Sygn. akt: KIO 2829/22

WYROK

z dnia 8 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 7 listopada 2022 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2022 r. przez: wykonawce J.
T. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ALFA J. T. z siedzibg w Gorli-

cach, ul. Dukielska 83b w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Pan-
stwa Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Ustrzyki Dolne

z siedzibg w Ustrzykach Dolnych, ul. Rynek 6

przy udziale wykonawcy TEXOM spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Krakowie, Aleja Pokoju 1 zglaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO
2829/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty wyko-
nawcy J. T. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ALFA J. T. z siedzibg w
Gorlicach i uniewaznienie czynnosci wykluczenia tego wykonawcy, nakazuje dokona-
nie czynnosci wezwania wykonawcy J. T. w trybie art. 128 ust. 4 w zwigzku z art. 110
ust. 2 ustawy w celu ustalenia, czy i w jakim zakresie odwotujacy uczestniczyt w bu-
dowie dobudowanego budynku Szpitala Powiatowego SPZOZ w Lesku w ramach za-
dania inwestycyjnego ,Rozbudowa i przebudowa budynku Szpitala Powiatowego
SPZ0OZ w Lesku wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng, w tym przebudowg koli-
dujgcego uzbrojenia terenu” w zwigzku z informacjg uzyskang od Szpitala Powiato-
wego SPZOZ w Lesku, ze firma ALFA J. T. nie byta zgloszona jako podwykonawca w
zadnym zakresie zadania,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Le$ne
Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Ustrzyki Dolne z siedzibg w Ustrzykach Dol-
nych, ul. Rynek 6 i

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
J. T. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma ALFA J. T. z sie-
dzibg w Gorlicach, ul. Dukielska 83b tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy
Panstwowe, Nadlesnictwo Ustrzyki Dolne z siedzibg w Ustrzykach Dol-

nych, ul. Rynek 6 na rzecz wykonawce J. T. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firma ALFA J. T. z siedzibg w Gorlicach, ul. Dukielska

83b kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uiszczonego wpisu i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa



Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2829/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie podstawowym
bez negocjacji na budowe siedziby Nadlesnictwa Ustrzyki Dolne zostato wszczete ogtosze-
niem w Biuletynie Zaméwien Publicznych za numerem 2022/BZP 00252126 w dniu 13 lipca
2022r.

Informacje o wyniku postepowania zamawiajgcy podat 21 pazdziernika 2022r.

W dniu 26 pazdziernika 2022 r. wykonawca J. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg ALFA J. T. z siedzibg w Gorlicach wni6st odwotanie. Odwotanie zostato wniesione
przez wtasciciela firmy. Kopia odwotania zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu 26 paz-
dziernika 2022 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 16 ustawy przez niezachowanie zasady przejrzystosci ze wzgledu na brak nale-
zytego uzasadnienia decyzji 0 wykluczeniu odwotujgcego oraz odrzuceniu jego oferty
i w konsekwenciji wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.

2. Art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy przez przyjecie, iz - jak wskazat zamawiajgcy w pkt 3.1.
pisma z 21 pazdziernika 2022r. - odwotujgcy: ,w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu infor-
macji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryte-
ria selekcji, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiaja-
cego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacie lub nie
jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.” pomi-
mo tego, iz w odniesieniu do odwotujgcego nie zachodzi zadna przestanka wskazana
w tym przepisie.

3. Art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy przez odrzucenie oferty odwolujgcego pomimo, iz
odwotujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania i art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b)

ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, iz odwolujacy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu

ewentualnie

4. Art. 128 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia popraw-
nych dokumentow i oSwiadczen, w tym podmiotowych srodkéw dowodowych, art. 128

ust. 4 ustawy i art. 223 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wy-
jasnien w zakresie dokumentéw i oswiadczen, w tym podmiotowych $rodkéw dowodo-
wych.

5. Art. 128 ust. 5 ustawy przez skorzystanie z prawa do zgdania informacji pomimo braku
przestanek, tj. nie byto watpliwosci co do ztozonych przez odwotujgcego srodkéw dowo-
dowych i jednocze$nie zadanie to zostato skierowane do podmiotu, ktory - jak wynika z
treSci przekazanego pisma - nie ma informacji, o ktére pytat zamawiajacy.

6. Art. 239 ustawy przez wybor oferty najkorzystniejszej z naruszeniem kryteriéw wska-
zanych w SWZi ktéra nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny.

7. Art. 253 ust. 1 pkt 1) in fine ustawy przez zaniechanie podania uzasadnienia faktycz-
nego i prawnego w zakresie uzasadnienia przyczyn wykluczenia i zacytowanie petnego

brzmienia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pomimo tego, iz wskazuje on liczne przestanki wy-
kluczenia a zamawiajacy nie wskazat ktore z nich - jego zdaniem - majg zastosowanie w



sprawie. Odwotujgcy z ostroznosci wskazat, ze zamawiajgcy w pkt 3.3. pisma z dnia 21
pazdziernika 2022r. (ktory jest uzasadnieniem wykluczenia) zaweza przestanki wyklu-
czenia, jednak czyni to nieprecyzyjnie.

Whniost o:

1. Uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie zamawiajgcemu:

a. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

b. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

C. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

d. dokonanie ponownej oceny ofert z udziatem oferty odwotujacego i dokonanie wyboru
oferty odwotujgcego

ewentualnie, z ostrozno$ci procesowej uzasadnionej postawieniem zarzutow ewentual-
nych:

e. dokonanie ponownej oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego i dokonanie wyboru
oferty odwotujgcego po uprzednim wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

2. Obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego a w szczegolnosci:

a. wpisu w wysokosci 10.000,- zt (por. §2 pkt 2 ppkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 30 grudnia 2020r. w sprawie szczegolnych rodzajow kosztéw postepowa-
nia odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwo-
tania - dalej: rozporzadzenie o kosztach),

b. kosztow poniesionych przez odwotujgcego w kwocie wskazanej na rozprawie oraz wy-
nagrodzenia oraz wydatkéw odwotujgcego i petnomocnika w kwocie nie mniejszej niz
3600,- zt (por §5 pkt 1 i pkt 2 ppkt a), b) i d) rozporzgdzenia o kosztach.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy niezasadnie wykluczyt go z postepowania i nieza-
sadnie odrzucit jego oferte. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, w tym celu
Zlozyt oferte, ktéra nie zostata uznana za najkorzystniejszg ze wzgledu na uchybienia
zamawiajgcego ktore miaty wplyw na wynik postepowania i naruszaty ustawe. Odwolujg-
cy uwaza, iz po wyeliminowaniu btedéw zamawiajgcego oferta odwotujgcego zostanie
uznana za najkorzystniejszg i tym samym uzyska zamowienie. Odwotujgcy ma prawo do
tego, by jego oferta i ztozone na wezwanie dokumenty zostaty ocenione zgodnie z usta-
wa i SWZ takze wowczas, gdy zdaniem zamawiajgcego wymagatyby one wyjasnien lub
uzupetnien.

Jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu (Rozdziat 5 pkt 2 ppkt 1) ) byto:
W zakresie doswiadczenia:
Warunek zostanie spetniony jezeli Wykonawca wykaze ze w okresie ostatnich pieciu lat

przed dniem, w ktérym uptywa wyznaczony termin skladania ofert, (...) co najmniej jedng
robote budowlang (przez jedng robote rozumie sie wykonanie prac na podstawie jednej
umowy), w sktad ktérej wchodzity roboty budowlane polegajace na wykonaniu budynku
wolnostojgcego w rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia
2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usy-
tuowanie (t. j. Dz.U. 2019r., poz. 1065), wykonanego w technologii murowanej o wartosci
robét co najmniej 6 000 000,00 PLN brutto.

W postepowaniu ztozono 5 ofert. W toku p6zniejszych dziatan zamawiajacego trzy oferty
zostaty odrzucone.

Poczatkowo oferta odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg i dlatego 16 wrze-
$nia 2022r. odwolujgcy zostat wezwany do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie spet-
niania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Odwotujacy
ztozyt wymagane dokumenty w dniu 22 wrzesnia 2022r. i wskazat na doSwiadczenie po-
zyskane w trakcie realizacji budowy Szpitala Powiatowego w Lesku.

Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy wystgpit do SPZOZ w Lesku (inwesto-
ra) o przekazanie informacji dotyczace tej budowy - zamawiajgcy nie wskazat jakiego ro-
dzaju watpliwosci spowodowaty skorzystanie z tego przepisu, a zatem nie sposoéb stwier-
dzi¢, czy postawione SPZOZ w Lesku pytania byly zasadne i czy byly one prawidiowo
sformutowane.



Po uzyskaniu odpowiedzi od SPZOZ w Lesku zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego do
wyjasnien i nie wezwat do procedury sanacyjnej opisanej w art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy.
Zamawiajacy w dniu 21 pazdziernika 2022r. poinformowat o wynikach postepowania:

Za najkorzystniejszg uznano oferte Texom sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie pomimo tego,
iz ma ona gorszy bilans punktéw niz oferta odwotujgcego. Odwotujgcy zostat wykluczony
a jego oferta odrzucona.

Wykluczenie odwotujgcego.

Odwolujgcy spetnia postawiony warunek i wykazat te okoliczno$¢ stosownymi dokumen-
tami - oSwiadczenie wtasne poparte referencjami wystawionymi przez JTB sp. z 0.0. z
siedzibg w Szymbarku - dalej: ,JTB” . Zamawiajgcy nie zakwestionowat prawdziwosci
dokumentow wystawionych przez JTB. Zamawiajacy - cho¢ nie bylo przestanek dla za-
stosowania art. 128 ust. 5 ustawy (zamawiajgcy nie wyjasnit jakie miat watpliwosci i z
czego one wynikaly) - zapytat SPZOZ w Lesku (tak: w pi$mie z 21 pazdziernika br. k2):

a. Czy Odwotujacy faktycznie uczestniczyt w realizacji robét budowlanych?

b. Jaki byt zakres rzeczowy prac wykonanych przez odwoltujgcego?

c. Czy wartos¢ robét wykonanych przez odwotujgcego wynosita min 6 min brutto?
SPZOZ w Lesku odpowiedziat (tak: w pismie z 21 pazdziernika br. k2):

Generalnym Wykonawcg szpitala w Lesku byto Konsorcjum z udziatem JTB (Odwotujgcy
nie byt cztonkiem Konsorcjum co jest bezsporne). JTB bylo wykonawcg w zakresie kon-
strukcyjno-budowlanym. Odwotujgcy nie byt zgtoszony jako podwykonawca.

Jak wida¢, SPZOZ w Lesku nie odpowiedziat na zadne pytanie zamawiajgcego. Brak od-
powiedzi na kluczowe pytanie, tj. czy odwotujgcy faktycznie uczestniczyt w realizaciji ro-
bét budowlanych. Pomimo tego zamawiajgcy nie kontynuowat procedury badania
oswiadczen odwotujgcego.

Odwolujgcy nie jest w stanie wyttumaczy¢ zachowania SPZOZ w Lesku, gdyz udziat od-
wotujgcego w realizacji zamdwienia (budowa szpitala) musiat by¢ mu znany. Oferta Kon-
sorcjum z dnia 1 pazdziernika 2018r. (uznana za najkorzystniejszg przez SPZOZ w Le-
sku) jednoznacznie wskazywata, ze Konsorcjum powotuje sie na zasoby odwotujgcego, i
ze Odwolujgcy bedzie podwykonawca Konsorcjum - co jest uwidocznione m.in. na kar-
tach: 4,9, 15, 31, 32, 33.

Dowdéd: Oferta Konsorcjum (wycigg).

