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WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 wrzesnia 2020r. w sprawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2020r. przez
odwotujacego: Z. F. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,A-Z BUD” Z. F. ul. Stalowa 3, 26-600 Radom w postepowaniu powadzonym
przez zamawiajgcego: Wojewddztwo Mazowieckie Mazowiecki Zarzad Drog Wojewodzkich

w Warszawie ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa

przy udziale D. F. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pn. D. F. Pro-form ul. Putawska

111A lok. 29, 02-707 Warszawa przystepujacego po stronie zamawiajacego

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty w czesci 2 postepowania przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego oraz nakazuje wykluczenie z postepowania przystepujgcego po
stronie zamawiajgcego a jego oferte uznania jako odrzucong i nakazuje
zamawiajgcemu ponowng ocene i wybor najkorzystniejszej oferty.

1.1. Kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Mazowieckie Mazowiecki Zarzgd

Dr6g Wojewddzkich w Warszawie ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa i zalicza

w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie:



Sygn. akt KIO 1824/20

1.2.

dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Z. F. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,A-Z BUD”
Z. F. ul. Stalowa 3, 26-600 Radom tytutem wpisu od odwotania

zasagdza od Wojewddztwo Mazowieckie Mazowiecki Zarzad Drog Wojewddzkich
w Warszawie ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz Z. F. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,A-Z BUD”
Z. F. ul. Stalowa 3, 26-600 Radom stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

publicznych (j.t. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie

PrzewodniczaCy:  .....ccciiiiiiiiiiiiiiii s
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Uzasadnienie
ODWOLANIE

Zgodnie z art 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm. dalej ,p.z.p” lub ,ustawa”) wniesiono
odwotanie od niezgodnej z przepisami p.z.p czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego na ,Kompleksowg budowe bazy Obwodu Drogowego
MZDW przy ul. Bankowej 40, w Maciejowicach - budowa budynku administracyjnego,
magazynowo - garazowego, oswietlenia oraz magazynu soli wraz z zagospodarowaniem
terenu - etap Il z podziatem na 2 czesci - nr postepowania 085/20”, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego, dla kwoty mniejszej niz kwota okreslona w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, od ktérej jest uzalezniony obowigzek
przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej ogtoszeh o zamowieniach

na roboty budowlane.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 4 ustawy - przez wybor, w zakresie czesci 2
postepowania, oferty ztozonej przez Pro-Form D. F. z siedzibg w Warszawie (ul. Putawska
111A lok 29, 02-707 Warszawa) dalej: Pro-Form, jako Wykonawcy podlegajgcego

wykluczeniu, ktérego oferta podlega uznaniu za odrzucong w rozumieniu przepisow ustawy,

2) art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy, przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw.
Odwotujgcy wnosi o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie

czesci 2 postepowania,

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie powtdrnej oceny dokumentéw ztozonych przez

Wykonawce Pro-Form,
4) dokonanie powtdrnej oceny ofert w zakresie czesci 2 postepowania, w efekcie czego
5) uznanie ze, w zakresie czesci 2 najkorzystniejszg oferte ztozyt Odwotujacy.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
25 maja 2020 r. pod numerem 543182-N-2020. Informacje stanowigcg podstawe do

wniesienia odwotania (informacje o wyniku postepowania) Odwotujgcy powzigt w dniu 27
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lipca 2020 r. w drodze korespondencji mailowej. Tym samym termin do wniesienia odwotania

okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy zostat dotrzymany.

Ponadto odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie w toku rozprawy dowodu z dokumentacji
postepowania na ,Kompleksowg budowe bazy Obwodu Drogowego MZDW przy ul Bankowe;j
40, w Maciejowicach - budowa budynku administracyjnego, magazynowo - garazowego,
oswietlenia oraz magazynu soli wraz z zagospodarowaniem terenu - etap |l z podziatem na 2
czesci - nr postepowania 085/20kopii oferty Pro-Form oraz przedktadanych na wezwanie
Zamawiajgcego dokumentow na okolicznosci wskazane w odwotaniu, tj. niezgodnosé¢ oferty

Pro-form z zapisami SIWZ.
UZASADNIENIE

I. Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz na skutek wadliwej czynnosci
Zamawiajgcego doznat uszczerbku, polegajgcego na tym, ze utracit mozliwo$é uznania jego

oferty za oferte najkorzystniejsza.

Odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg oferte spetniajgcg wszystkie wymagania Zamawiajgcego
opisane w SIWZ. Jednakze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt zasade
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Bezzasadnie uznat, Zze dokumenty ktére ztozyt
Wykonawca Pro-Form na wezwanie Zamawiajgcego (mimo, iz nie byty one wyczerpujgce) sa
wystarczajgce i wybrat oferte Wykonawcy Pro-Form. Tym samym Zamawiajacy przez
naruszenie przepisow ustawy (bezpodstawne wybranie innej oferty) naraza Odwotujgcego
na mozliwos¢ poniesienia szkody. W orzecznictwie KIO za szkode uwaza sie natomiast
niemoznos¢ uzyskania zamowienia na skutek niezgodnych z prawem dziatanh

Zamawiajgcego:

W przypadku zamowien publicznych za szkode uznaje sie zasadniczo pozbawienie korzysci
wynikajgcych z uzyskania zamowienia, (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, z dnia 5 sierpnia
2011 Sygn. akt KIO 1557/11, LexPolonica nr 2617093, www.uzp.gov.pl. Z kolei w wyroku z
11 lipca 2018 r. (KIO 1275/18) Izba wskazata ze: ,Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem
do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze Srodkéw ochrony prawnej. Zostata
wypetniona materialno - prawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra wedtug przyjetych w SIWZ kryteribw oceny ofert, w
przypadku potwierdzenia zasadnosci zarzutéw odwotania, mogtaby zostaé uznana za

najkorzystniejszg, co mogtoby skutkowa¢ uzyskaniem przez niego zamoéwienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze jego interes wyraza sie w tym, aby
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzone zostato zgodnie z

przepisami prawa. Zamawiajgcy ma obowigzek dziataé w toku oceny i badania ofert z
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najwyzszg starannoscig, tak, aby zapewni¢ spetnienie zasady roéwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji opisanych w art. 7 ust. 1 ustawy, a wykonawcy maja
prawo oczekiwa¢, ze ziozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z
wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia wymaganiami oraz na
podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania zamoéwieh publicznych. Jakiekolwiek
odstepstwo od tej zasady stanowi o naruszeniu fundamentalnych zasad zaméwien

publicznych.

Il. Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Kompleksowa budowa bazy Obwodu Drogowego MZDW przy ul
Bankowej 40, w Maciejowicach - budowa budynku administracyjnego, magazynowo -
garazowego, o$wietlenia oraz magazynu soli wraz z zagospodarowaniem terenu - etap Il z
podziatem na 2 czesci - nr postepowania 085/20". Zamawiajgcy, w zakresie czesci 2
postepowania, oczekiwat posiadania przez wykonawcow doswiadczenia o ponizszych
parametrach opisanych w pkt 111.1.3 ogtoszenia (Zdolnoé¢ techniczna lub zawodowa) oraz
odpowiednio, w tresci SIWZ - w czesci | (Instrukcja dla wykonawcéw), pkt 6 (Opis warunkéw)
ppkt 6.1 ust.1(str. 5):

,Okreslenie warunkow: Zamawiajgcy uzna za spetnione warunki jezeli Wykonawcy wykaza,
ze: 1) przy robotach budowlanych: wykonali w ciggu ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, co

najmniej:

Czes¢ 1: - dwie roboty polegajgce na przebudowie, rozbudowie lub budowie budynku

magazynowego lub magazynu soli o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto kazda,

Czes¢ 2: - jedna robota polegajgca na przebudowie, rozbudowie lub budowie budynku

uzytecznosci publicznej o wartosci nie mniejszej niz 600 000,00 zt brutto kazda,

- dwie roboty polegajgce na przebudowie, rozbudowie lub budowie budynku magazynowego

lub garazowego o wartosci nie mniejszej niz 600 000,00 zt brutto kazda,

W dniu 23 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy (Mazowiecki Zarzad Drég) wezwat Wykonawce
Pro-Form do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Pismem z dnia 26
czerwca 2020 roku Wykonawca ztozyt wykaz robot budowlanych oraz wykaz osoéb.
Zamawiajgcy w toku oceny oferty przeprowadzit postepowania wyjasniajgce kierujgc szereg
pism do podmiotow wskazanych w wykazie. Miedzy innymi w dniu 1 lipca 2020 r. zwrdcit sie
z pytaniami do Wykonawcy oraz pismami z dnia 7 lipca 2020 r. do podmiotéw wskazanych w

wykazie (Jednostka Wojskowa nr 3964 oraz Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich) o
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wyjasnienia dotyczgce zakresu robot zrealizowanych przez Wykonawce. Podmioty te

udzielity odpowiedzi.

