ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia ww. oSwiadczen lub
dokumentow jest zasadne, czy tez pomimo ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny niniejszej sprawy nalezy
wskazaé, ze wykonawca Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. zatgczyt, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, wykaz robét wraz z referencjami, z
ktérych wynika, ze zostaty wystawione na rzecz Ustugi Remontowo-Budowlane R. P.
(RAMZES-BUDOWNICTWO) w Kokoszkowy, ul. Gdanska 1D, co bylo kwestig bezsporng
pomiedzy stronami. Bezsporna byta rowniez okoliczno$¢, iz prezesem spotki Ramzes-
Budownictwo sp. z 0.0. jest p. R. P.



Izba ustalita, ze z informaciji z rejestru przedsiebiorcdéw znajdujacych sie w Krajowym
Rejestrze Sgdowym wynika, ze wykonawca - spdtka Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. zostata
wpisana do rejestru przedsiebiorcow w dniu 21 kwietnia 2021 r., a wiec juz po tym jak roboty
bedace przedmiotem referencji zostaty wykonane (w wykazie rob6t oraz w samych
referencjach wskazano termin realizacji 2012-2015). Z informacji znajdujgcych sie w aktach
postepowania odwotawczego nie wynika, aby spétka Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0.
powstata w wyniku przeksztalcenia. Wspolnicy wniesli wytgcznie wktady pieniezne w
wysokos$ci 2.500 zt kazdy. W zwigzku z powyzszym |zba uznata, Ze wykonawca Ramzes-
Budownictwo sp. z 0.0. mégt w wykazie powotac sie wytgcznie na roboty budowlane
wykonane od dnia 21 kwietnia 2021 r., tj. w okresie prowadzenia swojej dziatalnosci.

Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig jest spotkg kapitatowg, co oznacza, ze
wykonawca Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. jest odrebnym, samodzielnym podmiotem i nie
moze postugiwac doswiadczeniem zdobytym przez Ustugi Remontowo-Budowlane R. P.i,
poniewaz wykonawca w ztozonej ofercie nie wskazat, ze bedzie polegat na zasobach
podmiotu trzeciego ani korzystat z ustug podwykonawcy Ustugi Remontowo-Budowlane R.
P., ktéry wcigz prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg (zgodnie z informacjg z Centralnej
Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej w rubryce pn.
Status indywidualnej dziatalno$ci gospodarczej znajduje sie wpis ,, Aktywny”).

Reasumujgc, w niniejszym stanie faktycznym wykonawca, ktory ztozyt oferte jest
spotka, tj. Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. i to ona winna legitymowac sie doSwiadczeniem
potwierdzajgcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a nie cztonek zarzadu
przedsiebiorcy. Okoliczno$¢, ze prezes spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig posiada
wiedze w zakresie wykonania zadania jest niewystarczajace, gdyz to nie on ztozyt oferte w
niniejszym postepowaniu.

W sytuacji, gdy nie zachodzi zadna z okoliczno$ci zwalniajgcych zamawiajgcego z
obowigzku wystosowania wezwania do uzupetnienia dokumentéw, jest on zobligowany do
wykonania dyspozycji art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie wykazat, aby w tym
postepowaniu takie okolicznoéci zaszty, wobec czego uznaé nalezy, ze Zamawiajacy byt
zobligowany do wezwania wykonawcy Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. do uzupetienia
wykazu rob6t wraz z referencjami, bowiem pierwotnie ztozony nie potwierdzit warunku
udziatu w postepowaniu.