Zamawiajacy w pismie z 21 pazdziernika 2022r. Informacja o wyborze najkorzystniejszej
oferty stwierdzit (k.4), iz: a. w zwiazku z wyjasnieniami SPZOZ w Lesku, z ktorych wyni-

ka, ze Odwolujgcy nie byt zgtoszony jako podwykonawca przy realizacji roboty budowla-

nej pn. Rozbudowa i przebudowa budynku Szpitala Powiatowego w Lesku wyklucza od-

wotlujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 gdyz odwolujgcy wprowa-

dzit zamawiajgcego w bfgd co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakre-
sie doswiadczenia.

Odwolujgcy przedtozyt wykaz robét budowlanych oraz referencje wystawione przez JTB
dot. wykonania rob6t budowlano-konstrukcyjnych w technologii tradycyjnej murowanej

budynku szpitala w ramach inwestycji Rozbudowa i przebudowa budynku Szpitala Po-
wiatowego w Lesku (...) ale jednoczesnie uznat, iz SPZOZ w Lesku nie potwierdzit udzia-
tu odwotujgcego w ww. inwestyciji.

Z uzasadnienia wykluczenia odwotujgcego (i w konsekwencji odrzucenia oferty odwotujg-
cego) wynika, ze zamawiajgcy utozsamia brak zgtoszenia podwykonawcy z tym, iz firma
podwykonawcza nie wykonywata robot.

Poglad ten jest btedny.

Doswiadczenie jest cechg wykonawcy. Innymi stowy jest to stan faktyczny. DoSwiadcze-
nie moze by¢ nabyte jedynie w wyniku pewnego dziatania powodujgcego wzrost wiedzy i
umiejetnosci. Jak sie wydaje tozsame rozumienie prezentuje zamawiajacy, gdyz zapytat
SPZOZ w Lesku o faktyczne uczestnictwo w budowie i zakres wykonanych prac.

Konsekwencjg tego, iz doswiadczenie jest stanem faktycznym, jest to, ze doswiadczenie
jest nabywane niezaleznie od okolicznosci prawnych. Zamawiajgcy, kreujgc warunki



udziatu w postepowaniu w cytowanym wyzej Rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1 SWZ nie zastrzegt,
iz mozna powotywac sie na doswiadczenie zdobyte jedynie jako zgloszony podwykonaw-
ca czy jako generalny wykonawca. Tym samym, skoro odwotujgcy wykonywat roboty w
wymaganym SWZ zakresie i 0 wymaganej wartosci to nie podlega wykluczeniu. Dorobek
orzecznictwa i doktryny jednoznacznie stwierdza, iz zamawiajgcy nie moze na etapie
oceny ofert rozszerza¢ warunku (tak KIO w wyroku z 15 marca 22022r. KIO 499/22), a
zatem pominiecie doSwiadczenia odwotujgcego nabytego w toku realizacji robét jako nie-
zgtoszony podwykonawca nie jest zasadne.

Odwotujgcy nie odpowiada za tre$¢ odpowiedzi udzielonych przez SP ZOZ w Lesku i nie
odpowiada za czynno$¢ polegajagca na zgtoszeniu jego podwykonawstwa inwestorowi i
nie odpowiada za pominiecie takiego zgtoszenia. Odwotujacy ponownie stwierdza, iz
uczestniczyt w realizacji rob6t budowlanych w szpitalu powiatowym w Lesku. Odwotujgcy
w dniu 1 marca 2019r. zawart z JTB umowe o roboty budowlane nr 1/3/2019 za wyna-
grodzeniem 5.000.000,- zt netto czyli tgcznie z podatkiem VAT za wynagrodzeniem
6.150.000,- zt, a wiec o wartosci wystarczajgcej do wykazania spetnienia warunku. Umo-
wa byta zmieniana co do terminu i co do ceny kolejnymi aneksami tak, iz wynagrodzenie
ustalono na 5.500.000,- netto a termin zakonczenia na 31 grudnia 2020r.

Dowdd: umowa nr 1/3/2019 z 1.03.2019r. wraz z aneksami.

Roboty zostaty wykonane nalezycie czego dowodem jest referencja wystawiona przez
JTB - w aktach sprawy u zamawiajgcego.

Dowad: referencja wystawiona przez JTB. 14. JTB za wykonane roboty zaptacito umo-
wiong cene.

Przepis art. 647 kc stanowi, iz cechg umowy o roboty budowlane jest to, ze roboty maja
by¢ wykonane zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej, a nastepnie odebrane
zas wynagrodzenie ma by¢ zaptacone. Wszystkie te elementy zaistniaty w odniesieniu do
umowy zawartej pomiedzy JTB i odwotujgcym.

Uzasadnienie wykluczenia.

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 odnosi sie do kilku okolicznosci faktycznych. Zamawiajgcy
m.in. nie wskazat, czy jego zdaniem dziatanie odwotujgcego byly zamierzone, czy tez by-
ty skutkiem razgcego niedbalstwa. Te same okolicznosci faktyczne uzasadniajg zarzut
naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy. Zamawiajgcy w pkt 3.1 pisma z 21 pazdziernika
2022r. wskazat iz odwolujgcy wprowadzit go w btad przy przedstawieniu informacii, ze nie
podlega wykluczeniu i ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ze zatait informacije i
nie jest w stanie przedstawi¢ srodkéw dowodowych. Tego rodzaju dziatanie jest niewta-
Sciwe i sprzeczne z ustawy. Precyzyjne wskazanie przestanek wykluczenia a nie cytowa-
nie ustawy jest obowigzkiem zamawiajgcego na co zwrécita uwage KIO m.in. w wyroku z
19 listopada 2021r. (KIO 3219/21): Obowigzkiem zamawiajgcego jest kazdorazowo wy-
kazanie i kompleksowe uzasadnienie podstaw i okoliczno$ci podjetej decyzji, zwtaszcza,
gdy pocigga¢ moze daleko idgce, negatywne konsekwencje dla wykonawcy. Decyzja
zamawiajgcego powinna by¢ nalezycie uzasadniona i przedstawia¢ wszelkie podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania, czy odrzucenia jego oferty. Wykonawca nie
moze domniemywac podstaw wykluczenia go z postepowania, czy odrzucenia jego ofer-
ty. Jesli jakie$ podstawy wykluczenia wykonawcy nie znalazty sie w tresci decyzji zama-
wiajgcego, to uniemozliwia to wykonawcy zaskarzenie decyzji zamawiajgcego w tym za-
kresie, a w konsekwenciji nie moze stanowi¢ podstawy orzekania Izby. Przepis art. 109
ma charakter wybitnie sankcyjny i nie moze podlegac interpretacji rozszerzajgcej, a za-
tem zamawiajgcy winien wskazac, czy przyjat, iz ma do czynienia z niedbalstwem, czy ze
Swiadomym dziataniem, czy chodzi o zatajenie informacji, czy moze odwotujgcy nie po-
trafi przedstawi¢ srodkéw dowodowych etc. Skoro zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie
wykazat i nie uzasadnit, ktére konkretnie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy zaist-
niaty w odniesieniu do odwotujgcego, to zaréwno wykluczenie jak i odrzucenie oferty jest
wadliwe. VIIl. Uzupetnienie i wyjasnienie.

Jak wskazuje orzecznictwo: W zakresie dokumentow podmiotowych, ich tres¢ nie po-
twierdzajgca spetnienia warunku udziatu w postepowaniu skutkuje co do zasady proce-
durg naprawczg przewidziang w art. 128 Prawa zamodwien publicznych wskazujgcym na
prawo uzupetniania, poprawienia i udzielania zamawiajgcemu wyjasnien. Na tej podsta-
wie dopuszczalne jest zgdanie dowodéw, w tym dokumentow, jakkolwiek z uwzglednie-
niem zasady wypracowanej orzeczniczo wobec zasady rownosci wykonawcow, jedno-
krotno$ci zgdania informaciji na ten sam temat w tozsamym zakresie (tak KIO w wyroku
KIO 211/22 z 18 lutego 2022r.)

Tym samym jezeli zamawiajgcy uznat, iz ztozone dokumenty nie sg wystarczajgce to wi-
nien wezwaé¢ odwotujgcego do ich wyjasnienia albo do uzupetnienia - czego zaniechat.



Odwolujacy - w przypadku otrzymania stosownego wezwania - wyjasnitby zamawiajg-
cemu wszelkie okolicznosci dot. realizacji budowy szpitala w Lesku i wtasnego udziatu w
tej budowie. Warto tez zwrdci¢ uwage, iz przepis art. 128 ust. 5 ustawy nie zakazuje kil-
kukrotnego zadawania pytan. Przyjmujac zatozenie, iz nieujawnione dotychczas watpli-
wosSci zamawiajgcego bylty zasadne, to miat on prawo prowadzenia dalszej koresponden-
cji nie tylko z inwestorem (dla szpitala w Lesku) ale tez Generalnym Wykonawcg lub z

JTB. Przepis art. 128 ust. 5 nie zawiera w tym zakresie ograniczen. Informacje i doku-
menty moze przedstawic ten, kto jest w ich posiadaniu. Zamawiajgcy zaniechat nalezytej
we - jest ograniczony przez skorzystanie z prawa do zgdania informacji pomimo braku
przestanek, tj. nie byto watpliwosci co do ztoZzonych przez odwotujgcego srodkow dowo-
dowych i jednocze$nie zadanie to zostato skierowane do podmiotu, ktory - jak wynika z
tresci przekazanego pisma - nie ma informaciji, o ktére pytat zamawiajacy.

Wadliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy stosowat procedure odwrocong, a zatem skoro to odwolujgcy zostat we-
zwany do wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu to jego oferta musiata
by¢ najlepiej oceniona. Okolicznos¢ ta jest potwierdzona przez zamawiajacego.

Poniewaz wykluczenie odwotujgcego jest niezasadne, to w konsekwencji rownie nieza-
sadne jest odrzucenie oferty odwotujgcego. Poniewaz w toku oceny ofert ostatecznie
pominieto oferte odwotujgcego to wybodr oferty najkorzystniejszej jest wadliwy. Wada po-
stepowania polegajgca na wyborze oferty ktora nie jest najkorzystniejsza moze by¢ usu-
niety w przypadku uwzglednienia tego odwotania.

W dniu 27 pazdziernika 2022 r. zamawiajacy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 27 pazdziernika 2022 r. Texom spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z sie-
dzibg w Krakowie przystapit po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy wskazat, ze posia-
da interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego -
Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadle$nictwo
Ustrzyki Dolne z siedzibg w Ustrzykach Dolnych, gdyz jest wykonawca, ktéry moze sku-
tecznie ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, dysponujac niezbednymi kwa-
lifikacjami oraz doswiadczeniem gwarantujgcym mozliwo$¢ wykonania przedmiotu za-
mowienia w sposob zgody z wymaganiami zamawiajgcego.

Przystepujacy ztozyt wazng oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktdéra spetnia warun-
ki okreslone w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia oraz w ustawie PZP, za$ zamawiajg-
cy dokonat wyboru oferty ztozonej przez przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.
Interes przystepujgcego w zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego wyraza
sie w tym, ze ewentualne uwzglednienie Zgdania odwotujgcego moze spowodowac
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej, co
moze spowodowac pozbawienie przystepujgcego mozliwosci realizowania przedmioto-
wego zamowienia publicznego, a tym samym pozbawieniem mozliwosci osiggniecia zy-
skéw w zwigzku z realizacjg tego zamowienia.

Przystepujacy wnidst o oddalenie w cato$ci odwotania J. T., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg: ALFA J. T. w Gorlicach z uwagi na jego oczywistg bezzasad-
no$¢. Stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie, podniesione przez nie-
go zarzuty sg bezpodstawne, zas zgdania nieuzasadnione.