Ostatecznie pismem 2z dnia 22 lipca 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
uzupetnienia ztozonych dokumentéw w zakresie posiadanego dodwiadczenia o wykazanie
doswiadczenia polegajgcego na wykonaniu jednej roboty polegajace na przebudowie,
rozbudowie lub budowie budynku magazynowego lub garazowego o wartosci nie mniejszej
niz 600 000.00 zt brutto kazda.

Wykonawca pismem z dnia 22 lipa 2020 r. (doreczenie 24 lipca 2020 r.) ztozyt uzupetniony
wykaz doswiadczenia wraz z dokumentami (umowa, aneks, protokét odbioru) ze
wskazaniem, iz wykonat przebudowe czesci pomieszczen na poziomie - 3.90 w budynku
Biblioteki Uniwersyteckiej w Warszawie przy ulicy Dobrej 56/66 w celu ich dostosowania dla
potrzeb Magazynu Zwartego. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze wskazane doswiadczenie nie

spetnia wymogow Zamawiajgcego opisanych w SIWZ.

Ill. Zamawiajgcy oczekiwat posiadania doswiadczenia polegajgcego na przebudowie,
rozbudowie lub budowie budynku magazynowego lub garazowego o wartosci nie mniejszej
niz 600 000,00 zt brutto kazda. Tymczasem wykazane w pismie z dnia 22 lipca 2020 roku
doswiadczenie dotyczy przebudowy czesci pomieszczen w budynku a nie catego budynku.

Wykazane doswiadczenie nie spetnia wiec wymogow SIWZ.

Ponadto nalezy wskazaé, iz kwestia klasyfikacji obiektéw budowlanych okreslona jest
poprzez Polskg Klasyfikacje Obiektow Budowlanych wprowadzong rozporzgdzeniem Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. (DZ.U. Nr 112, poz. 1316) wraz ze zmianami z 2002 r.
(Dz. U* Nr 18, poz. 170). Polska Klasyfikacja Obiektéw Budowlanych (PKOB) stanowi
usystematyzowany wykaz obiektow budowlanych, rozumianych jako produkty finalne
dziatalnosci budowlanej. Polska Klasyfikacja Obiektéow Budowlanych (PKOB) stuzy
potrzebom statystyki dziatalnosci budowlanej, sporzgdzania sprawozdan budowlanych,
spisdow budowli i mieszkan, statystyki cen obiektéw budowlanych oraz rachunkéw
narodowych. Ponadto klasyfikacja stuzy do klasyfikowania obiektéw budowlanych. Moze by¢
ona stosowana w trakcie zmiany zastosowania, renowacji, wyburzania, modernizacji obiektu

budowlanego.

PKOB klasyfikuje biblioteki w Sekcji 1 - Budynki, Dziat 12 - Budynki niemieszkalne, Grupie
126 - Ogdlnodostepne obiekty kulturalne, budynki o charakterze edukacyjnym, budynki
szpitali i zaktadéw opieki medycznej oraz budynki kultury fizycznej, Klasie 1262 - Budynki
muzedw i bibliotek. Tymczasem magazyny PKOB klasyfikuje w Sekcji 1 - Budynki, Dziat 12 -
Budynki niemieszkalne, Grupie 125 - Budynki przemystowe i magazynowe, Klasie 1252 -

Zbiorniki, silosy i budynki magazynowe. PowyZzsze jednoznacznie wskazuje, ze Wykonawca

6
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Pro-Form usituje wykazaé posiadanie doswiadczenia wykonaniem robdt budowlanych o

catkowicie innym zakresie i charakterze.

