Sygn. akt: KIO 2350/19

WYROK
z dnia 5 grudnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 listopada 2019 r. przez wykonawce
Bonum Fabrica Sp. z 0.0., Aleja Bohateréw Wrzesnia 9/135, 02-389 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Saperska 1, 10-
073 Olsztyn

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania i dokonanie ponownego badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, a w ramach tej czynnosci wezwanie
odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt VII.

3 ppkt 2 tiret 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

2. kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Olsztynie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Bonum

Fabrica Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasgdza od Rejonowy Zarzad Infrastruktury Gminy Grodkéw na rzecz
wykonawcy Bonum Fabrica Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 13 600 zt 00
gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania (10 000 zt) i wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego (3 600 zt).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiiiineaes



Sygn. akt: KIO 2350/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Olsztynie prowadzi postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest rozbudowa budynku
magazynowego nr 39 na potrzeby 22 WOG w Olsztynie wraz z infrastrukturg towarzyszaca.

Numer ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 593691 -N-2019

Wykonawca Bonum Fabrica sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie wobec
nieuprawnionej czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania ewentualnie
zaniechania wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznoéci o jakich mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stawia Zamawiajgcemu zarzuty naruszenia: - art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
poprzez uznanie, iz Odwotujgcy nie spetnia lub nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w
Postepowaniu, mimo, ze Odwolujgcy zlozyt na wezwanie Zamawiajgcego wykaz roboét
stosownie do wymagah wynikajgcych z SIWZ, a nastepnie udostepnit Zamawiajgcemu
dodatkowe dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunku, a takze mimo tego, iz
doswiadczenie, ktérym postuguje sie Odwotujgcy na wykazanie spetnienia warunku w petni
ten warunek spetnia;

- ewentualnie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez brak wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, mimo tego, iz Zamawiajgcy formutuje liczne watpliwosci w zwigzku z
doswiadczeniem Odwotujgcego, lecz nie umozliwit Odwotujgcemu bezposredniego
wyjasnienia tych watpliwosci;

- ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu - wykazu robdt - w sytuacji, gdy Odwotujgcy nie byt jeszcze
wzywany do jego uzupetnienia, a zdaniem Zamawiajgcego nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w Postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i dokonania
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

- ewentualnie uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i nakazanie

Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do wyjasnien lub uzupetnienia wykazu robot.



O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt
wiadomos¢ w dniu 14.11.2019 r., w ktéorym otrzymat informacje o wykluczeniu go z
Postepowania. Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu wazng i niepodlegajacg odrzuceniu
oferte, jest ofertg najkorzystniejszg majgc na uwadze kryteria oceny ofert, a takze wykazat
spetnienie warunkow udzialu w Postepowaniu. Czynnosci wzglednie zaniechania
Zamawiajgcego mogg doprowadzi¢ do powstania u Odwotujgcego szkody, albowiem nie
bedzie on mogt zrealizowac interesu ekonomicznego wynikajacego z wykonania zamodwienia
i otrzymania wynagrodzenia. Zatem Odwotujgcy posiada w mysl| art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
legitymacje do wniesienia niniejszego odwofania.

Odwotujgcy kwestionuje decyzje Zamawiajgcego odnosnie wykluczenia wskazujgc, ze
wykazat spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu, a takze, ze doswiadczenie, ktérym sie
postuguje, w petni odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego.

Jedynie z ostroznosci zostaty przez Odwotujgcego podniesione zarzuty naruszenia art. 26
ust. 4 i 3 ustawy Pzp na wypadek, gdyby Izba nie uznata zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp za zasadny.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

Pismem nr 7992/19 z dnia 2.10.2019 r. Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu wymagany
wykaz robét budowlanych oraz list referencyjny z 14.11.2018 r. wystawiony przez 32 Baze
Lotnictwa Taktycznego w tasku, z ktérego wynikato nalezyte wykonanie zamowienia
referencyjnego. Tym samym Odwotujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w
Postepowaniu. Dalsze czynno$ci Zamawiajgcego, opisane w informacji o wykluczeniu, byty
w sposob oczywisty nieprawidtowe i naruszaty ustawe Pzp.

W szczegdlnosci do czynnosci tych mozemy zaliczyé: - stwierdzenie przez Zamawiajgcego,
iz przediozony list referencyjny nie potwierdza wykonania wymaganego przez
Zamawiajgcego zakresu rzeczowego; - wezwanie do ztozenia dokumentdéw jednoznacznie
okreslajgcych zakres wykonanych robot budowlanych. Tym niemniej czynno$ci te nie zostaty
przez Odwotujgcego zakwestionowane, a Zamawiajgcy otrzymat dodatkowe dokumenty, po
analizie ktérych doszedt do wniosku, ze wykonane przez Odwotujgcego roboty objete
zamowieniem referencyjnym ograniczaty sie jedynie do remontu, a nie stanowity budowy lub
przebudowy jak wymagat tego warunek.

Stanowisko Zamawiajgcego jest btedne, poniewaz zgodnie z definicjg wynikajgcg z Prawa
budowlanego, remont polega na wykonaniu prac, ktérych efektem jest odtworzenie stanu
pierwotnego obiektu budowlanego. Stosownie do art. 3 pkt 1 Prawa budowlanego, obiektem
budowlanym jest budynek, budowla bgdz obiekt matej architektury, wraz z instalacjami
zapewniajgcymi mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem.