Dziatania zamawiajgcego w postaci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzu-
cenia jego oferty byly uzasadnione, albowiem odwotujgcy wprowadzit zamawiajgcego w
btad co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzieleniu zaméwienia pu-
blicznego i mogto to mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w trakcie postepowania.

Przystepujacy zastrzegt sobie prawo wniesienia dodatkowej argumentacji w pismie pro-
cesowym lub bezposrednio na rozprawie. Zgloszenie zostato wniesione przez wicepre-
zesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji. Do

zgtoszenia dotgczono dowody przekazania kopii przystgpienia stronom postepowania.

W dniu 4 listopada 2022 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost
o:

oddalenie odwotania i zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego, zwrotu
kosztow postepowania odwotawczego w tym zasgdzenie kwoty 3.600,00 zt tytutem zwro-
tu kosztow zastepstwa petnomocnika.



Zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy przedtozyt wymagane w tresci SWZ dokumenty w
tym m. in. wykaz wykonanych robét budowlanych oraz dokument w postaci referencii,
ktére zostaty wystawione przez podmiot JTB spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia.
Wobec stwierdzenia kompletnosci tych dokumentéw zfozonych przez odwotujgcego, w
ocenie zamawiajgcego nie zachodzity zadne przestanki okreslone w art. 128 ust. 1 usta-
wy, do tego aby zgdac¢ ztozenia, poprawienia, lub uzupetienia tych dokumentéw. Zama-
wiajgcy zwrocit uwage, iz przepisy Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U.
2020 r., poz. 2415) nie precyzuje zakresu informaciji jakie powinny znalez¢ sie w referen-
cjach. Ztresci przepisow § 9 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 wynika jedynie tyle, ze referencje powin-
ny stanowi¢ dowdd nalezytego wykonania odpowiednio rob6t budowlanych, dostaw lub
ustug. W tresci referencii przedtozonych przez odwotujgcego w toku postepowania za-
warte jest nastepujgce stwierdzenie (cyt.): ,Wykonawce cechuje fachowo$¢ i wiarygod-
no$¢, a naszg dotychczasowg wspotprace nalezy ocenic jako bardzo dobrag. Roboty bu-
dowlane zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki budowla-
nej i zostaty prawidlowo ukonczone”. Réwniez i wykaz wykonanych rob6t budowlanych
przediozony przez odwotujgcego zostat oceniony przez zamawiajgcego jako kompletny,
poniewaz zakres zawartych w nim informacji odpowiadat dyspozycji wynikajacej z przepi-
su § 9 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia ws. podmiotowych srodkéw dowodowych. W tej sytua-
cji brak byto przestanek do skorzystania z trybu wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow, okreslonego w przepisie art. 128 ust. 1 ustawy.

Pomimo, ze odwotujgcy przedtozyt wymagane podmiotowe $rodki dowodowe w tym m.
in. wykaz wykonanych robé6t budowlanych i referencje to jednak ich tre§¢ wzbudzita uza-
sadnione watpliwosci zamawiajgcego. Z tresci referenciji wystawionych przez JTB sp. z
0.0. wynika bowiem, ze odwolujgcy wykonywat na rzecz JTB sp. z 0.0. roboty konstruk-
cyjno-budowlane w ramach rozbudowy i przebudowy budynku szpitala powiatowego
SPZOZw Lesku. W tresci referenciji podmiot, ktory je wystawit, wskazat ponadto (cyt.):
,Rozwigzania konstrukcyjne: Fundamenty w postaci ptyty fundamentowej gr. 40 cm;
Sciany konstrukcyjne nosne z pustakéw poryzowanych gr. 25 cm; Stropy zelbetowe”. Na-
tomiast w tresci przediozonego wykazu rob6t wskazano, ze odwolujgcy zrealizowat na
rzecz firmy JTB sp. z 0.0. nastepujgce prace (cyt.): ,Zakres powierzonych alfa J. T. prac
obejmowat roboty konstrukcyjno-budowlane w technologii tradycyjnej, murowanej i bu-
dynku szpitala w ramach rozbudowy i przebudowy budynku Szpitala Powiatowego
SPZOZ w Lesku’.

Watpliwosci zamawiajgcego dotyczyly zatem zakresu rzeczowego robdt budowlanych,
ktoére odwotujgcy miat wykonywac na rzecz firmy JTB sp. z 0.0. w ramach rozbudowy i
przebudowy budynku szpitala SPZOZ w Lesku. Zamawiajgcy podniost, ze w tresci Roz-
dziatu 5 ust. 2 pkt 1 SWZ Zamawiajacy sformutowat nastepujgcy warunek udziatu w po-
stepowaniu, w zakresie zdoInosci technicznej i zawodowej, w zakresie doSwiadczenia

(cyt.):

»Warunek zostanie spetniony jezeli Wykonawca wykaze ze w okresie ostatnich pieciu lat
przed dniem, w ktérym uplywa wyznaczony termin sktadania ofert, a jezeli okres prowa-
dzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie zrealizowat bgdz realizuje (przy czym w
tym przypadku bedzie liczona warto$¢ zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co naj-
mniej jedng robote budowlang (przez jedng robote rozumie sie wykonanie prac na pod-
stawie jednej umowy), w skiad ktérej wchodzity roboty budowlane polegajace na wyko-
naniu budynku wolnostojacego w rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé
budynki i ich usytuowanie (t. j. Dz.U. 2019r., poz. 1065), wykonanego w technologii mu-
rowanej o wartosci robét co najmniej 6 000 000,00 PLN brutto.”

Powyzszy warunek zdaniem zamawiajgcego nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze chodzi o
zrealizowanie robo6t budowlanych polegajgcych na wykonaniu kompletnego budynku,
czyli chodzi o zrealizowanie takich robot budowlanych, ktére swoim zakresem bedg
obejmowaty wszystkie prace niezbedne do powstania budynku. Wyjasnit, ze Rozporzg-
dzenie Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicz-
nych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie nie definiuje pojecia ,,budyn-
ku” - jako takiego. Rozporzadzenie to w treSci przepiséw § 3 pkt 4 - pkt 8 definiuje poje-
cia: budynku mieszkalnego, budynku zamieszkania zbiorowego, budynku uzytecznosci
publicznej, budynku rekreacji indywidualnej, budynku gospodarczego. Zgodnie z definicjg
budynku uzytecznosci publicznej (§ 3 pkt 6 Rozporzgdzenia)- nalezy przez to rozumie¢
budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci,
kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki
zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym
ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w trans-
porcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédlgdowym, oraz inny
budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci



publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny. Pojecie ,budynku” jako takiego
zostato natomiast zdefiniowane w przepisie art. 3 pkt 2 Prawa budowlanego (t. . Dz. U.
2021 r., poz. 2351). Zgodnie z tg definicjg pod pojeciem budynku - nalezy przez to rozu-
miec taki obiekt budowlany, ktory jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z prze-
strzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada fundamenty i dach. Wskazat, ze
zgodnie z definicjg ustawowg zawartg w art. 7 pkt 14 ustawy pod pojeciem obiektu bu-
dowlanego - nalezy przez to rozumie¢ wynik catosci rob6t budowlanych w zakresie bu-
downictwa lub inzynierii Ilgdowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spetia¢ funkcje gospo-
darczg lub techniczna.

Zamawiajgcy po przeanalizowaniu tresci referencji przediozonych przez odwotujgcego
powzigt zatem uzasadnione watpliwosci, czy efektem robét budowlanych realizowanych
przez odwotujgcego na rzecz firmy JTB sp. z 0.0. byt budynek w rozumieniu definicji
Prawa budowlanego, czy zakres rzeczowy prac wykonanych przez odwotujgcego obej-
mowat wykonanie catego, kompletnego budynku (tj. z zadaszeniem, z instalacjami, z wy-
konczeniem itp.) ktory byt gotowy spetnia¢ zamierzone funkcje gospodarcze i techniczne
? W zwigzku z ww. watpliwo$ciami zamawiajgcy postanowit skorzystaé z uprawnienia
okreslonego w art. 128 ust. 5 ustawy i zwrécit sie do SPZOZ w Lesku z oficjalnym zapy-
taniem dotyczgcym nastepujgcych kwestii (cyt.):

1. czyfirma ALFA J. T. wykonata rozbudowe budynku Szpitala Powiatowego SPZOZ w
Lesku tj. czy faktycznie uczestniczyta w realizacji rob6t budowlanych ?

2. prosze o wskazanie jaki zakres rzeczowy prac ujetych w projekcie budowlanym zostat
wykonane przez firme ALFA J.T. ?

3. czy warto$¢ robot budowalnych, wykonanych przez firme ALFA J. T. (podwykonawce)
na rzecz wykonawcy JTB Sp. z 0.0. wynosita co najmniej 6 milionéw zt brutto ?
Zamawiajgcy wskazat, ze z treSci przepisu art. 128 ust. 5 PZP, ani z jakiegokolwiek inne-
go przepisu tej ustawy nie wynika aby zamawiajgcy byt zobligowany do powiadamiania
wykonawcow o tym, ze zwraca sie bezposrednio do podmiotu, ktéry posiada wymagane

dokumenty lub informacje. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zamawiajgcy wyszedt z zatozenia, ze pewna i wiarygodna informacja o za-
kresie rzeczowym robét budowlanych zrealizowanych przez odwotujgcego oraz o warto-
Sci tych robot, bedzie dostepna u inwestora zadania czyli w SPZOZ w Lesku.

SPZOZ Lesko udzielit odpowiedzi w pismie z dnia 05.10.2022 r. znak:
SPZ0Z.11.21.3.2022. Po otrzymaniu odpowiedzi od SPZOZ Lesko, z ktorej wynikato ze
odwotujacy w ogodle nie brat udziatu w realizacji zamoéwienia publicznego na przebudowe
i rozbudowe szpitala w Lesku, zamawiajgcy uznal, ze informacja ta jest wiarygodna, gdyz
wystawiona przez podmiot realizujgcy zadania publiczne. Na podstawie tej informacji
zamawiajacy uznat, ze odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepo-
waniu w zakresie doswiadczenia, oraz ze Swiadomie wprowadzit zamawiajgcego w btad
przez podanie nieprawdziwej informacji odnosnie wykonania rob6t budowlanych wskaza-
nych w wykazie robét. Ponadto zamawiajacy wyjasnit, ze po otrzymaniu ww. informac;ji z
SPZ0OZ w Lesku, wobec jednoznacznego stwierdzenia ze odwotujgcy nie uczestniczyt w
realizacji rob6t budowlanych na rzecz tego podmiotu, brak byto podstaw do jakiegokol-
wiek wyjasniania czy tez dojasniania kwestii dotyczgcych np. zakresu rzeczowego robét
budowlanych czy tez warto$ci wykonanych roboét.