IV. Wybranie oferty, ktdra nie jest ofertg najkorzystniejszg w mysl przepisow ustawy, jest
krzywdzace i niesprawiedliwe. Zamawiajgcy w trakcie badania, oceny i wyboru ztozonych
ofert winien stosowaé¢ sie do zasady rzetelnosci, obiektywizmu i rownego traktowania
wykonawcow (obowigzek taki naktada na zamawiajgcego wprost zaréwno sama ustawa jak i
obowigzujgce Dyrektywy). Postepowanie zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie zasad
uczciwej konkurencji w postaci zasady réwnego traktowania wykonawcéw, bowiem oferty
wszystkich wykonawcow winny by¢ oceniane wedtug jednolitych kryteriéw wskazanych w
tresci SIWZ. ,Ogodlnie wskazaé tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r,, Sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzgca dla zamawiajgcego - jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70 § 4 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie zgodnie,
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu, sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukciji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zamowienia
(umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy uzna¢ za warunki
przetargu w rozumieniu k.c. Udostepnienie s.iw.z. jest zatem czynnoscig prawng
powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
o$wiadczeniem woli co do warunkow prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w s.i.w. z. Literalne i Sciste egzekwowanie postanowien s.i.w.z.
jest jedng z podstawowych gwaranciji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.” (Wyrok KIO z dnia 25 sierpnia
2018 r, KIO 1713/15).

Przepis art. 7 ust. 1 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamédwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, zas w mysl ust. 3 zamowienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zgodnie z art. 91 ust 1
ustawy zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przejawem uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw jest dgzenie do utrzymania konkurencyjnosci
postepowania, przez podejmowanie dziatan zmierzajgcych do usuniecia z ofert niektérych
niedokfadnosci czy bteddéw, ktére w ocenie ustawodawcy nie majg istotnego znaczenia dla

wyboru oferty najkorzystniejszej. Ustawodawca okreslit takie dopuszczalne zmiany w

7
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ofertach wykonawcow tak przez wprowadzenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy jak i art. 87 ust. 1i 2
ustawy. Wykonawcy zatem sktadajgc oferty w postepowaniu majg prawo oczekiwaé, ze
zamawiajgcy bedzie realizowat swoje obowigzki ustawowe. Realizacja tych obowigzkow jest
bowiem wyrazem przejrzystosci postepowania, a wiec przektada sie na konkurencyjnosc
postepowania. Tym samym jesli, zamawiajgcy uchyla sie od cigzagcego na nim obowigzku
poprawy oferty z art. 87 ust.2 pkt. 2 ustawy to w ocenie Izby narusza art. 7 ust 1 ustawy.
Konsekwencjg tego naruszenia byt takze nieprawidtowy wybér oferty najkorzystniejszej, co

stanowito naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy (KIO 773/16).

Majgc powyzsze na uwadze warto przypomnie¢, ze Zamawiajagcy, jako gospodarz
postepowania ma obowigzek dziata¢ w toku oceny i badania ofert z najwyzszg starannoscia,
tak, aby zapewni¢ spetnienie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej
konkurencji opisanych w art. 7 ustawy: ,Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu,
sktadajgcy oferty majg prawo oczekiwaé, ze zlozone przez nich oferty zostang ocenione
zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia wymaganiami
siwz na podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania zamoéwieh publicznych a
Zamawiajgcy wykona cigzgce na nim ustawowe obowigzki gwarantujgc tym samym
zabezpieczenie interesow uczestnikow procesu udzielania zamoéwien publicznych.” (KIO
693/14, KIO 694/14). Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy stwierdza, ze odwotanie jest

uzasadnione i wnosi o jego uwzglednienie

Z kolei Dyrektywa 2014/24/UE w preambule, w motywie 90 wskazuje, ze zamdwienia
powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriow zapewniajgcych przestrzeganie
zasad przejrzystosci i niedyskryminacji i rownego traktowania, z myslg o zagwarantowaniu
obiektywnego poréwnania relatywnej wartosci ofert, tak aby ustali¢ - w warunkach efektywnej
konkurencji - ktéra z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie. Dalej podkreslono aby
zagwarantowaé przestrzeganie zasad rownego traktowania przy udzielaniu zaméwien,
instytucje zamawiajgce powinny byé zobowigzane do zapewnienia niezbednej przejrzystosci,
by umozliwi¢ wszystkim oferentom otrzymywanie wystarczajgcych informacji na temat
kryteridow i warunkéw, ktére zostang zastosowane przy podejmowaniu decyzji o udzieleniu

zamowienia.

V. W zwigzku z powyzszym oferta ztozona przez wykonawce wybranego nie odpowiada
tresci SIWZ w zakresie czesci 2, zatem winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie zapisow

art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych.