Przebudowa natomiast to wykonanie robo6t budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana
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parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego. W ramach
zamowienia referencyjnego, ktére wskazane zostato przez Odwotujgcego w wykazie robdt,
oprocz remontu strzelnicy matokalibrowej, przebudowany zostat budynek numer 27 (obiekt
kubaturowy), zlokalizowany na terenie strzelnicy. W efekcie tej przebudowy zmianie ulegty
parametry uzytkowe oraz techniczne tego budynku, zatoZzone zostaty instalacje, ktorych
wczesniej w nim nie bylo oraz wykonano system alarmowy. Budynek ten jest w zarzgdzie
MON, a wartos¢ robdt z nim zwigzanych przewyzsza kwote 500 000 zi. Przebudowany
obiekt jest budynkiem w rozumieniu art. 3 pkt 2 Prawa budowlanego, a zatem jest trwale
zwigzany z gruntem oraz wydzielony z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych,
posiada fundamenty i dach, tym samym ma charakter kubaturowy. Powierzchnia zabudowy
budynku numer 27 wedtug projektu budowlanego wynosi 131,43m2 jego wysokos¢ to ok. 3
m, a zatem kubatura budynku wynosi ok. 394,29 m3.

Roboty budowlane, ktére zmienity parametry uzytkowe oraz techniczne istniejgcego budynku
kubaturowego numer 27 obejmowaty: 1) impregnacje drewnianych elementéw konstrukcji
scian (od zewnatrz i wewnagtrz), specjalnym preparatem ochronnym, ktéry posiada
wiasciwosci ogniochronne i biochronne; 2) przebudowe podestu strzeleckiego wraz z
wykonaniem wejscia oraz barierki; 3) wykonanie przestony w konstrukcji dachu; 4)
wykonanie wewnetrznych instalacji elektrycznych. Ponadto Odwotujgcy wykonat drogi
dojazdowe do budynku numer 27, opaske wokot budynku, ciggi komunikacyjne dla pieszych,
przestony metalowe oraz drewniane oraz specjalne miejsce drogowe sanitarne dla karetki
pogotowia. Odwotujgcy wskazat w tabeli, jakie parametry uzytkowe lub techniczne budynku
ulegly zmianie w efekcie wykonanej przebudowy.

1) Cecha techniczna/uzytkowa: odpornos¢ przeciwpozarowa parametr przed przebudowa:
brak zabezpieczenia parametr po przebudowie: EuroClass B-sl-dO 2) Cecha
techniczna/uzytkowa: podest strzelecki parametr przed przebudowa: 4-50s6b biorgcych
jednoczesnie udziat w szkoleniu parametr po przebudowie: 6-7 osob biorgcych jednoczesnie
udziat w szkoleniu 3) Cecha techniczna/uzytkowa: wewnetrzna linia zasilajgca (WLZ)
parametr przed przebudowg: pobdér mocy do 16A parametr po przebudowie: pobdr mocy do
40A 4) Cecha techniczna/uzytkowa: ztgcze kablowe (ZK) parametr przed przebudowa:
odporno$¢ na dziatanie tuku wewnetrznego 6 kA (Is) parametr po przebudowie: odpornos¢
na dziatanie tuku wewnetrznego 16 kA (Is) 5) Cecha techniczna/uzytkowa: przestona
konstrukcji dachu parametr przed przebudowq: waga konstrukcji - X kg parametr po
przebudowie: waga konstrukcji X + 600/700 kg 6) Cecha techniczna/uzytkowa: instalacja
telefoniczno- komputerowa parametr przed przebudowsg: brak parametr po przebudowie:
szybki kontakt z mediami infrastruktury wewnetrznej jednostki wojskowej ttumienie [dB/m