Odnoszac sie do dowodow przediozonych razem z odwotaniem zamawiajgcy wskazat na
tre$¢ formularza ofertowego, ktéry byt ztozony przez konsorcjum firm: Elektromontaz
Rzeszow S.A., JTB sp. z 0.0., Geo-Eko sp. z 0.0. w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego na przebudowe i rozbudowe szpitala w Lesku. W czesci lit. F formularza
ofertowego ,Podwykonawstwo”, wskazano Ze firma ALFA J. T. ma wykona¢ cze$¢ robot
budowlanych o wartosci brutto wynoszgcej 5.000.000,00 zt. Ponadto w czesci lit. F for-
mularza ofertowego ,Podwykonawstwo”, wskazano ze inna firma tj. P.H.U. Szymbud ma
takze wykona¢ cze$¢ robot budowlanych o wartosci brutto wynoszgcej 1.000.000,00 zt.
Nalezy rowniez wskazac¢, ze podana w ww. formularzu ofertowym na rozbudowe i prze-
budowe budynku szpitala w Lesku, kwota wynagrodzenia za roboty budowlane wynosita
23.265.100,00 zt. Te okolicznosci zdaniem zamawiajgcego pozwalajg wyprowadzi¢ wnio-
sek tego rodzaju, ze odwolujagcy nawet jezeli uczestniczyt w realizacji rob6t budowlanych
przy rozbudowie i przebudowie budynku szpitala w Lesku, to i tak zakres rzeczowy tych
robot nie mégt obejmowac catego budynku, kompletnego i moggcego samoistnie spel-
nia¢ funkcje gospodarczg lub techniczng. Zamawiajgcy podniést, iz nie neguje i nigdy nie
negowat mozliwosci powolywania sie przez Odwotujgcego na doswiadczenie zdobyte
przy realizacji robét budowlanych w ramach podwykonawstwa. Niemniej jednak z punktu
widzenia oceny speftniania, sformutowanego w Rozdziale 5 ust. 2 pkt 1 SWZ, warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia, istotny jest zakres rzeczowy rob6t
oraz ich warto$¢. Przediozone przez odwotujgcego w toku postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego dokumenty nie potwierdzity spetniania tego warunku udziatu w
postepowaniu.

Nadto wskazat, ze rowniez i te dokumenty ktére odwotujgcy przedtozyt razem z odwota-
niem nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiad-
czenia. Zauwazyt, ze do odwotania nie zostaty dotgczone dokumenty takie jak: protokoty
odbioru robét zrealizowanych przez odwotujgcego na rzecz firmy JTB sp. z o.0., faktury
na kwoty wynagrodzenia naleznego za wykonane roboty budowlane, wydruki z banko-
wosci elektronicznej zawierajgce potwierdzenia wyptaty wynagrodzenia przez firme JTB
Sp. z 0.0. na rzecz odwotujgcego, za roboty zrealizowane w ramach podwykonawstwa.
Dotgczony do odwotania dokument w postaci umowy o podwykonawstwo robét budowla-
nych wraz z aneksami pozwala jedynie na stwierdzenie, ze umowa taka oraz aneksy zo-
staly zawarte. Natomiast z samego faktu zawarcia tej umowy nie mozna jeszcze wywnio-
skowac, ze zostata ona wykonana. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze zaangazowanie
przez firme JTB sp. z 0.0. podwykonawcy do realizacji robét budowlanych stanowiacych
przedmiot zamowienia publicznego, wymagato dopetnienia formalnosci okreslonych w
przepisie art. 143b poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. 2019 ., poz. 1843). Z przediozonych do odwotania
dokumentow nie wynika zatem: czy firma JTB sp. z 0.0. uzyskata akceptacje inwestora
SPZOZ w Lesku odno$nie projektu umowy o podwykonawstwo jaka zostata podpisana z
odwotujgcym, czy podpisany egzemplarz umowy o podwykonawstwo zostat przedtozony
do inwestora SPZOZ w Lesku, czy firma JTB sp. z 0.0. przediozyta dokumenty potwier-
dzajgce dokonanie zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy J. T. ALFA ?
Zamawiajacy wskazat, ze dotgczona do odwotania umowa z 01/03/2019 r. jaka zostata
podpisana pomiedzy JTB sp. z 0.0. oraz odwotujgcym, w tresci § 1 ust. 1 odwoluje sie do
specyfikacji, stanowigcej zatgcznik nr 1. Z tresci tej specyfikaciji wynika, ze odwotujgcy
miat w ramach podwykonawstwa na rzecz JTB sp. z 0.0. wykona¢ zakres rzeczowy ro-
bot, obejmujacy: zagospodarowanie budowy, roboty ziemne, budowa budynku stan su-
rowy, roboty zamkniete, wykonanie elewacji. Dos¢ lakoniczne i budzgce spore watpliwo-
Sci interpretacyjne jest uzyte w specyfikacji sformutowanie ,roboty zamkniete”. Tresé
wspomnianej specyfikacji zdaje sie sprawia¢ wrazenie, jakoby odwotujacy zrealizowat na
rzecz firmy JTB sp. z 0.0. praktycznie caty zakres rzeczowy rob6t budowlanych dotycza-
cych przebudowy i rozbudowy szpitala w Lesku. Jednakze w Swietle zgromadzonych do
tej pory dokumentow w zasadzie brak jest mozliwosci stwierdzenia czy w ogole odwotu-
jacy brat udziat jako podwykonawca przy realizacji zaméwienia na rozbudowe i przebu-
dowe szpitala w Lesku, a jesli nawet brat udziat, to jaki byt faktyczny zakres rzeczowy ro-
bét przez niego zrealizowanych i jaka byfa ich ostateczna warto$¢ ?

Zamawiajacy podniost ponadto, ze dotgczone do odwotania dokumenty w postaci refe-
rencji wystawionych dla odwotujgcego przez szpital specjalistyczny w Gorlicach czy
przez SPZOZ w Myslenicach nie majg wiekszego znaczenia dla rozstrzygniecia tej spra-
wy. W toku postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego odwotujgcy nie przed-
stawit tych ww. referenciji, a przedstawit wytgcznie referencje wystawione przez firme JTB
sp. z 0.0., ktore nie zostaty ocenione jako wiarygodne co w konsekwencji skutkowato
wszczeciem postepowania odwotawczego.

W dniu 4 listopada 2022 r. przystepujgcy Texom wniost o oddalenie odwotania w catosci.
Stanowisko odwolujgcego w catosci nie zastuguje na uwzglednienie, zas podniesione za-
rzuty sg niezasadne.

Przystepujacy wskazat, ze obowigzkiem odwotujgcego jest nie tylko zwiezte przedsta-
wienie zarzutow, ale réwniez wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadnia-
jacych wniesienie odwotania oraz przede wszystkim dowoddw na poparcie przytoczo-
nych okolicznosci. W ocenie przystepujgcego odwotujgcy nie sprostat ww. warunkom,
za$ prowadzone przez zamawiajgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicz-
nego bylo prowadzone zgodnie z przepisami i zasadami wynikajgcymi z ustawy z dnia
11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej zwanej ustawg).

Wobec watpliwosci zamawiajgcego dotyczacych spetnienia przez odwotujgcego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego dodwiadczenia, a ktére to doSwiadcze-
nie odwotujgcy miat zdoby¢ w zwigzku z wykonanymi robotami polegajacymi na ,Rozbu-
dowie i przebudowie budynku Szpitala Powiatowego SPZOZ w Lesku wraz z niezbedng
infrastrukturg techniczng w tym przebudowg kolidujgcego uzbrojenia terenu”, zamawiajg-
cy w trybie art. 128 ust. 5 ustawy wystgpit bezposrednio do podmiotu posiadajgcego in-
formacje i dokumenty istotne w tym zakresie dla oceny spetnienia przez odwotujgcego
sie warunkéw. Pismem z dnia 04.10.2022 r. skierowano do Samodzielnego Publicznego
Zespotu Opieki Zdrowotnej w Lesku zapytanie dotyczace faktycznego uczestnictwa Od-
wolujgcego sie w robotach budowlanych w ramach inwestycji rozbudowy Szpitala Powia-
towego SPZOZ w Lesku. W odpowiedzi uzyskano jednoznaczng informacje, ze faktycz-
nym wykonawcg robét budowlanych w zakresie konstrukcyjno - budowlanym na ww. in-



westycji byta spotka JTB Sp. z 0.0., zas odwotujgcy nigdy nie zostat zgtoszony jako pod-
wykonawca. Oznaczato to, ze oSwiadczenie ztozone przez odwotujgcego w przedmiocie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego byto
nieprawdziwe, rowniez okoliczno$ci wskazane w przedstawionej przez niego referenciji
od spotki JTB Sp. z 0.0. nie polegaty na prawdzie, to za$ w kontek$cie tego, ze odwotuja-
cy zaoferowat nizszg ceng niz przystepujgcy doprowadzitoby do dokonania wyboru od-
wotujgcego jako wykonawcy zadania publicznego, pomimo ze braku spetnienia przez
niego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Powyzsze okolicznosci spowodowaty, ze wobec spetiania sie przestanek wskazanych w
art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy w zw. z pkt. 6.2 ppkt. 7) SWZ, zamawiajgcy podjat decyzje
o wykluczeniu odwolujgcego sie i o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 2 lit. a) ustawy.

Przystepujacy zauwazyt, ze juz sama informacja, ze odwotujgcy nie byt faktycznym wy-
konawca rob6t budowalnych, powodowata, ze udzielenie odpowiedzi na pozostate pyta-
nia zadane Samodzielnemu Publicznemu Zespotowi Opieki Zdrowotnej w Lesku przez
zamawiajgcego (dotyczgce zakresu prac i ich wartosci) byto bezprzedmiotowe. Wskazat,
ze zamawiajgcy nie miat obowigzku poszukiwaé innych informacji w tym temacie, skoro
uzyskat wiarygodng i obiektywng informacje od podmiotu majgcego peing wiedze na te-
mat procesu budowlanego, w ktérym odwotujgcy rzekomo miat uczestniczycé.
Przechodzgc do argumentac;ji natury prawnej zastosowanej przez zamawiajgcego pod-
stawy wykluczenia odwotujgcego przystepujgcy wskazat, ze w wykluczenie wykonawcy
ma miejsce w stosunku do wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzieleniu zamowienia. Powyz-
sze oznacza, ze w przypadku nawet nieumysinego wprowadzenia w btgd, na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy zamawiajgcy jest zobowigzany wykluczy¢ wykonawce, kté-
ry w wyniku lekkomys$inosci (tj. wykonawca jest $wiadomy, ze moze podawa¢ informacje
nieprawdziwe, ale bezpodstawnie sgdzi, ze do tego nie dojdzie) lub niedbalstwa (tj. poda-
je nieprawdziwe informacje nie zdajgc sobie z tego sprawy) przedstawit informacje wpro-
wadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Powotat wyrok KIO z dnia 04.12.2018 r., KIO 2345/18, wyrok KIO z dnia 04.10.2017 r.,
KIO 1978/17, wyrok KIO z dnia 18.09.2018 r., KIO 1747/18). Podstawa wykluczenia wy-
konawcy z postepowania zachodzi w sytuaciji, w ktérej wykonawca przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego. Chodzi zatem o przedstawienie informaciji (w tym
takze sposob ich przedstawienia), ktére wywotujg u zamawiajgcego przeswiadczenie o
odmiennym stanie rzeczy niz wystepujacy w rzeczywistosci. Dotyczy to informaciji, ktore
co najmniej mogg miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajagcego.
Ponadto, przedstawienie informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w blgd musi byé
przez wykonawce zawinione, przy czym - postugujgc sie za ustawodawcg terminologig
wiasciwg prawu karnemu - chodzi o kazdg postac¢ winy, w tym wine nieumys$ina. taczne
zaistnienie ww. przestanek obliguje zamawiajgcego do wykluczenia z postepowania wy-

konawcy, wobec ktdrego przestanki te zaistniaty” (por. wyrok KIO z dnia 31.07.2018 r.,
KIO 1401/18). Powotat rowniez wyrok z dnia 17.01.2022 r., KIO 3712/21.

Nie ulega zatem dla przystepujacego watpliwosci, ze w tym przypadku zostaty spetnione
tacznie wszystkie przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy, {j. :

1) przedstawienie przez wykonawce informaciji niezgodnej z rzeczywisto$cia, wprowa-
dzajacej zamawiajgcego w biad,

2) przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa,

3) informacja ma lub moze mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawia-
jgcego w postepowaniu.