Pismo przystepujacego z dnia 6 sierpnia 2020r.
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Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz wykonane przez Przystepujgcego prace
dotyczyty budynku magazynu. Bez znaczenia dla oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu pozostaje nazwa referencyjnej roboty, ktéra odnosi sie do przebudowy
pomieszczen. Nalezy podkresli¢, iz nazwa zaméwienia w zaden sposéb nie determinuje jego
zakresu, stgd tez zarzut Odwotujgcego pozostaje chybiony. Odwotujgcy nie wykazat, iz
przebudowa pomieszczen budynku magazynowego nie odpowiada przebudowie budynku

magazynowego.

Powyzsza okoliczno$¢ niezbicie dowodzi, iz zakres wykonanych prac potwierdza spetnienie
przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie przebudowy budynku
magazynowego, a zatem brak jest podstaw do uznania, iz Przystepujacy nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 12 Pzp winien by¢ wykluczony z postepowania.

Odwotujgcy ponadto przywotujac Polskg Klasyfikacje Obiektéw Budowlanych, sformutowat
twierdzenie, iz ,Wykonawca Proform usituje wykazaé posiadanie doswiadczenia wykonaniem
robét budowlanych catkowicie innym zakresie i charakterze”. Powyzsze twierdzenie w Zzaden
sposob nie zostaje jednak rozwiniete, co prowadzi z kolei do wniosku, iz nie ma ono zadnego

znaczenia dla przedmiotowe]j sprawy.

Jak wskazano powyzej zaréwno zakres, jaki i charakter prac nalezy uzna¢ za wystarczajgce

do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Przystepujgcego nie moze zastugiwac na aprobate zarzut naruszenia art. 24 ust. 4
Pzp, zgodnie z ktérym ,oferte wykonawcy wkluczonego uznaje sie za odrzucong”. Jak
zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 lipca 2019 r., sygn. akt KIO
1076/19, KIO 1164/19 ,norma art 24 ust. 4 ustawy jest Scisle powigzana z normami
stanowigcymi podstawy wkluczenia - art. 24 ust. 1 i art. 24 ust. 5 ustawy. Tym samym nie
mozna na podstawie art 24 ust. 4 ustawy uznac¢ oferty za odrzucong, jesli czynno$é
wykluczenia Wykonawcy nie byta prawidtowa”. Innymi stowy skoro brak jest podstaw
wykluczenia z postepowania z uwagi na niespetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu, to
tym bardziej brak jest podstaw natury faktycznej i prawnej do zastosowania dyspozyciji

przepisu art. 24 ust. 4 Pzp.
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Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujgcy nie wykazat, iz Przystepujacy legitymujgc sie

m. in. doswiadczeniem w zwigzku z realizacjg zamowienia na rzecz BUW, nie spetnia

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Przedmiotem zaméwienia jest ,Kompleksowa budowa bazy Obwodu Drogowego MZDW
przy ul. Bankowej 40, w Maciejowicach - budowa budynku administracyjnego, magazynowo -
garazowego, o$wietlenia oraz magazynu soli wraz z zagospodarowaniem terenu - etap Il z

podziatem na 2 czes$ci. Przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane.
Zamoéwienie jest zamowieniem podprogowym.

Izba na posiedzeniu postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego przystepujgcego, wykonawce wybranego, zgodnie z art.185 ust.2 ustawy.

Zamawiajgcy i odwotujgcy nie zgtosili opozycji na podstawie art.185 ust.4 ustawy.
Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania w trybie art.189 ust.2 ustawy.

Izba stwierdza posiadanie interesu w uzyskaniu zaméwienia po stronie odwotujgcego co

kwalifikuje odwotanie do rozpoznania, na podstawie art.179 ust.1 ustawy.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 4 ustawy - przez wyboér, w zakresie czesci 2
postepowania, oferty ztozonej przez Pro-Form D. F. z siedzibg w Warszawie (ul. Putawska
111A lok 29, 02-707 Warszawa) dalej: Pro-Form, jako Wykonawcy podlegajgcego

wykluczeniu, ktérego oferta podlega uznaniu za odrzucong w rozumieniu przepisow ustawy,

2) art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy, przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Odwotujgcy wnosi o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 2

postepowania,

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie powtornej oceny dokumentow ztozonych przez

Wykonawce Pro-Form,

4) dokonanie powtdrnej oceny ofert w zakresie czesci 2 postepowania, w efekcie czego
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5) uznanie, ze w zakresie czesci 2 najkorzystniejszg oferte ztozyt Odwotujgcy.

Izba ustalita nastepujgcy przebieg postepowania w zakresie ustalania doswiadczenia

zawodowego wymaganego przez zamawiajgcego w stosunku do wykonawcy wybranego.