przy 250MHz] = 0,12 7) Cecha techniczna/uzytkowa: wykonanie systemu alarmowego
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parametr przed przebudowa: brak parametr po przebudowie: system niezbedny do
prowadzenia szkolen strzeleckich 8) Cecha techniczna/uzytkowa: instalacja przeciw
porazeniowa i potgczen wyréwnawczych parametr przed przebudowa: brak parametr po
przebudowie: prad zadziatania I1An - wysokoczute - IAn nie wiekszy od 30 mA 9) Cecha
techniczna/uzytkowa: wykonanie instalacji odgromowej parametr przed przebudowa:
rezystencja uzioméw budynku 27 =35 Q (nie spetniata warunkéw poziomu ochrony LPL)
parametr po przebudowie: rezystencja uzioméw budynku 27 =7 Q (spetnia warunki poziomu
ochrony LPL) 10) Cecha techniczna/uzytkowa: instalacja zasilania obwodéw jednofazowych |
trojfazowych parametr przed przebudowg: instalacja dwu-zytowa bez uziemienia; brak
gniazd tréjfazowych instalacja z uziemieniem parametr po przebudowie: zwiekszona ilos¢
punktéw elektrycznych; gniazda trojfazowe (mozliwosé korzystania z silnikow tréjfazowych)
Powyzsza specyfikacja wskazuje na zmiane parametréw obiektu budowlanego, zaréwno
technicznych jak i uzytkowych, a zatem w tym przypadku zakres wykonanych prac nie
ograniczat sie do remontu. Zgodnie z wyzej przytoczonymi definicjami Prawa budowlanego
jakakolwiek zmiana parametrow technicznych Ilub uzytkowych obiektu budowlanego
przesadza o tym, iz mamy do czynienia z przebudowa, przy czym konieczne jest zwrocenie
uwagi na to, ze stosownie do definicji obiektu budowlanego jest nim np. budynek wraz z
instalacjami, a zatem nawet zmiana instalacji prowadzgca do zmiany parametrow
technicznych musi zosta¢ uznana za przebudowe. W efekcie przeprowadzonych w budynku
nr 27 prac: - zostat on przystosowany do odpowiedniej klasy odpornosci pozarowej, ktorej
przez wykonaniem zamowienia w ogéle nie posiadat (zmiana parametru technicznego); -
zostat przebudowany podest, co umozliwia jednoczesne szkolenie wigkszej ilosci oséb
(zmiana parametru uzytkowego); - wybudowane zostaty schody - wejscie na podest (zmiana
parametru uzytkowego); - przebudowano konstrukcje dachu poprzez jej wydtuzenie wskutek
czego ciezar konstrukcji dachu, a tym samym catej konstrukcji budynku zostat zmieniony
(zmiana parametru technicznego); - catkowicie zdemontowana zostata instalacja elektryczna
(kable 2 zytowe bez uziemienia) i wykonana nowa instalacja, na ktorg sktada sie: - instalacja
elektryczna o$wietlenia podstawowego os$wietlenia, - instalacja zasilania obwodow
jednofazowych | tréjfazowych, - instalacja przeciw porazeniowa i potgczen wyréwnawczych, -
instalacja telefoniczno-komputerowa. - system alarmowy, - wewnetrzna linia zasilajgca WLZ,
- ztgcze kablowe (ZK), - instalacja odgromowa. Prawo budowlane ani inne obowigzujgce akty
prawne nie definiujg poje¢ "parametr uzytkowy" i "parametr techniczny". W orzeczeniu WSA
w Bydgoszczy' z dnia 06 grudnia 2017 roku w sprawie || SA/Bd stwierdzono, iz: ,W ustawie
nie wystepuje legalna definicja parametréw uzytkowych lub technicznych. Jako zmiane
parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu, positkujgc sie wyktadnig

jezykowg nalezy przyja¢, ze sg to wielkosci liczbowe wyznaczajgce stan uktadu fizycznego
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albo charakterystyczne wielkosci réoznych urzadzen, proceséw. Parametrem uzytkowym i
technicznym bedg zatem wszelkie wielkosci, wyrazane w jednostkach miary czy tez wagi
elementéw uzytkowych oraz technicznych, ktore wystepujga w przypadku danego obiektu
budowlanego.” Definicja sformutowana w stowniku jezyka polskiego okresla, ze parametrem
uzytkowym i technicznym bedg wszelkie wielkosci (wyrazane w jednostkach miary, wagi,
nachylenia etc.) elementéw uzytkowych (np. dachu, okna, schodow, balkonu, drzwi) i
technicznych (np. ciezaru konstrukcji, odpornosci przeciwpozarowej), ktére wystepujg w
przypadku danego obiektu budowlanego. W wyroku NSA z dnia 30 listopada 2017 roku w
sprawie Il OSK 924/17 zawarta zostata teza nastepujgca: ,Wykonanie wentylacji, kanalizacji,
czy tez instalacji grzewczej nowego pomieszczenia powoduje bowiem zmiane parametréw
uzytkowych i technicznych budynku.” W sposdb najbardziej dobitny stanowisko
Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu orzeczenia WSA w Bydgoszczy z dnia
25 pazdziernika 2017 roku, w ktérym sad stwierdzit: ,Parametrem uzytkowym i technicznym
bedg wszelkie wielkosci, wyrazane w jednostkach miary czy tez wagi elementéw
uzytkowych, takich jak dach, okna, schody, oraz technicznych, takich jak ciezar konstrukcji
czy odpornos¢ przeciwpozarowa, ktore wystepujg w przypadku danego obiektu
budowlanego.” W efekcie wykonania przestony dachu w budynku nr 27 jego ciezar, a tym
samym ciezar catej konstrukcji zwiekszyt sie o ok. 700 kg, natomiast w efekcie wykonania
prac impregnacyjnych okreslona zostata klasa odpornosci przeciwpozarowej, wskazana
powyzej.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 i 3 ustawy Pzp Zarzuty niniejsze zostaty postawione jedynie
z ostrozno$ci, a zatem ich rozpoznanie powinno mie¢ miejsce jedynie na wypadek nie
uznania przez Izbe zasadnosci zarzutu naruszenia art. 24ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy przed wykluczeniem Odwotujgcego nie wezwat go ani do wyjasnien, ani
uzupetnienia dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
skorzystat z art. 26 ust. 3 jednakze w sposob nieprawidtowy, albowiem wezwat
Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw, ktére nie zostaty zgodnie z dyspozycjg art. 25 ust. 1
wskazane w SIWZ lub ogtoszeniu o zamoéwieniu. W takim przypadku nie ma przeszkdd do
skorzystania z art. 26 ust. 3 Pzp, albowiem Zamawiajgcy jeszcze z tego instrumentu w
sposéb zgodny z ustawg nie skorzystat. Orzecznictwo jednolicie uznaje, Zze przed
dokonaniem ostatecznej czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania, istnieje
obowigzek wezwania go do uzupetnienia tzw. dokumentéw podmiotowych. Zatem nawet
gdyby lIzba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku odnoszacego sie do
kwalifikacji zawodowych, wykluczenie Odwotujgcego byto przedwczesne, albowiem

Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu robét.



Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie z uwagi na bezzasadnosc¢.
Przypomniat, ze w pkt V SIWZ — Warunki udziatu w postepowaniu, w pkt 3, zgodnie z art.
22 ust. 1la ustawy Pzp okredlit minimalne poziomy zdolnosci wymagane od wykonawcow do
nalezytego wykonania zamowienia. W celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawca zobowigzany byt do ztozenia m.in.:

wykazu co najmniej 1 roboty budowlanej, wykonanej w okresie ostatnich 5 lat /.../ o
podobnym zakresie rzeczowym do robét bedacych przedmiotem zamowienia, tj. polegajgce;j
na budowie lub przebudowie budynku kubaturowego wraz z infrastrukturg techniczng (np.
drogi, place, chodniki, przytgcza itp.) oraz z wykonaniem systemow alarmowych w obiektach
bedacych w zarzadzie MON, a wartosc tej roboty nie moze by¢é mniejsza niz 500 000,00 zt.
Zgodnie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp oraz pkt VII SIWZ — Wykaz oswiadczen lub
dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw wykluczenia, pkt 3, Zamawiajacy dnia 26.09.2019 r. wezwat Wykonawce BONUM
FABRICA sp. z 0.0., do zlozenia w/w wykazu wykonanej roboty budowlanej wraz z podaniem
jej rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych robota ta
zostata wykonana, z zatgczeniem dowoddw okres$lajgcych czy ta robota budowlana zostata
wykonana nalezycie, w szczegdélnosci informacji o tym czy robota zostata wykonana zgodnie
Z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczona, przy czym dowodami, o ktorych
mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
robota budowlana byta wykonywana, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — innych dokumentow.
Odwotujgcy pismem nr 7992/19 z dnia 02.10.2019 r., zarejestrowanym w dniu 03.10.2019 r.,
przedtozyt m.in. wymagany wykaz wykonanych robo6t budowlanych wraz z Listem
referencyjnym nr 40/2018 z dnia 14.11.2018 r. wystawionym przez 32 Baze Lotnictwa
Taktycznego w tasku, ktéry potwierdzat nalezyte wykonanie robét budowlanych remontu
strzelnicy pistoletowej i matokalibrowe;j.
Zamawiajgcy w pismie nr 5769/19 z 16.10.2019 r. stwierdzit, ze przediozony List
Referencyjny nie potwierdza wykonania wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu
rzeczowego roboét bedgcych przedmiotem zamoéwienia, w zwigzku z czym, na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentow
jednoznacznie okreslajgcych zakres wykonanych rob6t budowlanych, potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktorymi mogg by¢ np. Tabela elementow
rozliczeniowych lub Protokoty odbiorow koncowych robét budowlanych.
Odwotujgcy pismem nr 8537/19 z dnia 22.10.2019 r. przedtozyt Protokdt zdawczo —
odbiorczy nr 1/213-355/2018WAT z dnia 25.10.2018 r.; Orzeczenie o bezpieczenstwie
uzytkowania obiektu nr 32/213-355/2018Mv/AT z dnia 18.10.2018 r.; Sprawozdanie ze
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sprawdzenia wykonania zalecen ekspertyzy technicznej okreslajgcej zasady bezpiecznego
uzytkowania strzelnicy pistoletowej i broni matokalibrowej w kompleksie nr (...) w m. Sieradz
z dnia 04.10.2018 r.; Protokot sprawdzenia strzelnicy pod wzgledem zgodnosci wykonania z
obowigzujgcymi warunkami technicznymi oraz stanu wybranych elementéw strzelnicy z
04.10.2018 r., Protokot przeprowadzenia strzelania sprawdzajgcego z dnia 16.10.2019 r.;
Protokot odbioru koncowego z dnia 10.10.2018 r. oraz Protokét rozliczenia finansowego
odebranych robét z dnia 10.10.2018 r.

Po analizie w/w dokumentéw Zamawiajgcy w piSmie z dnia 28.10.2019 r. (nr 5970/19)
stwierdzit, ze nie potwierdzajg one, ze zakres roboty z wykazu wykonanych przez
Wykonawce robot budowlanych jest podobny do zakresu rzeczowego robdét bedacych
przedmiotem zamowienia, tzn. polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku
kubaturowego wraz z infrastrukturg techniczng (np. drogi, place, chodniki, przytgcza) oraz
wykonaniu systeméw alarmowych w obiektach bedacych w zarzadzie MON i tym samym
Odwotujgcy nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ww. pismie z 28.10.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty nr 7629/19, jako podstawe prawng wskazujgc art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp:
,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli 2) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia C..)"