Tym sam zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ww. ustawy zamawiajgcy zobowig-
zany byt odrzuci¢ oferte, albowiem zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego wy-
kluczeniu z postepowania. Z kolei zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 tej ustawy z postepo-
wania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy miat obowigzek wykluczy¢é wykonawce, kto-
ry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w
btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Odnoszac sie do dowoddw przedstawionych przez odwotujgcego przy odwotaniu przy-
stepujacy podniost, ze nie potwierdzajg faktycznego uczestnictwa odwotujgcego w reali-
zacji robot budowalnych w szpitalu powiatowym w Lesku. Brak jest dowodéw, ze zawarta



przez odwotujgcego ze spotkg JTB Sp. z 0.0. umowa nr 1/03/2019 zostata w rzeczywi-
stosci zrealizowana. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw w tym zakresie, ta-
kich chociazby jak wystawione na rzecz JTB Sp. z 0.0. faktury wraz z protokotami odbio-
réw czesSciowych, protokoty odbioréw robét ulegajgcych zakryciu, protokotu odbioru kon-
cowego, wpisdw do dziennika budowy, potwierdzenia przekazania dokumentaciji powy-
konawczej. Takich dokumentéw nie ma, gdyby rzeczywiscie istnialy, to racjonalnie dziata-
jacy odwotujgcy musiatby je zatgczy¢ do odwotania.

Ocena przedstawionych przez odwotujgcego dowodoéw prowadzi co najwyzej do wniosku,
ze odwotujgcy miat co najwyzej uczestniczy¢ w inwestycji na szpitalu powiatowym w Le-
sku, ale nie potwierdza, ze w realizaciji tej inwestycji uczestniczyt i zdobyt doswiadczenie
wymagane w tym postepowaniu o udzieleniu zamowienia publicznego.

Przedstawione przez odwotujgcego referencje spotki JTB Sp. z 0.0., w kontekscie infor-
macji uzyskanych od Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki Zdrowotnej w Lesku,
nalezy uzna¢ za niewiarygodne. Ponadto zwrécit uwage, ze na znaczgcg roznice w kwo-
cie wynagrodzenia, jakg odwotujgcy miat otrzymac¢ za wykonanie rob6t budowlanych w
szpitalu powiatowym w Lesku. Z referenciji otrzymanych od spétki JTB Sp. z 0.0. wynika,
ze ,warto$¢ powierzonych w ramach zadania robét za ktore byta odpowiedzialna alfa J.
T. na w/w inwestycji wyniosta 6.645.710,67 zt brutto”, natomiast z przedtozonej przy od-

wotaniu umowy nr 1/03/2019 wynika, ze ryczattowe wynagrodzenie odwotujgcego z tytutu
robé6t budowlanych w ramach ww. zadania inwestycyjnego wynosi¢ miato 6.150.000,00 zt
brutto. R6znica wynosi zatem az 495.710,67 zt.

Dodatkowo przystepujgcy wskazat, ze odwotujacy jest osobowo powigzany ze spétka
JTB Sp. z 0.0., albowiem syn odwotujgcego jest wiekszosciowym wspdlnikiem i preze-
sem zarzgdu spotki JTB Sp. z 0.0. Powyzsza informacja réwniez stawia pod duzym zna-
kiem zapytania prawdziwos¢ tresci zawartych w referencjach przedstawionych zamawia-
jacemu.

Dowaod: odpis petny z KRS spoétki JTB Sp. z o.0.

Przystepujacy podkreslit, ze postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg jest poste-
powaniem kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg strony
postepowania i to one majg obowigzek przedstawiania dowodoéw, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. W mysl za$ art. 6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie
ogolne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru do-
wodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta
znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 534 ust. 1 ustawy, ktéry implementuje zasa-
dy kodeksowe na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawcza i
stanowi, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 02.09.2021 r., KIO 2151/21).

Odwotanie, jaki i przedstawione przy nim dowody nie dajg podstaw do stwierdzenia, ze
odwotlujacy sprostat ciezarowi udowodnienia, ze faktycznie spetnia warunek udziatu w
postepowaniu i nie wprowadzit zamawiajgcego w tym zakresie w btad - odwotujgcy nie
udowodnit, ze rzeczywistosci wykonywat roboty budowlane wskazane w wykazie wyko-
nywanych robét budowlanych. Przeciwnie wszystkie okolicznosci jednoznacznie potwier-
dzajg, ze odwotujgcy takich robot nie wykonywat.

Przystepujacy zwrécit uwage na jeszcze jedng okolicznos$¢, ktora przeczy twierdzeniom
odwotania. Odwotujgcy wskazat, ze spétka JTB Sp. z 0.0, na rzecz ktorej rzekomo odwo-
tujgcy miat wykonywaé roboty budowlane w budynku szpitala powiatowego w Lesku, po-
wotywata sie na jego zasoby w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publiczne-
go prowadzonego przez Samodzielny Publiczny Zespot Opieki Zdrowotnej w Lesku. Od-
wotujgcy miat odda¢ do dyspozyciji zasoby w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej w
postaci wiedzy i doswiadczenia zdobytego na inwestycjach poprzez konsultacje, doradz-
two, bezposredni udziat w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy. Takie
oswiadczenie warunkowato wykonywanie rob6t budowlanych w wymaganym zakresie

przez odwolujgcego albo przez samego wykonawce - spotke JTB Sp. z o0.0. lub przez in-
nego podwykonawce, o ile ktéry$ z nich samodzielnie spetniali warunki udziatu w stopniu
nie mniejszym niz odwotujgcy, na ktérego zasoby spotka JTB Sp. z 0.0. powotywata sie w
trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia. Powyzsze wynika z tresci art. 36b ust. 2
ustawy 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej: poprzednia ustawa PZP), pod
rzadami ktérej byto prowadzone ww. postepowanie przetargowe.



Skoro zatem Samodzielny Publiczny Zesp6t Opieki Zdrowotnej w Lesku jednoznacznie
oswiadczyt, ze rzeczywistym i faktycznym wykonawcg prac w zakresie konstrukcyjno-
budowlanym byfa spétka JTB Sp. z 0.0., to oznacza, to w ramach tamtej inwestycji odwo-
tujgcy nie realizowat Zadnych prac, ktére zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem do odda-
nia do dyspozycji niezbednym zasob6w na potrzeby realizacji zamowienia i doszto do
zmiany w tym zakresie w oparciu o treS¢ art. 36b ust. 2 poprzedniej ustawy.

Przestepujacy zauwazyt, ze ugruntowane jest orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
ze podmiot, na ktérego wykonawca zasoby powotuje sie sktadajgc oferte zobowigzany
jest do faktycznego uczestnictwa w realizacji zadania publicznego w charakterze podwy-
konawcy. Powotat wyrok z dnia 24.09.2020 r., sygn. KIO 2107/20

Konstatacjg powyzszego jest, ze Samodzielny Publiczny Zesp6t Opieki Zdrowotnej w Le-
sku musiat bada¢ w trakcie realizacji prowadzonej inwestycji przez konsorcjum firm Elek-
tromontaz Rzeszéw S.A., GEO-EKO Sp. z 0.0. i JTB Sp. z 0.0., czy wykonawca wykonu-
je roboty za posrednictwem podwykonawcy, na ktérego zasoby powotywat sie w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, j. firmg ALFA J.T. . A zatem skoro,
taka okoliczno$¢ nie zostata stwierdzona, to oznacza to, ze odwotujgcy nie mogt by¢ fak-
tycznym podwykonawcg robo6t budowlanych na tej inwestycji i musiat zosta¢ zastagpiony
albo przez innego podwykonawce albo przez samego wykonawce - spotke JTB Sp. z
0.0.

Przechodzgc do zarzutéw dotyczacych wadliwego zastosowania lub niezastosowania
przez zamawiajgcego procedury naprawczej przewidzianej w art. 128 ustawy, przystepu-
jacy podnidst, ze zarzuty te sg nieracjonalne i bezzasadne. Zamawiajgcy nie miat obo-
wigzku wzywaé wykonawcy albowiem ztozone przez odwotujgcego nie byto ani nieckom-
pletne nie zawierato btedy, a tylko w takim przypadku zamawiajgcy bytby zobowigzany do
wezwania odwotujgcego do poprawienia lub uzupetnienia. W pozostatych przypadkach
wskazanych w art. 128 ustawy przepis postuguje sie sformutowaniem ,moze”, co ozna-
cza, ze zamawiajgcy ma prawo, a nie obowigzek zgdania od wykonawcy wyjasnien doty-
czgcych tresci oswiadczenia o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu, z ktérego to
prawa moze, ale nie musi skorzystac.

Zwrocenia réwniez uwagi wymaga okolicznosc, ze jesli oferta wykonawcy pomimo zasto-
sowania procedury uzupetnienia podlegataby odrzuceniu lub postepowanie podlegatoby

uniewaznieniu, to wéwczas wezwanie wykonawcy do uzupetienia w trybie art. 128
ustawy nie znajduje zastosowania. Pomimo Ze skierowanie do wykonawcy Zgdania wy-
jasnienia budzgcych watpliwosci kwestii bytoby dziataniem oczekiwanym, to z uwagi na
wystgpienie okolicznosci uniewaznienia lub odrzucenia oferty nie jest konieczne nakazy-
wanie zamawiajgcemu tych czynnosci (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24.1.2013 r., KIO/UZP 26/13). Przystepujacy wskazat, ze zamawiajacy nie jest zobowig-
zany do wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia przedtozonych
dokumentéw, jesli na ich podstawie nie jest w stanie w sposéb obiektywny ustali¢, ze ist-
niaty przed uptywem terminu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Wowczas zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy. Skutek odrzucenia
oferty obejmuje takze sytuacje, gdy wykonawca ziozy nieprawdziwe informacje, a na-
stepnie zostanie wezwany do uzupetnienia brakéw w trybie art. 128 ustawy. Czynnosci
tej bowiem nie mozna konwalidowac¢, a zamawiajacy jest zobligowany do wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

W tym przypadku przedmiotowe o$wiadczenie odwotujgcego byto nieprawdziwe, tym
samym prowadzgce do wykluczenia odwolujgcego i odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy
zatem nie miat prawa, a tym bardziej obowigzku domagac¢ sie jakichkolwiek oswiadczen
odwotujgcego w zakresie posiadanego doswiadczenia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. SWZ, oferty odwotujgcego, we-
zwania do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych skierowanego do odwotujgce-
go, wezwania w trybie art. 128 ust. 5 ustawy do SPZOZ w Lesku, udzielonej przez
SPZ0OZ odpowiedzi, dowoddéw dotgczonych do odwotania i ztozonych przez strony na
rozprawie.

Na podstawie tych dowodoéw Izba ustalita, co nastepuje:
W SWZ zamawiajacy postanowit:

5. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU



Rozdziatu 5 ust. 2 pkt 1 SWZ - warunek udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, w zakresie doSwiadczenia:

»Warunek zostanie spetniony jezeli Wykonawca wykaze ze w okresie ostatnich pigciu lat
przed dniem, w ktérym uplywa wyznaczony termin sktadania ofert, a jezeli okres prowa-
dzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie zrealizowat bgdz realizuje (przy czym w
tym przypadku bedzie liczona warto$¢ zrealizowanej cze$ci przedmiotu umowy) co naj-
mniej jedng robote budowlang (przez jedng robote rozumie sie wykonanie prac na pod-
stawie jednej umowy), w skiad ktérej wchodzity roboty budowlane polegajace na wyko-
naniu budynku wolnostojacego w rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé
budynki i ich usytuowanie (t. j. Dz.U. 2019r., poz. 1065), wykonanego w technologii mu-
rowanej o wartosci robét co najmniej 6 000 000,00 PLN brutto.”