Zgodnie z pkt 111.1.3 Ogtoszenia o zamowieniu, sekcja zdolnos$¢ techniczna lub zawodowa
oraz siwz w czesci | Instrukcji dla wykonawcéw, pkt 6 Opis warunkow udziatu w

postepowaniu ppkt 6.1 ust.1:

,<Zamawiajgcy uzna za spetnione warunki jezeli Wykonawcy wykaza, ze: 1) przy robotach
budowlanych: wykonali w ciggu ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, co najmniej:

Czes¢ 1: - dwie roboty polegajgce na przebudowie, rozbudowie lub budowie budynku

magazynowego lub magazynu soli o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto kazda,

Czes¢ 2: - jedna robota polegajaca na przebudowie, rozbudowie lub budowie budynku

uzytecznosci publicznej o wartosci nie mniejszej niz 600 000,00 zt brutto kazda,

- dwie roboty polegajgce na przebudowie, rozbudowie lub budowie budynku magazynowego

lub garazowego o wartosci nie mniejszej niz 600 000,00 zt brutto kazda,

W dniu 23 czerwca 2020 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce wybranego do wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Pismem z dnia 26 czerwca 2020 roku
Wykonawca ten ztozyt wykaz robdt budowlanych oraz wykaz osob. Zamawiajgcy w toku
oceny oferty przeprowadzit postepowania wyjasniajgce kierujgc szereg pism do podmiotow
wskazanych w wykazie. Miedzy innymi w dniu 1 lipca 2020 r. zwrdcit sie z pytaniami do
wykonawcy oraz pismami z dnia 7 lipca 2020 r. do podmiotéw wskazanych w wykazie
(Jednostka Wojskowa nr 3964 oraz Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich) o wyjasnienia
dotyczgce zakresu robét zrealizowanych przez wykonawce wybranego. Podmioty te udzielity

odpowiedzi.

Ostatecznie pismem z dnia 22 lipca 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
uzupetnienia ztozonych dokumentéw w zakresie posiadanego do$wiadczenia o wykazanie
doswiadczenia polegajgcego na wykonaniu jednej roboty polegajgce na przebudowie,
rozbudowie lub budowie budynku magazynowego lub garazowego o wartosci nie mniejszej
niz 600 000.00 zt brutto kazda.

Wykonawca wybrany pismem z dnia 22 lipa 2020 r. (doreczenie 24 lipca 2020 r.) ztozyt
uzupetniony wykaz doswiadczenia wraz z dokumentami (umowa, aneks, protokét odbioru) ze
wskazaniem, iz wykonat przebudowe czesci pomieszczen na poziomie - 3.90 w budynku

Biblioteki Uniwersyteckiej w Warszawie przy ulicy Dobrej 56/66 w celu ich dostosowania dla
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potrzeb Magazynu Zwartego. lll. Zamawiajagcy wymagat doswiadczenia polegajgcego na
przebudowie, rozbudowie lub budowie budynku magazynowego lub garazowego o wartosci
nie mniejszej niz 600 000,00 zt brutto kazda. Wykazane w piSmie z dnia 22 lipca 2020 roku
doswiadczenie dotyczy przebudowy czeéci pomieszczen w budynku a nie catego budynku.

Wykazane doswiadczenie nie spetnia wymogow SIWZ. Tak twierdzi odwotujgcy.
Na rozprawie stawajgcy popierali swoje stanowiska.

Przystepujgcy w uzupetnieniu ztozyt w 3 egzemplarzach dokument, OPZ z 11.08.2015r.,
projekt wykonawczy przebudowa czesSci pomieszczen na poziomie -3.90 w budynku
Biblioteki Uniwersyteckiej w Warszawie, w celu dostosowania dla potrzeb magazynu
zwartego. Projekt wykonat projektant M. B. architekt Warszawa. Zawarty jest opis projektu
wykonawczego tgcznie wycigg liczgcy 21 stron, za projektem wykonawczym znajduje sie
odpowiednio kosztorys sanitarny 2 strony, niskoprgdowy 1 karta i elektryczny. Jest to zakres
prac ktéry wpisuje sie w wymagania SIWZ pkt 6.1 ust 1 cz. 2 i odpowiada zakresowi

faktycznie wykonanych robot.