Nastepnie, pismem z dnia 14.11.2019 r. (nr wych 6259/19), Zamawiajgcy dostrzegajac
btednie obrang podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz biorgc pod uwage
treSC uzasadnienia odrzucenia w/w oferty, ktérego powody mogty budzi¢ watpliwosci,
dokonat uniewaznienia czynnoéci odrzucenia przedmiotowej oferty oraz ponownego
zbadania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego BONUM FABRICA Sp. z 0.0.
Na skutek ponownego zbadania i oceny ztozonych przez wykonawcéw ofert, w tym
dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej, Zamawiajgcy pismem z dnia
14.11.2019 r. (nr wych 6259/19) wykluczyt Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Ponadto odrzucit oferte
Wykonawcy Elnet Sp. z o. o.

W odwotaniu z 19.11.2019 r. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow
ustawy Pzp:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp poprzez uznanie, iz Odwotujgcy nie spetnia lub nie
wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, mimo ze Odwotujgcy ztozyt na
wezwanie Zamawiajgcego wykaz robdt stosownie do wymagan wynikajgcych z SIWZ, a

nastepnie udostepnit Zamawiajgcemu dodatkowe dokumenty na potwierdzenie spetnienia
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warunku, a takze mimo tego, ze doswiadczenie, ktéorym postuguje sie Odwotujgcy na
wykazanie spetnienia warunku w petni ten warunek spetnia;

2) ewentualnie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez brak wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien, mimo tego, iz Zamawiajgcy formutuje liczne watpliwosci w zwigzku z
doswiadczeniem Odwotujgcego, lecz nie umozliwit Odwotujgcemu bezposredniego
wyjasnienia tych watpliwosci,

3) ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy PZP poprzez brak wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu — wykazu rob6t — sytuacji, gdy Odwotujgcy nie byt jeszcze
wzywany do jego uzupetnienia, a zdaniem Zamawiajgcego nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z zadnym z ww. zarzutdow, wskazujgc na ich bezzasadnosc, z
przyczyn jak nizej:

Ad. 1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp

Przedmiotowy =zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Podkreslic nalezy, ze to na
wykonawcy ubiegajgcym sie o udzielenie zamodwienia publicznego spoczywa ciezar
udowodnienia, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp oraz ze nie podlega wykluczeniu z powoddw wskazanych w art. 24 ust. 1 Pzp.
Tym samym, co do zasady to nie zamawiajgcy ma udowodni¢ podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, lecz to do wykonawcy nalezy wykazanie braku podstaw do
wykluczenia. Jak wskazuje sie w ostatnich orzeczeniach KlO: ,Opis warunkéw udziatu w
postepowaniu ma charakter materialny, a nie jest jedynie formalnym zabiegiem wymaganym
przez procedure udzielenia zamoéwienia. Finalnym celem ustalania warunkéw udziatu w
postepowaniu jest powierzenie wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego
wykonawcy, ktérego wiasciwosci podmiotowe pozwalajg racjonalnie uznaé, ze wykona ja
nalezycie. (...) Obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia jest
podanie zamawiajgcemu konkretnych informacji wskazujgcych na posiadane przez niego
wiedze i doswiadczenie, a nie jedynie powielenie postanowien SIWZ” (wyrok KIO 50/19 z
dnia 28.01.2019r.).

Whbrew sugestii w odwotaniu, aby zwolni¢ sie z tego obowigzku niewystarczajgce jest zatem
tylko formalne przedtozenie przez wykonawce dokumentéw wskazanych przez
Zamawiajgcego w SIWZ (wykazu robot, listu referencyjnego czy protokotu odbioru robaét),
lecz nadto tres¢ ztozonych dokumentow czy wyjasnien, musi merytorycznie potwierdzac
spetnienie przez Wykonawce wymagan warunkéw okreslonych w SIWZ.

Na gruncie postepowania o udzielenie zaméwienia w pkt V SIWZ — Warunki udziatu w
postepowaniu, w pkt 3 Zamawiajgcy zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w sposob