Reasumujac, Izba uznata zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp za zasadny,
stwierdzajgc, ze wybor najkorzystniejszej oferty byt przedwczesny. Dlatego tez Izba nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Ramzes-Budownictwo Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig do uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych podmiotowego $rodka dowodowego, tj. Wykazu robét
budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 15 lat przed uptywem
terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o kiérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane zostaly wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskaé tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty - zatgcznik nr 3 do SWZ

Odnoszac sie za$ do twierdzen Odwolujgcego, ze podmiot, na rzecz ktdrego
wykonano prace w latach 2012-2015, tj. SEMEKO Budownictwo sp. z 0.0., powstata dopiero
16 kwietnia 2014 r. {j. dwa lata po wskazanym przez wykonawce w wykazie rozpoczeciu
robét, Izba wskazuje, ze skoro zamieszczane w wykazie roboty budowlane winny by¢
wykonane w okresie ostatnich 15 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, to za date wykonania robot
budowlanych nalezy uzna¢ co do zasady dzien ich zakonczenia. Nawet jesli SEMEKO
Budownictwo sp. z 0.0. powstato juz po rozpoczeciu ww. robét, to Odwotujacy nie wykazat,
ze ww. podmiot nie byt uprawniony do wystawienia przedmiotowych referencji. Natomiast,
odnoszac sie do argumentaciji Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie dotyczacej
uwzglednienia informacji majgcych charakter powszechnie dostepnych, wskazac nalezy, ze
nieprawidtowa jest praktyka Zamawiajgcego badania oferty nie w oparciu o ztozone
dokumenty, a w oparciu o utrwalone $rodki masowego przekazu.

Sktad orzekajacy nie podzielit stanowiska Odwotujgcego co do zaniechania
wskazania wartosci prac wykonanych w ramach poszczegolnych zakresoéw robot,
zaniechania wskazania czy realizacja rob6t obejmowata budowe obiektu zgodnie z art. 3 ust.
6 Prawa budowlanego oraz zaniechania wskazania czy zamoéwienie polegato na wykonaniu
robé6t budowlanych w nowobudowanym obiekcie wykonanym w ramach jednej umowy badz
kilku umoéw/zlecen w réznych okresach czasu.



Po pierwsze, jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, nie wymagat od wykonawcow
wskazania warto$ci prac wykonanych w ramach poszczeg6lnych zakreséw robét. Po drugie,
fakt wykonania obiektu Aquaparku w Redzie potwierdzony zostat referencjami, wystawionymi
przez SEMEKO Budownictwo sp. z 0.0. Zamawiajacy wyjasnit, ze w tresci referenciji ich
wystawca nie zamiescit zadnej informaciji, ktéra wywotataby jakakolwiek watpliwos¢ w
zakresie ustalenia, iz powierzone prace nie zostaty wykonane w ramach jednej umowy. Po
trzecie, Zamawiajgcy nie wymagat, aby wykazywany obiekt byt nowobudowany, tym bardziej,
ze zgodnie z art. 3 pkt 6 Prawa budowlanego przez budowe nalezy rozumie¢ wykonywanie
tak (nowego) obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe
lub nadbudowe obiektu budowlanego (a wigc obiektu juz istniejgcego).

Jesli za$ chodzi o zastrzezenie Odwolujgcego jakoby wykonawca Ramzes-
Budownictwo sp. z 0.0. nie wskazat, czy realizacja wykazanych rob6t obejmowata budowe
obiektu zgodnie z art. 3 pkt 6 Prawa budowlanego, to zgodnie z art. 3 pkt 2 ww. ustawy
budynek to obiekt budowlany, ktory jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni
za pomocg przegrdd budowlanych oraz posiada fundamenty i dach. Z kolei, na podstawie
art. 3 pkt 3 ww. ustawy do obiektéw budowlanych ustawodawca zaliczyt réwniez budowle,
przez ktore nalezy rozumie¢ kazdy obiekt budowlany niebedacy budynkiem lub obiektem
matej architektury, jak: obiekty liniowe, lotniska, mosty, wiadukty, estakady, tunele,
przepusty, sieci techniczne, wolno stojgce maszty antenowe, wolno stojgce trwale zwigzane
z gruntem tablice reklamowe i urzgdzenia reklamowe, budowle ziemne, obronne
(fortyfikacje), ochronne, hydrotechniczne, zbiorniki, wolno stojace instalacje przemystowe lub
urzadzenia techniczne, oczyszczalnie $ciekdéw, skladowiska odpadéw, stacje uzdatniania
wody, konstrukcje oporowe, nadziemne i podziemne przejscia dla pieszych, sieci uzbrojenia
terenu, budowle sportowe, cmentarze, pomniki, a takze czesci budowlane urzadzen
technicznych (kottow, piecow przemystowych, elektrowni jgdrowych, elektrowni wiatrowych,
morskich turbin wiatrowych i innych urzadzen) oraz fundamenty pod maszyny i urzadzenia,
jako odrebne pod wzgledem technicznym czesci przedmiotéw sktadajgcych sie na catosé
uzytkowa. Niewatpliwie za$, kryty obiekt Aquaparku w Redzie spetnia wszystkie warunki, aby
zaliczy¢ go do kategorii obiektu budowlanego.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania wykonawcy Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu. Stosownie do art. 128 ust. 4 ustawy Pzp
Zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub
innych dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu.