Zamawiajgcy opracowat wzér wykazu robét, w ktérym oczekiwat podania podmiotu, na
rzecz ktérego zostaty wykonane roboty budowlane (nazwa, siedziba), terminu wykonania
robo6t budowlanych (dzier/miesigc/rok) poczatek i koniec, rodzaju wykonanych robét bu-
dowlanych i warto$ci brutto wykonanych rob6t budowlanych

Odwolujgcy ztozyt najkorzystniejszg oferte pod wzgledem ceny.

W dniu 16 wrze$nia 2022 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do zfozenia oSwiadczen i
dokumentow w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia oraz do zfozenia podmio-
towych srodkéw dowodowych.

W dniu 22 wrze$nia 2022 r. odwotujgcy ztozyt Zzgdane dokumenty, w tym oSwiadczenie o
braku podstaw wykluczenia, oSwiadczajgc m. in., ze nie zachodzg wobec niego podstawy
wymienione w art. 109 ust. 1 pkt 5, 8-10 ustawy.

Ztozyt takze wykaz robét budowalnych, w ktérym wskazat na zadanie:

- narzecz JTB Sp. z 0.0. 38-311 Szymbark, 434 Szymbark wykonane w okresie
29.01.2019r. - 31.12.2020 r. obejmujgce: ,Rozbudowa i przebudowa budynku Szpitala
Powiatowego SPZOZ w Lesku wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng w tym przebu-
dowg kolidujgcego uzbrojenia terenu" zakres powierzonych Alfa J. T. prac obejmowat ro-
boty konstrukcyjno-budowlane w technologii tradycyjnej, murowanej budynku szpitala w
ramach rozbudowy i przebudowy budynku Szpitala Powiatowego SPZOZ w Lesku.
Charakterystyka dobudowanego budynku: (Podstawowe dane liczbowe: Wg PN-ISO
9836:1997)

Powierzchnia zabudowy- 859,7 m2

Powierzchnia netto - 2 891,1m 2

Kubatura - 14 378,03 m3

llos¢ kondygnacji nadziemnych - 4

llo§¢ kondygnaciji podziemnych - 1

Poziom parteru - 350,56 m npm

Wysokos¢ budynku od poziomu terenu przy gtdbwnym wejsciu do kalenicy dachu - ok.
17,20 m

o wartosci 6 645 710,67 zt

Na dowdd nalezytego wykonania ztozyt referencje wystawione w dniu 21 sierpnia 2022 r.
przez firme JTB sp. z 0.0., w ktérych wskazano, ze zakres prac powierzonych odwotuja-
cemu obejmowat roboty konstrukcyjno-budowlane w technologii tradycyjnej, murowane;j
budynku szpitala w ramach rozbudowy i przebudowy budynku Szpitala Powiatowego
SPZOZ w Lesku. Ponizej podano charakterystyke dobudowanego budynku o tresci toz-
samej z podang w wykazie, wskazano takze rozwigzania konstrukcyjne:

fundamenty w postaci ptyty fundamentowej grubo$¢ 40cm,

Sciany konstrukcyjne nosne z pustakéw poryzowanych grubos¢ 25 cm,

stropy Zelbetowe.

Wystawca podat, ze prace zostaly wykonane zgodnie ze sztukg budowlang i zakornczone
do 31 grudnia 2022 r. Wykonawce cechuje fachowos$¢ i wiarygodnos¢, naszg dotychcza-



sowg wspotprace nalezy oceni¢ jako bardzo dobrag. Roboty budowalne zostaty wykonane
w sposdb nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukoriczone.

W dniu 4 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy zwrocit sie do Dyrektora Szpitala Powiato-
wego w Lesku o przekazanie informaciji, ktére beda istotne dla dokonania oceny oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa siedziby Nadle$nictwa
Ustrzyki Dolne”.

Zamawiajgcy wskazat, ze w ww. postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
najkorzystniejszg oferte zlozyt Pan J. T. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pn. ALFA
J. T., siedziba: ul. Dukielska 83B, 38-300 Gorlice. Na wezwanie Zamawiajgcego Nadle-
$nictwa Ustrzyki Dolne ww. Wykonawca przediozyt m. in. nastepujgce dokumenty:

- referencje z dnia 21.08.2022, wystawione na rzecz ALFA J. T. (siedziba: ul. Dukielska
83B, 38-300 Gorlice) przez JTB Sp. z 0.0. (z siedziba: 38-311 Szymbark 434);
przedmiotowe referencje, dotyczg zrealizowanych przez ALFA J.T. robét na rzecz Szpita-
la Powiatowego SPZOZ w Lesku,

- wykaz wykonanych rob6t budowalnych, sporzgdzony przez ALFA J. T., okreslajace,
termin realizacji (od 29.01.2019 r. do 31.12.2022 r.)

Na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu, okreslonych w postepowaniu, prowadzo-
nym przez PGL LP Nadlesnictwo Ustrzyki Dolne Wykonawca - ALFA J. T. ztozyt referen-
cje, wystawione na jego rzecz przez JTB Sp. z 0.0. Zgodnie z przedmiotowymi referen-
cjami, ALFA J. T. byt podwykonawcg robét budowalnych na inwestycji pn. ,Rozbudowa i
przebudowa budynku Szpitala Powiatowego SPOZO w Lesku wraz z niezbedng infra-
strukturg techniczng w tym przebudowg kolidujgcego uzbrojenia terenu”.

Z tresci referencji przediozonych przez Pana J. T. wynika zatem, ze:
- SPZOZw Lesku byt - inwestorem,

- firma JTB Sp. z 0.0. byt wykonawcg rob6t budowlanych pn. ,Rozbudowa i przebudowa
budynku Szpitala Powiatowego SPOZO w Lesku wraz z niezbedng infrastrukturg tech-
niczng w tym przebudowg kolidujgcego uzbrojenia terenu”,

- firma ALFA J. T. byta podwykonawcg rob6t budowalnych w trakcie realizacji inwestyciji
pn. ,Rozbudowa i przebudowa budynku Szpitala Powiatowego SPOZO w Lesku wraz z

niezbedng infrastrukturg techniczng w tym przebudowg kolidujgcego uzbrojenia terenu”
na rzecz firmy JTB Sp. z o.0.

Wobec powyzszego zwracam sie z uprzejmg prosba o udzielenie nastepujacych infor-
macji:

1. czyfirma ALFA J. T. wykonata rozbudowe budynku Szpitala Powiatowego SPZOZ w
Lesku tj. czy faktycznie uczestniczyta w realizacji robét budowlanych ?

2. prosze o wskazanie jaki zakres rzeczowy prac ujetych w projekcie budowlanym zostat
wykonane przez firme ALFAJ. T. ?

3. czy wartos¢ robo6t budowalnych, wykonanych przez firme ALFA J. T. (podwykonawce)
na rzecz wykonawcy JTB Sp. z 0.0. wynosita co najmniej 6 miliondw zt brutto ?

W dniu 4 pazdziernika 2022 r. £. P. Kierownik Sekciji Infrastruktury i Aparatury Medycznej
w imieniu SP ZOZ udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Ad. 1 Generalnym wykonawcg zadania pod nazwag: ,Rozbudowa i przebudowa budynku
Szpitala Powiatowego SP ZOZ w Lesku wraz z niezbedng infrastruktura techniczng w
tym przebudowa kolidujgcego uzbrojenia terenu” byto konsorcjum film:

ELEKTROMONTAZ RZESZOW S.A. z siedzibg w Rzeszowie - lider konsorcjum
GEO-EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Sanoku - cztonek konsorcjum

JTB Sp. z 0.0. z siedzibg w Szymbarku - czfonek konsorcjum
Ad. 2 Wykonawca prac w zakresie konstrukcyjno budowlanym byta firma JTB Sp. z 0.0. i

tylko ta firma wystawiata faktury w tym zakresie. Pozostate prace wykonywaty firmy bran-
zowe Elektromontaz Rzeszow S.A. i Geo-Eko Sp. z o.0.



Ad. 3 Firma Alfa J. T. nie byta zgtoszona, jako podwykonawca firmy JTB Sp. z 0,0, w
zadnym zakresie realizacji zadania.

Z formularza ofertowego zatagczonego przez odwotujgcego do odwotania, kidry byt ztozo-
ny przez konsorcjum firm: Elektromontaz Rzeszéw S.A., JTB sp. z 0.0., Geo-Eko sp. z
0.0. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na przebudowe i rozbudowe
szpitala w Lesku wynika, ze tgczna wartos¢ robé6t miata wynosic¢ 23 794 000zt. W czesci
lit. F formularza ofertowego ,,Podwykonawstwo”, wskazano ze firma ALFA J. T. ma wy-
kona¢ czes¢ robét budowlanych o warto$ci brutto wynoszacej 5.000.000,00 zt. Ponadto
w czesci lit. F formularza ofertowego ,Podwykonawstwo”, wskazano ze inna firma tj.
P.H.U. Szymbud ma takze wykona¢ cze$¢ robot budowlanych o warto$ci brutto wyno-
szacej 1.000.000,00 zt.

Do oferty dotgczono zobowigzania ALFA J. T. do oddania JTB sp. z 0.0. niezbednych za-
sobdw w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych w postaci wiedzy i doswiadcze-
nia nabytego na nastepujgcych zadaniach inwestycyjnych:

1. Przebudowa i nadbudowa bloku operacyjnego SP ZOZ w Myslenicach,
2. Modernizacja Starego Szpitala w Gorlicach,
3. Roboty budowlane na Szpitalu Miejskim w Rudzie Slaskiej

Sposdb udostepnienia: konsultacje, doradztwo, bezposredni udziat w przedmiocie za-
mowienia jako podwykonawca.

Z wykazu rob6t wynika, ze konsorcjum Elektromontaz Rzeszéw S.A,, JTB sp. z 0.0,
Geo-Eko sp. z 0.0. powotato sie na wszystkie trzy doswiadczenia odwotujgcego oraz na
dwa doswiadczenia udostepnione przez Szymbud. Przy czym wszystkie te doswiadcze-
nia pochodzg z okresu dawniejszego niz 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert w
tym postepowaniu.

Z umowy nr 1/03/2019 z dnia 1 marca 2019 r. wynika, ze umowa zostata zawarta pomie-
dzy JTB sp. z 0.0. jako zamawiajgcym i ALFA J. T. jako wykonawca. W par. 1 zamawia-
jacy zlecit, a wykonawca przyjat do wykonania roboty budowlane zgodnie z zatgczong
specyfikacjg stanowigcg zatacznik nr 1. Roboty zostang wykonane w ramach umowy nr
11/2018 z dnia 29 stycznia 2019 r. jakg zamawiajgcy zawart z inwestorem tj. Samodziel-
nym Publicznym Zespotem Opieki Zdrowotnej w Lesku dla zadania inwestycyjnego np.
»,Rozbudowa i przebudowa budynku szpitala powiatowego SPZOZ w Lesku wraz z nie-
zbedng infrastrukturg techniczng, w tym przebudowa kolidujgcego uzbrojenia terenu.

W par. 2 okreslono wynagrodzenie netto na kwote 5 000 000zt. w par. 3 ust. 1 Zakres
prac (robot) wykonawcy w ramach realizacji umowy okres$lajg projekty budowlane, projekt
wykonawcy. Zgodnie z ust. 3 Projekty, o ktérych mowa w ust. 1 stajg sie integralng cze-
$cig umowy jako zatgcznik nr 2.