Po przeprowadzonym postepowaniu dowodowym, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie
odwotania, twierdzac ,Przystepujacy nie ztozyt wymaganego dokumentu w trybie wezwania
art. 26 ust.3, ktéry by potwierdzat wymagane do doswiadczenia zawodowego wykonane
prace polegajgce na budowie, przebudowie, rozbudowie budynku magazynowego lub
garazowego. Jednocze$nie powotuje sie na postanowienia SIWZ, ktére w zakresie
spetnienia warunku udziatu w zakresie do$wiadczenia zawodowego przewidywaty roboty
odnoszace sie do budynku uzytecznosci publicznej o okredlonej wartosci, a w kolejnej
kategorii wymagaty dwoch robdt w zakresie budowy, przebudowy, rozbudowy budynku
magazynowego lub garazowego, czego Przystepujacy, wykonawca wybrany, nie wykazat
bedac wezwanym w trybie art. 26 ust. 3, dlatego tez, jezeli chodzi o budynek uzytecznosci
publicznej, to nie kwestionuje doswiadczenia. Podkresla, ze biblioteka jest obiektem
uzytecznosci publicznej, natomiast nie jest budynkiem magazynowym lub garazowym, nawet
jezeli zawiera w swoim obiekcie pomieszczenia magazynowe czy tez garazowe. Tak wiec w
wyniku wezwania w trybie art. 26 ust 3 nie spetnit Przystepujgcy postanowien SIWZ.
Jednoczesnie zwraca uwage, ze Zamawiajgcy ustalit okreslone warunki i aktualnie rozmowy,
dyskusje na ich temat, zmiany nie mogg mie¢ miejsca. Zamawiajgcy musi przestrzegac, to
co postanowit. Wykonawcy nie zwracali sie¢ o zmiane tych postanowien, w zwigzku z tym
wnosi 0 uwzglednienie odwotania. Magazyn, nawet zwarty, ale mieszczacy sie w siedzibie
biblioteki jest nadal tylko czescig budynku uzytecznosci publicznej, tak wiec, skoro
Zamawiajgcy wymagat jednoznacznie budynku uzytecznos¢ publicznej, a odrebnie o

okreslonej wartosci budynku garazowego lub magazynowego, to jednoznacznie okreslit
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swoje wymagania. Dlatego tez wnosi 0 nieprzyjecie w poczet materiatu dowodowego
sktadanych na aktualnym etapie opisdw przedmiotu zamowienia, projektu wykonawczego
wraz z kosztorysami branzowymi, bo wykonawca wybrany, czyli przystepujgcy juz byt w
trybie art. 26 ust 3 wzywany. Gdyby lzba przyjeta w poczet materiatu dowodowego, to
uwaza, ze przedstawione dokumenty jednoznacznie stwierdzajg, ze dot. one czesci
pomieszczen na poziomie -3.90 (poziom -1) w budynku jednak biblioteki uniwersyteckiej,
czyli jest to pomieszczenie tzw. Magazyn zwarty, a nie obiekt, jak wymagat tego
Zamawiajgcy. Wynika to z pkt.2.2. na str. 5 projektu wykonawczego, podstawa opracowania,
gdzie stwierdza sie, ze tematem jest Przebudowa czesci pomieszczen biblioteki UW.(...)
Zwraca uwage, ze dla rozstrzygniecia znaczenie ma opis warunku, w ktorym uzyto
jednoznacznego pojecia budynek magazynowy Ilub garazowy.(....).Odnoszac sie do
uzupetnionego doswiadczenia budynku biblioteki UW, gdzie kregielnie przebudowano na
magazyn, to nalezy zwroci¢ uwage, ze nawet biorgc pod uwage pierwotne przeznaczenie,
jak sie powotujg stawajgcy tego pomieszczenia na magazyn nie ma znaczenia wobec tego,
ze przebudowa nastgpita z faktycznego uzytkowania kregielni na pomieszczenie
magazynowe. Zwraca uwage, ze odnoszgc sie do pojecia budynku, zarbwno w znaczeniu
potocznym jak i normatywnym, obiekt taki musi posiada¢ fundament, sciany i dach. W
przeciwnym wypadku nastgpitaby zmiana konkurencyjnych regut postepowania. Jezeli
Zamawiajgcy miatby prawo uwzgledni¢ przedstawione doswiadczenie przez wykonawce

wybranego, to w warunku nie powinno znajdowac sie stowo budynek.”