Izba uznata, Ze przedstawione przez Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0., ha wezwanie,
skierowanie na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowe $rodki dowodowe, {j.
wykaz robét nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce.
Nie zaistnialy wiec przestanki skorzystania z dyspozycji art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, {j.
wezwania do wyjasnien dotyczgcych ztozonych dokumentdw. Przepis ten znajduje
zastosowanie w sytuacji, gdy przedstawione dokumenty wywotujg watpliwosci wymagajgce
wyjasnienia. W rozpoznawanej sprawie takich watpliwosci nie byto, wadliwos¢ dokumentow
wynikata z niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Izba uznata takze za bezzasadny zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy
Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0., pomimo ze oferta
zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu.
Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte ztozong
przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Przy czym nie budzi
watpliwosci, ze obejmuje to rowniez sytuacje niewykazania spetniania tych warunkow,
pomimo uprzedniego zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Skoro, jak wskazano powyzej, Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. nie potwierdzit
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
opisanej w Rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 SWZ, to skutkiem takiego dziatania winno byc¢
wezwanie do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego, a nie odrzucenie oferty

Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

Czynnos¢ te nalezy uzna¢ za przedwczesng, wobec braku poprzedzenia jej wezwaniem, w
trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, umozliwiajgcym Ramzes-Budownictwo sp. z o.0.
uzupeienie podmiotowych srodkéw dowodowych w ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego dokumentach. Po uzupetnieniu podmiotowego $rodka dowodowego, {j.
wykazu rob6t budowlanych wykonanych nie wezesniej niz w okresie ostatnich 15 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotow,
na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz zatagczeniem dowodow okreslajgcych, czy



te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty

budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty - zatgcznik nr 3 do SWZ,

Zamawiajacy bedzie zobowigzany poddac oferte Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. wraz z
uzupetionymi dokumentami ponownej ocenie i woéwczas podja¢ ostateczng decyzje co do
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0.

Nie potwierdzit sie rbwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Ramzes-Budownictwo sp. z
0.0., ktory to wykonawca powinien zosta¢, zdaniem Odwotujgcego, wykluczony z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze wykonawca
ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w blad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, lub ktdry zatait te informacije
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych,

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bitad przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, lub ktory zatait te informacije lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Nalezy wskazag¢, ze przestanki wykluczenia wykonawcy wynikajgce z art. 109 ust. 1
ustawy Pzp sg fakultatywnymi przestankami wykluczenia. Na powyzsze wskazuje uzyty
przez ustawodawce zwrot ,moze”. Obowigzek wykluczenia wykonawcy z powodu zaistnienia
fakultatywnych przestanek wykluczenia pojawia sie wylacznie wtedy, gdy zamawiajgcy w
danym postepowaniu zdecyduije sie na ich wprowadzenie. O tym, w jaki sposob taka decyzja
ma zostaé wyrazona w postepowaniu decyduje art. 109 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym
jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje
podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie wymaog wynikajacy z art. 109 ust. 2
ustawy Pzp nie zostat przez Zamawiajgcego spetniony wobec przestanki z art. 109 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajacy zastrzegt w postepowaniu jedynie nastepujgce
fakultatywne przestanki wykluczenia: art. 109 ust. 4, 5, 7 ustawy Pzp. Powyzsze podstawy
wykluczenia z postepowania zostaty wskazane zaréwno w ogtoszeniu o0 zamdwieniu w pkt