Z zatgcznika nr 1 do tej umowy wynika, Zze

1. Zagospodarowanie budowy, roboty ziemne miaty by¢ wykonane kwiecien- maj 20219
za cene 100 000zt.

2. Budowa budynku stan surowy w okresie maj - pazdziernik 2019 za 3 420 000zt.
3. Roboty zamkniete od czerwca do pazdziernika 2019 za 850 000zt. i
4.  Wykonywanie elewaciji w lipcu do wrzesnia 2019 za 630 000zt.

Zaneksu nr 1 z 30 grudnia 2019 wynika wydtuzenie terminu realizacji do 30 wrzesnia 2020
Zaneksu nr 2 z 29 kwietnia 2020 wynika wydtuzenie terminu realizacji do 31 grudnia 2020
Zaneksu nr 3 z 15 maja 2020 r. wynika zwigkszenie wynagrodzenia do 5 500 000zt. netto

Z Dziennika budowy Tom | ,Rozbudowa i przebudowa budynku szpitala powiatowego
SPZOZ w Lesku wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng, w tym przebudowa kolidujgce-
go uzbrojenia terenu.” Wynika, ze na str. 7 J. T. pelnit obowigzki kierownika budowy i zglosit
w dniu 14 wrze$nia 2020 r. zakonczenie robét branzy elektrycznej i sanitarnej umozliwiajace
dokonanie procesu odbiorczego robét przez stuzby PIS i PSP. Potwierdzit wykonanie roboét
budowlanych na dzieh 14 sierpnia 2020 umozliwiajgce dokonanie procesu odbiorowego. Z
oswiadczenie kierownika budowy z dnia 14 sierpnia 2020 r. wynika, ze budowa zostata wy-



konana zgodnie z przepisami z nastepujgcymi nieistotnymi odstepstwami od projektu budow-
lanego i warunkdéw pozwolenia na budowe dotyczyty one branzy elektrycznej i sanitarnej.
Teren budowy zostat doprowadzony do nalezytego stanu, a kierownik potwierdzit, ze obiekt
nadaje sie do uzytkowania.

Z faktury VAT nr FA/5/11/2019 wynika, ze w dniu 29 listopada 2019 r. ALFA J. T. wystawit na
rzecz JTB sp. z 0.0. fakture za wykonanie robét budowlanych zgodnie z umowa na budowie
Szpitala w Lesku na kwote 369 000zt. Zgodnie z zatgczonymi potwierdzeniami przelewow
kwota ta zostata zaptacona w dwéch transzach w dniu12 grudnia 2019 i 9 stycznia 2020 r.

Zumowy z dnia 11 wrzesnia 2018 r. wynika, ze Elektromontaz Rzesz6w spétka akcyjna, JTB
sp. z 0.0. i GEO-EKO sp. z 0.0. zawarly umowe konsorcjum dla realizacji zadania ,Rozbu-
dowa i przebudowa budynku szpitala powiatowego SPZOZ w Lesku wraz z niezbedng infra-
strukturg techniczna, w tym przebudowa kolidujgcego uzbrojenia terenu.”. Z zatgcznika nr 1
do tej umowy wynika, ze JTB odpowiadat za projekt w zakresie rzeczowym (architektura,
konstrukcja, gazy medyczne, technologia medyczna), roboty ogélnobudowalne, instalacje
gazéw medycznych, dostawy technologii medycznej, Elektromontaz Rzeszéw za projekty i
roboty branzy elektrycznej, a GEO-EKO za projekty i roboty branzy sanitarnej. JTB miat wy-
kona¢ roboty o wartosci 13 971 758,74zt., w tym roboty ogélnobudowlane na kwote

11 967 458,74zt

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 525
ust. 1 - 3 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek z art. 528 ustawy, ktore skutkowatyby odrzu-
ceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalno$ci odwota-
nia, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 253 ust. 1 pkt 1) in fine ustawy przez zaniecha-
nie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego w zakresie uzasadnienia przyczyn wyklu-
czenia i zacytowanie petnego brzmienia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pomimo tego, iz wskazu-
je on liczne przestfanki wykluczenia a zamawiajgcy nie wskazat ktore z nich - jego zdaniem -
majg zastosowanie w sprawie. Odwotujgcy z ostroznosci wskazat, ze zamawiajgcy w pkt 3.3.
pisma z dnia 21 pazdziernika 2022r. (ktory jest uzasadnieniem wykluczenia) zaweza prze-
stanki wykluczenia, jednak czyni to nieprecyzyjnie

Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie Izby zamawiajacy jednoznacznie okreslit stan faktyczny
bedacy podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego. Podstawg tg jest wedtug zamawiajgcego
fakt, ze inwestor - SPZOZ w Lesku nie potwierdzit udziatu odwotujgcego w realizacji zadania
inwestycyjnego pod nazwg ,Rozbudowa i przebudowa budynku szpitala powiatowego
SPZOZ w Lesku wraz z niezbedng infrastrukturg techniczna, w tym przebudowa kolidujace-
go uzbrojenia terenu.”, co dla zamawiajgcego stanowito wystarczajgcg podstawe do uznania,
ze oswiadczenia odwotujgcego, w zakresie wykonania tej roboty budowalnej wskazanej w
wykazie robot sg niezgodne z rzeczywistym stanem faktycznym. Sam fakt przytoczenia pel-
nego brzmienia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy, w ocenie lzby w powigzaniu z podstawg fak-
tyczng wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty nie stanowit przeszkody w ustale-
niu, Ze w ocenie zamawiajgcego odwotujgcy, co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa,
wprowadzit zamawiajgcego w biad, co do tego, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy bowiem uznat, ze odwotujgcy podat mu jako nieprawdziwg informacije o wyko-
naniu budowy budynku Szpitala Powiatowego w Lesku, w sytuaciji, gdy inwestor nie potwier-
dzit udziatu odwotujgcego w realizaciji tej inwestycji. Tym samym w ocenie lzby zamawiajgcy
wskazat tak podstawe faktyczng jak i prawng dokonanej przez siebie czynnosci nie narusza-
jac przy tym art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy przez przyjecie, iz - jak
wskazat zamawiajgcy w pkt 3.1. pisma z 21 pazdziernika 2022r. - odwotujacy: ,w wyniku za-
mierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepo-
waniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez za-
mawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie



jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.” pomimo tego,
iz w odniesieniu do odwotujgcego nie zachodzi Zadna przesfanka wskazana w tym przepisie.

Zarzut potwierdzit sie. Rzeczywi$cie zamawiajgcy uzyskat informacje od SPZOZ w Lesku, ze
Alfa Jozef Trybus nie byt zgtoszony jako podwykonawca na spornym zadaniu w zadnym jego
zakresie. Niemniej jednak zamawiajgcy pozyskat od odwotujgcego w wykazie, ale takze od
JTB sp. z 0.0. w referencji informacje, ze odwoltujgcy wykonywat zadanie na rzecz JTB sp. z
0.0., a nie inwestora SPZOZ w Lesku. Zamawiajacy zatem uzyskujgc od inwestora informa-
cje, ze odwotujacy nie byt zgtoszonym podwykonawcg nie uzyskiwat pewno$ci, ze odwotujg-
cy rzeczywiscie nie Swiadczyt rob6t budowalnych, ktore wskazat w wykazie robét. Zgodnie
bowiem z obecnie dominujgcym pogladem orzecznictwa uzyskanie zgody inwestora na za-
warcie umowy z podwykonawcg prowadzi jedynie do powstania solidarnej odpowiedzialnosci
inwestora z wykonawcg za wynagrodzenie podwykonawcy. Jest to biezgca interpretacja art.

647 (1) ke, a ustawa Prawo zamowien publicznych nie przewiduje w tym zakresie odrebne;j
co do skutku regulacji w art. 462-465 ustawy. W zwigzku z tym zgtoszenie podwykonawstwa
i w jej konsekwencji zgoda inwestora nie ma wptywu na wazno$¢ umowy podwykonawczej
[zob. np. B. Kostecki, Uwagi, s. 22; M. Gutowski, Glosa do uchw. SN(7) z 29.4.2008 r., lIl
CZP 6/08, s. 621; uchw. SN z 28.6.2006 r., lll CZP 36/06, OSNC 2007, Nr 4, poz. 52; wyr.
SN: z 30.5.2006 r., IV CSK 61/06, OSNC 2007, Nr 3, poz. 44; z 15.11.2006 r., V CSK

221/06, OSNC-ZD 2008, Nr A, poz. 8; z 20.6.2007 r., Il CSK 108/07, Biul. SN 2007, Nr 11, s.
14]. Nie dochodzi do zmiany reguty wynikajacej z art. 356 § 1 KC, gdyz zgoda inwestora po-
woduje tylko skutek w zakresie jego odpowiedzialnosci wobec podwykonawcéw. Oznacza to,
ze jezeli obiekt czy roboty budowlane zostaty wykonane za pomocg podwykonawcow, inwe-
stor nie ma prawa odméwi¢ ich odbioru, chyba ze zaistniejg wady istotne. Oznacza, to ze
sam fakt nie zgtoszenia podwykonawstwa nie powoduje, ze dany podwykonawca faktycznie
okreslonego zakresu robot nie wykonat, ani tym bardziej, ze umowa zawarta przez niego z
generalnym wykonawcg jest niewazna. Zamawiajgcy zatem na podstawie oswiadczenia in-
westora SPZOZ w Lesku wyciggnat zbyt daleko idgce wnioski, ze odwolujgcy nie wykonywat
zakresu robot wskazanych w wykazie robét. Zamawiajgcy w tym zakresie nie prowadzit z
wykonawca, ani tez z generalnym wykonawca wyjasnien prowadzacych do ustalenia rze-
czywistego stanu faktycznego, podczas gdy zgtoszony przez obie strony materiat dowodowy
wskazuje, ze rzeczywisty stan faktyczny moze by¢ zupetnie odmienny od ustalonego przez
zamawiajgcego na skutek informacji z SPZOZ w Lesku. Niewatpliwie bowiem JTB sp. z o.0.
jako cztonek konsorcjum w ramach inwestycji ,Rozbudowa i przebudowa budynku szpitala
powiatowego SPZOZ w Lesku wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng, w tym przebudo-
wa kolidujgcego uzbrojenia terenu.” byt odpowiedzialny za wykonanie rob6t konstrukcyjno-
budowlanych, JTB sp. z 0.0. w ofercie zlozonej inwestorowi w ramach swojego doswiadcze-
nia powotat sie na zaséb udostepniony przez odwotujgcego, ze zobowigzania odwotujgcego
wynikato, ze przekaze swoje doswiadczenie JTB przez podwykonawstwo czesci zamowie-
nia. Tym samym w toku postepowania odwotawczego zostato uprawdopodobnione, Ze odwo-
tujgcy byt podwykonawcg JTB sp. z 0.0. na wskazanym w wykazie robét zadaniu, co wiecej
odwotujgcy na rozprawie przedstawit, Ze za wykonywanie tych rob6t budowlanych uzyskiwat
wynagrodzenie, a wtasciciel odwotujgcego pemit role kierownika budowy na spornym zada-
niu i to, az do etapu przedstawienia dobudowanego budynku do odbioru inwestorowi. Tym
samym w ocenie Izby ustalenie przez zamawiajgcego, ze odwolujgcy nie wykonywat zadania
wskazanego w wykazie na podstawie oSwiadczenia inwestora o braku zgtoszenia podwyko-
nawstwa byto zbyt daleko idace i nie znajdowato potwierdzenia w rzeczywistym stanie fak-
tycznym. To oznacza, ze wykluczenie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy bylo czynno$cig nie-
zgodna z przepisami ustawy. Izba zwraca w tym zakresie uwage na tre$¢ orzeczenia z dnia
14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19 RTS Infra BVBA - zgodnie z ktérym artykut 57 ust. 6
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie

zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, zmienionej rozporzgdzeniem
delegowanym Komisji UE) 2015/2170 z dnia 24 listopada 2015 r., nalezy interpretowac w ten
sposéb, ze stoi on na przeszkodzie praktyce panstwa cztonkowskiego, zgodnie z ktdrg wy-
konawca jest zobowigzany do przedstawienia w chwili sktadania wniosku o dopuszczenie do
udziatu lub oferty z wiasnej inicjatywy dowodu podjecia $rodkéw naprawczych w celu wyka-
zania swojej rzetelnosci, pomimo istnienia wzgledem niego fakultatywnej podstawy wyklu-
czenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 tej dyrektywy, zmienionej rozporzgdzeniem delegowa-
nym 2015/2170, w sytuacji gdy obowigzek taki nie wynika ani z majgcych zastosowanie
przepisdw krajowych, ani z dokumentdéw zamowienia. Natomiast art. 57 ust. 6 wspomnianej
dyrektywy, zmienionej rozporzgdzeniem delegowanym 2015/2170, nie stoi na przeszkodzie
takiemu obowigzkowi, jezeli zostat on przewidziany w sposéb jasny, precyzyjny i jedno-
znaczny w majgcych zastosowanie przepisach krajowych oraz gdy o jego istnieniu dany wy-
konawca zostat powiadomiony za pomocg dokumentéw zaméwienia.