W ocenie Izby. Tak przedstawiona argumentacja odwotujgcego na rozprawie jest logiczna,
przekonywujgca, nawet bez postugiwania sie jakimkolwiek definicjami zawartymi w prawie
budowlanym. Potocznie kazdy dorosty, nie posiadajgcy nawet sredniego wyksztatcenia
cztowiek rozréznia pojecie budynku od pomieszczenia. | tak mozna w budynku garazowym
urzadzi¢ w jednym z pomieszczen biblioteke, co nie zmieni charakteru budynku, ktory
zawiera¢ bedzie tylko pomieszczenie biblioteki i przez to pomieszczenie biblioteczne nie
stanie sie¢ budynkiem biblioteki, tylko nadal pozostanie budynkiem garazowym. | odwrotnie
jak miato to miejsce w przypadku wykonawcy wybranego. W budynku Biblioteki UW na ul.
Dobrej w Warszawie w jego podziemiach znajduje sie¢ pomieszczenie magazynowe. Przez
ten fakt Biblioteka Uniwersytecka nie staje sie budynkiem magazynowym, a magazyn

pozostaje nadal pomieszczeniem magazynowym w budynku Biblioteki Uniwersyteckiej.

Izba nie podziela argumentacji przystepujgcego, ktéry miedzy innymi na rozprawie

podkre$lat ,Chciatby zwréci¢é uwage, popierajac stanowisko Zamawiajgcego, ze
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argumentacja uzywana przez petnomocnika Odwotujgcego o tym, ze przedmiotem
zamodwienia jest magazyn soli, a to wiadomo, ze w drogownictwie jest to obiekt usytuowany
odrebnie od innych budynkéw i chciatby stwierdzi¢, Zze magazyn soli jest wylgczony, co
wynika ze szczegdtowego OPZ pkt 3 SIWZ zdanie drugie str. 1, gdzie wrecz stwierdza sie,
ze z inwestycji jest wytgczony magazyn soli, wiec uwaza argumentacje odwotujgcego za
bezprzedmiotowg. Jednoczeénie zwraca uwage, ze tam, gdzie przebudowana kregielnia w
budynku UW wedtug projektu wykonawczego byt przewidziany magazyn. W jego ocenie
zakres prac przebudowy pomieszczen magazynowych w obiekcie UW odpowiada wymogom

warunku doswiadczenia zawodowego.”

Podsumowujgc stusznie odwotujgcy stwierdza, ze zamawiajgcy powinien przestrzegac
ustalonych przez siebie postanowien siwz. Nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia zawistego
przed lzbg sporu, ze np. z przedmiotu zaméwienia wylgczony bedzie budynek soli. Skoro
przystepujgcy uwazat, ze warunki dodwiadczenia zawodowego nie odpowiadajg rodzajowo
przedmiotowi zaméwienia, czy tez sg nadmiernie wygérowane to powinien odwotac¢ sie w
tym zakresie na etapie przed sktadaniem oferty. Zasada rownego traktowania i przejrzystosci
z art.7 ust.1 PZP nie pozwala zmienia¢ warunkow doswiadczenia zawodowego po ztozeniu

ofert. Stusznie w tym miejscu odwotujgcy przywotat art.70'§ 4 K.c.

Jak wskazuje art. 70' § 4 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie zgodnie, z ktdérym
organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z
ogtoszeniem aukcji albo przetargu, sg obowigzani postepowac¢ zgodnie z postanowieniami
ogtoszenia, a takze warunkoéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia
zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zamowienia (umowy), jak
i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy uzna¢ za warunki przetargu w
rozumieniu k.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoécig prawng powodujgcg powstanie
zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktéry jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co
do warunkdéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych

W S.i.W. Z.

W tym stanie rzeczy, w my$l art.192 ust.2 PZP odwofanie zastuguje na uwzglednienie,
poniewaz zamawiajgcy naruszyt przepisy wskazane w odwotaniu, co ma wptyw na wynik
postepowania. lzba nie znajduje podstawy ani formalnej, ani prawnej do ponownego
wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego wymagane doswiadczenie
zawodowe, skoro wykonawca wybrany byt juz wzywany do uzupetnienia w trybie art.26 ust.3
PZP.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust.2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 10.000,00
zt. w koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kwote 10.000 zt 00 gr jako koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania. Petnomocnik odwotujgcego nie ztozyt wniosku o zasgdzenie

kosztow zastepstwa procesowego.

PrzewodniczaCy: @ .o
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