proporcjonalny i precyzyjny okreslit minimalne poziomy zdolno$ci wymagane od
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wykonawcow do nalezytego wykonania zamowienia. W celu potwierdzenia spetniania
warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej Wykonawca zobowigzany byt do
ztozenia wykazu co najmniej 1 roboty budowlanej o podobnym zakresie rzeczowym do robét
bedacych przedmiotem zamowienia, tj.: polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku
kubaturowego wraz z infrastrukturg techniczng (np. drogi, place, chodniki, przytgcza itp.)
oraz z wykonaniem systemoéw alarmowych w obiektach bedgcych w zarzadzie MON, a
warto$¢ tej roboty nie moze by¢ mniejsza niz 500 000,00 zt., wraz z podaniem jej rodzaju,
wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych robota ta zostata
wykonana, z zatgczeniem dowoddw okres$lajgcych czy robota zostata wykonana nalezycie, w
szczegoblnosci informacji o tym, czy robota zostata wykonana zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukohczona, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego robota budowlana byta
wykonywana, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty — z zatgcznika do SIWZ.
Zauwazy¢ nalezy, ze w toku postepowania zaden z Wykonawcéw nie zwrocit sie do
Zamawiajgcego w trybie art. 38 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci siwz w zakresie dotyczgcym
wyjasnienia wymagan Zamawiajgcego dotyczgcych w/w warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz wymaganych dowodow, zatem nalezy przyjgé, ze przedmiotowe warunki zostaty
sformutowane w sposéb jasny, zrozumiaty i niebudzacy watpliwosci Odwotujgcego.
Oswiadczenie Odwotujgcego w formie wykazu wykonanych robét w potgczeniu z listem
referencyjnym oraz pozostatymi dokumentami przedtozonymi przez Odwotujgcego za
pismem z nr 8537/19 z dnia 22.10.2019 r. w toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, nie potwierdzity za$, ze zakres roboty z wykazu wykonanych przez
Wykonawce robét budowlanych jest podobny do zakresu rzeczowego robét bedgcych
przedmiotem zamowienia, tzn. polegajgcych na budowie Ilub przebudowie budynku
kubaturowego wraz z infrastrukturg techniczng (np. drogi, place, chodniki, przytgcza) oraz
wykonaniu systeméw alarmowych w obiektach bedacych w zarzgdzie MON.

Dodatkowe informacje dotyczgce zakresu rzeczowego oraz charakteru wykonanych przez
Odwotujgcego robdt budowlanych przedstawione w odwotaniu, nie mogg natomiast stanowi¢
podstawy do uznania czynnosci Zamawiajgcego 14.11.2019 r. za niezgodng z ustawg Pzp.
Potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu powinno nastgpi¢ bowiem w
toku postepowania o udzielenie zamowienia, a nie dopiero w odwotaniu od czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego. Niezaleznie od tego, Odwotujgcy w odwotaniu jedynie twierdzi,
ze spefnit warunek udziatu w postepowaniu, gdyz zrealizowat przebudowe budynku nr 27.

Nie zatgczyt jednak zadnych dokumentow potwierdzajgcych, ze w wykonanych przez niego
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robét faktycznie doszto do opisanej zmiany parametréw technicznych i uzytkowych, o ktérych
mowa w odwotaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy podtrzymat argumentacje, ze roboty
zrealizowane przez Odwotujgcego, na ktére powotat sie w wykazie i referencjach, polegaty
jedynie na remoncie, a nie jak wymagat Zamawiajgcy - na budowie lub przebudowie obiektu.
Zgodnie z art. 3 pkt 6 i 7a ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2019 r. poz.
1186) przez:

6) budowe - nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okredlonym miejscu,
a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego;

7) przebudowe - nalezy rozumie¢ wykonywanie robot budowlanych, w wyniku ktérych
nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu
budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia
zabudowy, wysokosé, diugosc, szerokos¢ badz liczba kondygnacji; w przypadku drég sa
dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany
granic pasa drogowego.

Remont stanowi zas odmienng od budowy i przebudowy kategorie robo6t budowlanych,
polegajacg na ,wykonywaniu w istniejgcym obiekcie budowlanym robd6t budowlanych
polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezacej konserwacji,
przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie
pierwotnym” (art. 3 pkt 8) ustawy Prawo budowlane).

Przedtozone przez Odwotujgcego dokumenty wskazujag, ze zrealizowane przez Wykonawce
roboty budowlane polegaty jedynie na usunieciu lub uzupetnieniu wyspecyfikowanych
brakéw w infrastrukturze terenowo technicznej strzelnicy w nowe elementy zabezpieczenia
strefy strzelan, tj. na wzmocnieniu konstrukcji pawilonu strzelnicy blachg stalowa,
wzniesienie przestony poprzecznej ograniczajgcej mozliwos¢ przestrzelenia sie ponad
kulochwytem gérnym wykonanie masztu do wyciggania chorggwi, wykonaniu kulochwytoéw
dolnych jako nasypéw ziemnych, usunieciu drzewa, ustawieniu na drodze zapory zamykanej
na czas strzelania, oznakowaniu strzelnicy, zatem nie stanowity budowy ani przebudowy.

Z dokumentu Orzeczenie o bezpieczenstwie uzytkowania obiektu nr 32/213-355/2018/WAT
wynika wprost, ze Odwotujgcy realizowat remont i konserwacje strzelnicy (a nie roboty
polegajgce na przebudowie). Ponadto ztozony protokdt odbioru koncowego i przekazania do
uzytku (eksploatacji) zadania ,Remont strzelnicy pistoletowej i broni matokalibrowej w
Sieradzu” z 10.10.2018 r. (pkt Il. Wykaz akt) wskazuje, ze przy realizacji inwestycji dziennik
budowy nie wystepowat, co pozwala zatozy¢, ze zgodnie z przepisami prawa budowlanego
nie byto wymagane pozwolenie na budowe a tym samym nie byly to roboty podobne do