5.2, jak rowniez w SWZ w Rozdziale X ust. 1. W treSci dokumentéw zamowienia prézno
szuka¢ wzmianki o przestance wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze analizowane postepowanie zamawiajgcy prowadzi w trybie
podstawowym. Zgodnie z przepisami regulujgcymi ten tryb, podstawy wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu musiaty by¢ okreslone zaréwno w ogloszeniu o
zamowieniu, jak i w specyfikacji warunkéw zaméwienia. Zgodnie bowiem z art. 134 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp, specyfikacja warunkow zamédwienia zawiera podstawy wykluczenia, o ktérych
mowa w art. 109 ust. 1, jezeli zamawiajacy je przewiduje. Z kolei zgodnie z art. 272 ust. 2
ustawy Pzp minister wiasciwy do spraw gospodarki okresli, w drodze rozporzgdzenia, zakres
informacji zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w Biuletynie Zamowierh Publicznych, w
tym w ogtoszeniach, o ktérych mowa w art. 216 ust. 1i 3 oraz w art. 448, a takze tryb
przekazywania ogtoszen, majac na wzgledzie rodzaje ogtoszen, tryby postepowania o
udzielenie zamowienia oraz szczegolne instrumenty i procedury. Stosownie do
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie ogtoszen zamieszczanych w
Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439) w
ogtoszeniu o0 zamdwieniu nalezy zawrzec¢ fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy
(Zatgcznik nr 1 pkt | Zakres informacji zawartych w ogtoszeniu o0 zaméwieniu niezaleznie od
trybu udzielenia zamowienia, postepowania o zawarcie umowy ramowej ppkt 6 Kwalifikacja
podmiotowa wykonawcow tiret 2 informacja o podstawach wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 ustawy - jezeli zamawiajgcy je przewiduje).

Konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest to, Zze Zamawiajgcy nie miat prawa w tym
postepowaniu badac spetiania przez Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. podstawy
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. W tej sytuacji okolicznos¢, czy Ramzes-



Budownictwo sp. z 0.0. ztozyt prawdziwe czy fatszywe oSwiadczenie o spetieniu warunkdéw
udziatu w postepowaniu okazata sie by¢ pozbawione jakiejkolwiek doniostosci prawne;.
Zatem, oSwiadczenie Ramzes-Budownictwo sp. z 0.0. 0 spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu nie mogto mie¢ jakiegokolwiek wptywu na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, gdyz dotyczyto niezastrzezonej w tym postepowaniu fakultatywne;j
podstawy wykluczenia, ktérej Zamawiajgcy nie miat prawa badac.

Skoro Zamawiajgcy nie przewidziat wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przed uptywem terminu sktadania ofert, to konsekwentnie nie moze
tego zrobi¢ po uptywie terminu skfadania ofert. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze
Zamawiajacy nie naruszyt wskazywanego przez Odwotujgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw

zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba uwzglednita jeden, sposréd czterech zasadniczych
zarzutéw sformutowanych w tresci ztozonego odwotania. Z uwagi na powyzsze, obcigzyta
kosztami postepowania odwotujgcego i zamawiajgcego w czesci 1/4 i 3/4. W poczet kosztow
postepowania odwotawczego zaliczono uiszczony wpis w kwocie 10 000,00 zt, koszty
zastepstwa procesowego w kwocie 3 600 zi, koszty przejazdu na posiedzenie w kwocie 240
zt i optate skarbowg w kwocie 17 zt i zasgdzono od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego
kwote 3 464, 25 zt, stanowigcg uzasadnione koszty strony, zasadzajgc % kosztow, tj. w takiej
czesci, w jakiej zasadne okazaly sie zarzuty odwotania.

PrzewodniczaCy: ....cccoovvinieniniieeene
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