Oznacza, to ze zamawiajgcy w sytuaciji powziecia wiadomosci o mozliwosci zaistnienia pod-



stawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy powinien umozliwi¢ odwotujgcemu skorzy-
stanie z art. 110 ust. 2 ustawy czyli ztozenie samooczyszczenia. Ustawodawca krajowy bo-
wiem w ustawie nie opisat jasnych i jednoznacznych przestanek obligujgcych wykonawce do
zlozenia samooczyszczenia wraz z ofertg, ani zamawiajgcy nie opisat w dokumentach za-
mowienia istnienia takiego obowigzku. Gdyby zamawiajgcy zastosowat sie do powyzszego
orzeczenia TSUE i wystosowat do odwotujgcego wezwanie zlozenia samooczyszczenia w
trybie art. 110 ust. 2 ustawy miatby szanse na ustalenie rzeczywistego stanu rzeczy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy przez odrzucenie
oferty odwotujgcego pomimo, iz odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania i art.
226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, iz odwotujacy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu

Zarzut potwierdzit sie. W ocenie Izby czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego zostata do-
konana przedwczes$nie. Zamawiajgcy nie umozliwit odwotujgcemu skorzystania z dobrodziej-
stwa art. 110 ust. 2 ustawy w sytuacji, gdy ustalit, Ze wobec odwotujgcego moze zachodzi¢
fakultatywna przestanka wykluczenia z postepowania. Zamawiajacy nie dat odwotujgcemu
szansy na udowodnienie, ze nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych art.

109 ust. 1 pkt 8 ustawy. Ma to istotne znaczenie takze z tego wzgledu, ze odwolujgcy nie
miat szansy wykaza¢ zamawiajgcemu, ze mimo braku formalnego zgtoszenia jego firmy jako
podwykonawcy, faktycznie wykonat on roboty budowlane objete wykazem. Nadto zastoso-
wanie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy i wykluczenie wykonawcy rodzi dla odwotujgcego dotkliwg
sankcje w postaci zakazu ubiegania sie zamowienie przez okres 3 lat od zaistnienia zdarze-
nia bedacego podstawg wykluczenia art. 111 pkt. 4 ustawy. Tym samym stosowanie pod-
stawy wykluczenia jedynie w oparciu o fakt niezgtoszenia podwykonawstwa i bez umozliwie-
nia odwotujgcemu wypowiedzenia sie co do przyczyn braku wiedzy inwestora o jego udziale
w realizacji zadania na rzecz SPZOZ w Lesku jest nieproporcjonalne do celéw zamowienia
publicznego jakim jest zawarcie umowy z wykonawca zdolnym do wykonania zamowienia.
Izba zatem w $wietle zgromadzonego materiatu dowodowego dopatrzyta sie naruszenia
przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy.

Zarzut ewentualny naruszenia przez zamawiajgcego art. 128 ust. 1 ustawy przez zaniecha-
nie wezwania odwotujgcego do ztozenia poprawnych dokumentéw i oswiadczen, w tym
podmiotowych $rodkéw dowodowych, art. 128 ust. 4 ustawy i art. 223 ust. 1 ustawy przez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien w zakresie dokumentow i o$wiadczen, w
tym podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zarzut potwierdzit sie w czesci. Izba zgadza sie z zamawiajgcym, ze odwotujacy ztozyt kom-
pletne podmiotowe $rodki dowodowe. Zaréwno zfoZzony wykaz zawierat wymagang minimal-
ng ilos¢ robo6t budowalnych o wiasciwym zakresie i wartosci, a takze realizowanych w wy-
maganym przez zamawiajgcego przedziale czasowym, jak i referencja potwierdzata nalezyte
wykonanie przedmiotu zamdéwienia. Tym samym w ocenie Izby na chwile badania ofert za-
mawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy i wezwania odwolujgce-
go do zfozenia, uzupetienia czy poprawienia podmiotowych srodkéw dowodowych. W kon-
sekwencji zamawiajgcy ma racje, co do tego, ze nie ziscit sie po stronie zamawiajgcego ob-
owigzek wezwania z art. 128 ust. 1 ustawy. Jednak Izba nie zgadza sie z zamawiajgcym, ze
zamawiajacy nie powziat watpliwosci, co do tresci ztozonych podmiotowych srodkéw dowo-
dowych, przeciwnie istnienie tych watpliwosci potwierdza skierowanie przez zamawiajgcego
pytan do inwestora o faktyczny udziat i zakres realizacji przez odwotujgcego zadania wyka-
zanego w wykazie robdt. Zamawiajgcy zatem powziat watpliwosci co do tresci ztozonych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, jednak nie wyjaénit tych watpliwo$ci z odwotujgcym,
ale skorzystat z art. 128 ust. 5 ustawy i skierowat zapytanie do inwestora SPZOZ w Lesku,
mimo wiedzy o tym, ze odwolujgcy nie byt generalnym wykonawcg inwestycji, ale wykonywat
ja narzecz JTB sp. z 0.0., co wprost wynikato ze ztozonego wykazu. Przepis art. 128 ust. 5
ustawy nie ogranicza zamawiajgcego do korzystania wytgcznie z informacji udzielanych
przez inwestorow publicznych, przeciwnie zezwala zwroéci¢ sie bezposrednio do podmiotu,
ktéry jest w posiadaniu informac;ji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spet-
niania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy jednak nie skorzystat z mozliwosci
zasiegniecia informacji u odwotujgcego, ani u JTB sp. z 0.0. ale zwrécit sie do SPZOZ w Le-
sku, ktory jak sie okazuje nie dysponowat wiedzg o osobach wykonujgcych zaméwienie jako
podwykonawcy. Jest to istotne, bowiem jak juz Izba wskazywata powyzej brak zgtoszenia
podwykonawcy nie rodzi niewaznosci umowy podwykonawczej, ani nie powoduje podstawy
do odmowy odbioru rob6t w czesci wykonanej przez niezgtoszonego podwykonawce. Co
wiecej jak wynika ze zgromadzonego materiatu dowodowego SPZOZ w Lesku przyjat oferte
konsorcjum z udziatem JTB, z kt6rej wynikat udziat odwotujacego jako podwykonawcy, a



wiasciciel odwotujgcego petnit funkcje kierownika budowy na tym zadaniu w dacie zgloszenia
budowy do odbioru. Tym bardziej zatem skoro zamawiajgcy powzigt watpliwosci, czy to co
do uczestnictwa odwotujgcego w realizacji zadania, czy jak twierdzit na rozprawie co do za-
kresu faktycznie realizowanego przez niego podwykonawstwa powinien byt te kwestie wyja-
$ni¢ z odwotujgcym lub JTB, zamiast automatycznie zastosowac sankcje wykluczenia. W
tym stanie faktycznym Izba dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 128 ust. 4
ustawy.

Zarzut ewentualny naruszenia przez zamawiajgcego art. 128 ust. 5 ustawy przez skorzysta-
nie z prawa do zgdania informacji pomimo braku przestanek, j. nie bylo watpliwosci co do
ztozonych przez odwotujgcego srodkow dowodowych i jednoczesnie zgdanie to zostato skie-
rowane do podmiotu, ktéry - jak wynika z treSci przekazanego pisma - nie ma informaciji, o
ktére pytat zamawiajacy.

W zakresie tego zarzutu Izba podtrzymuje stanowisko wyrazone w rozstrzygnieciu zarzutu
poprzedzajgcego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 239 ustawy przez wybor oferty najkorzystniej-
szej z naruszeniem kryteriow wskazanych w SWZ i ktéra nie przedstawia najkorzystniejsze-
go stosunku jakosci do ceny.

Zarzut potwierdzit sie. Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego jedynie na pod-
stawie informaciji inwestora SPZOZ w Lesku o tym, ze odwotujgcy nie byt zgtoszonym pod-
wykonawca. Jednak zamawiajgcy nie zweryfikowat, czy odwotujgcy nie wykonywat faktycz-
nie robo6t budowalnych jako niezgloszony podwykonawca. Tym samym jak wynika z wcze-
$niejszych rozwazan Izby wykluczenie odwotujgcego z postepowania byto przedwczesne, a
tym samym odrzucenie jego oferty nieprawidtowe. W konsekwencji dokonany wybor oferty
najkorzystniejszej nie byt wyborem dokonanym zgodnie z przepisami ustawy, czym naruszat
art. 239 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 ustawy przez niezachowanie zasady przej-
rzystosci ze wzgledu na brak nalezytego uzasadnienia decyzji o wykluczeniu odwotujgcego
oraz odrzuceniu jego oferty i w konsekwencji wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej

Zarzut potwierdzit sie w czesci. Jak wynika z rozwazan Izby, Izba nie dopatrzyta sie naru-
szenia art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy, a tym samym nie dopatrzyta sie naruszenia zasady przej-
rzystosci w braku nalezytego uzasadnienia decyzji o wykluczeniu. Natomiast Izba uznata, ze
zamawiajgcy przedwczesnie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej nie dokonujgc jedno-
czesnie prawidtowego badania oferty odwoltujgcego, co w ocenie zamawiajgcego zasade
przejrzysto$ci narusza. Z tego zatem wzgledu Izba zarzut ten uwzglednita czesciowo.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 553 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt
1) w zw. z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) oraz
art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz. U.
z 2021 r. poz.1129 wraz z p6zn. zm.) zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego
kwote 10.000,00 ztotych tytulem zwrotu wpisu od odwotania, oraz kosztow zastepstwa
prawnego zgodnie ze ztozong fakturg z ograniczeniem do kwoty maksymalnej dopuszczonej
przez cytowane rozporzadzenie. Izba nie dokonata stosunkowego rozdzielenia kosztow,
gdyz w ocenie Izby oddalenie jednego z zarzutéw i czesSciowe oddalenie dwéch zarzutéw nie
powoduje, ze zamawiajgcy czesciowo wygrat to postepowanie. Przeciwnie odwotujacy
osiggnat cel wniesionego odwotania jakim byto uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty i wykluczenia go z
postepowania, a takze uzyskat szanse na ponowne badanie swojej oferty, a w jej
perspektywie mozliwe uzyskanie zamowienia. W ocenie Izby oznacza to, ze odwotujgcy
wygrat to postepowanie w kazdym z zatozonych celéw, stad podziat kosztow w tym
przypadku byt nieuzasadniony.



Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencii.
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