zakresu robot bedgcych przedmiotem zaméwienia.
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Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze zrealizowany przez Odwotujgcego remont nie dotyczyt
obiektu kubaturowego. Wprawdzie w przepisach prawa brak definicji legalnej pojecia ,obiekt
kubaturowy”, jednak opierajgc sie na definicji stownikowej ,kubatury budynku” oraz jednolitej
linii orzeczniczej sgdéw administracyjnych przyjmuje sig, ze obiekty kubaturowe to wszelkie
budynki i inne obiekty budowlane, ktérym mozna przypisa¢ parametr objetosci (tak m. in..
WSA w Krakowie w wyroku z 14 lutego 2014 r., SA/Kr 1527/13, NSA w wyroku z 16.02.2016
r., 11 OSK 1481/14). Do takiego rozumienia pojecia obiektu kubaturowego nawigzuje rowniez
m.in. przepis S 3 pkt 24 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w
sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac budynki i ich usytuowanie (tj. z
dnia 8 kwietnia 2019 r. Dz.U. z 2019 r. poz. 1065), w ktérym mowa jest o kubaturze brutto
budynku rozumianej jako iloczyn powierzchni catkowitej, mierzonej po zewnetrznym obrysie
przegrod zewnetrznych i wysokosci kondygnaciji brutto albo miedzy podtogg na stropie lub
warstwg wyrownawczg na gruncie a gorng powierzchnig podtogi bgdz warstwy ostaniajgcej
izolacje cieplng stropu nad najwyzszg kondygnacja.

Zgodnie zas z 52 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 4
pazdziernika 2001 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac
strzelnice garnizonowe i ich usytuowanie (Dz.U. Nr 132, poz. 1479) odkryta garnizonowa
strzelnica szkolna to ,obiekt budowlany potozony na obszarze garnizonu wojskowego,
wyposazony w state budowle zabezpieczajgce i trwale oznaczone linie otwarcia ognia i linie
celow, ktorego strefa strzelan nie jest catkowicie zakryta lub zadaszona, przeznaczony do
strzelania z matokalibrowej broni osobistej, indywidualnej oraz zespotowej, a takze z broni
poktadowej wozoéw bojowych, z wykorzystaniem amunicji karabinowej o kalibrze nie
wigkszym niz 7,62 mm i amunicji pistoletowej o kalibrze nie wiekszym niz 9 mm,
wystrzeliwanej z predkoscig poczatkowg nie wiekszg niz 1000 m/s i z energig poczatkowg
nie wiekszg niz 3800 J”. Majgc na uwadze powyzsze cechy, odkryta strzelnica pistoletowa,
na realizacje ktérej powotat sie Odwotujacy, nie jest obiektem kubaturowym, gdyz nie mozna
okresli¢ jej objetosci.

W odwotaniu, Odwotujgcy dodatkowo wskazuje, ze w ramach zadania referencyjnego
wykonat przebudowe budynku nr 27, ktéry rzeczywiscie uznaé nalezatoby za obiekt
kubaturowy, jednak ztozone dotychczas przez Odwotujgcego dokumenty nie potwierdzajg
przebudowy tego budynku. Na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow z
dnia 16.10.2019 r. (nr wych. 5769/19), Odwotujagcy przedtozyt dokument ,Sprawozdanie ze
sprawdzenia wykonania zalecen ekspertyzy technicznej okreslajacej zasady bezpiecznego
uzytkowania strzelnicy pistoletowej i broni matokalibrowej w k-2617 w Sieradz” opracowane
przez WAT, z ktérego wynika, ze ,dla zachowania bezpieczehstwa uzytkowania obiektu (...)

uporzadkowano budynek nr 27 przywracajac mu funkcje 10-stanowiskowej strzelnicy broni
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matokalibrowej.” Ww. dokument wskazuje, ze zakres prac w budynku nr 27 nie stanowi
budowy ani przebudowy, a mogt obejmowac jedynie np. uprzatniecie budowy z pozostatosci
materiatbw budowlanych i wywéz gruzu. Charakter i stopien skomplikowania prac
porzadkowych jest nieporownywalny do specyfiki i trudnosci zadania bedgcego przedmiotem
zamoéwienia w postepowaniu 92/RB, ktére polegaé bedzie na istotnej ingerencji w substancije
budynku magazynowego nr 39 i zmianie jego istotnych parametréw technicznych i
uzytkowych.

Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z pkt V. 3. ppkt 2) SIWZ, celem potwierdzenia
spetnienia warunku postawionego przez Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia,
Odwotujgcy powinien byt udowodni¢, Zze realizowane przez niego roboty budowlane
obejmowaly infrastrukture techniczng np. przytacza, place, chodniki i drogi itp., jak rowniez
wykonanie systemow alarmowych. Przedmiotowy warunek byt proporcjonalny, gdyz
wskazane wyzej elementy wchodzg w zakres robdt stanowigcych przedmiot zamowienia
okreslony przez Zamawiajgcego. Bezsprzecznie z przediozonego przez Odwotujgcego
wykazu, jak réwniez pozostatych dokumentow nie wynika za$, by zakres wykonanych przez
niego robdét obejmowat wykonanie wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw
infrastruktury technicznej, ani wykonanie systemoéw alarmowych.

Odnoszgc sie do nowej argumentacji przywotanej przez Odwotujgcego w odwotaniu,
Zamawiajgcy podnosi, ze ,systemy niezbedne do prowadzenia szkolen strzeleckich”, nie
stanowig systeméw alarmowych, w rozumieniu normy Obronnej NO-0 - 004-1:2016 i
Instrukcji o ochronie obiektéw wojskowych sygnatura Sz. Gen. 168 17 (dokument
zastrzezony). W mys$l ww. przepiséw do systemow alarmowych zalicza sie system kontroli
dostepu, system zabezpieczenia pomieszczen oraz telewizyjny system nadzoru. W tresci
oferty Odwotujgcy zobowigzat sie do prowadzenia konserwacji i przeglagdéw systemu
sygnalizacji wkamania i napadu oraz telewizyjnego systemu nadzoru zgodnie z zapisami ww.
Normy Obronnej. Dodatkowo w zatgczniku nr 8 do SIWZ — czes¢ graficzna, Zamawiajacy
zamiescit m. in. decyzje nr 01/36/17 Wojewody Warminsko-Mazurskiego z dnia 18 grudnia
2017 r., z ktérej wynikalo wprost, ze zadanie objete przedmiotem zamodwienia ma by¢
zrealizowane zgodnie z wymaganiami resortowymi. Odwotujgcy miat zatem Swiadomos¢, o
jakie systemy alarmowe ma na mysli Zamawiajgcy.

Rowniez zgodnie z definicjg sformutowang w Encyklopedii PWN, systemy alarmowe
stanowig elektroniczne srodki ochrony os6b i mienia przeznaczone do wykrywania
sygnalizowania warunkéw wskazujgcych na istnienie niebezpieczenstwa. Rozréznia sie
systemy alarmowe: sygnalizacji wlamania, sygnalizacji napadu, osobiste, samochodowe,
kontroli dostepu, ochrony przeciwpozarowej i telewizyjne systemy dozorowe. Systemy

stuzgce do sterowania szkoleniami strzeleckimi nie stanowig systeméw alarmowych.
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Zaréwno wykaz robot, referencje, pozostate przediozone w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia dokumenty, ani rowniez dodatkowe wyjasnienia podane w tre$ci odwotania nie
wskazujg i nie potwierdzajg, aby Odwotujacy wykonywat w ramach wskazanego zamdéwienia
referencyjnego systemy alarmowe. Juz sam powyzszy brak uprawniat Zamawiajgcego do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia.

W tym miejscu podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze ,Jako dysponent srodkéw publicznych
Zamawiajgcy musi wykazaé sie szczegdlng ostroznoscig w procesie wyboru wykonawcy
realizujgcego zamowienie, co wigze sie z badaniem prawdziwos$ci oswiadczeh wykonawcéw.
Zamawiajgcy ma prawo oceny i weryfikowania tresci otrzymanych ofert, jest to wrecz jego
obowigzek, ktérego rzetelna realizacja pozwala na przeprowadzenie postepowania w sposob
uczciwy i zgodny z zasadami réwnosci wykonawcow i uczciwej konkurencji” (wyrok KIO
156/18 z dnia 09.02.2018 r.). ,Oczywistym jest, ze interpretacja warunkéw udziatu w
postepowaniu dot. zamowienia publicznego powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem
celu, jakiemu te warunki stuzg, a jest nim zapewnienie wyboru wykonawcy, ktéry daje
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamowienia. ” (wyrok KIO 1216/18 z
dnia 29.06.2018).

Przedtozone przez Odwotujgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia dokumenty
nie potwierdzity, ze zakres roboty z wykazu wykonanych przez Odwotujgcego robét
budowlanych jest podobny do zakresu rzeczowego robdét bedacych przedmiotem
zamowienia, tzn. polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku kubaturowego wraz z
infrastrukturg techniczng (np. drogi, place, chodniki, przytgcza) oraz wykonaniu systeméw
alarmowych w obiektach bedgcych w zarzgdzie MON. W zwigzku 2z powyzszym
Zamawiajgcy nie mogt uznaé, ze Odwotujgcy daje rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia i zmuszony byt wykluczy¢ Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
a w konsekwencji odrzuci¢ jego oferte.

Ad. 2 i 3. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3i 26 ust. 4 PZP

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy PZP podkresli¢ nalezy, ze przed
wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania, Zamawiajgcy pismem z dnia 16.10.2019 r. (nr
wych. 5769/19) wskazat, ze przediozony przez Odwotujgcego List Referencyjny nie
potwierdza wykonania wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu rzeczowego robot
bedacych przedmiotem zamdéwienia, w zwigzku z czym, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, Zamawiajagcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw jednoznacznie
okreslajgcych zakres wykonanych robdt budowlanych, potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu, ktérymi mogg by¢ np. Tabela elementow rozliczeniowych

lub Protokoty odbioréw koncowych robét budowlanych.
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Zamawiajgcy nadmienia, ze brak byto podstaw do wzywania Odwotujgcego do uzupetnienia
wykazu robot, bowiem wykaz zostat przez Odwotujgcego ztozony i formalnie wymieniat
elementy wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ. List Referencyjny nie korelowat jednak
z zadaniem podanym w wykazie robét pod wzgledem charakteru i zakresu wykonanych prac,
co wzbudzito uzasadnione watpliwosci, czy Odwotujgcy spetnia warunek udziatu w
postepowaniu. Przedtozony przez Odwotujgcego List Referencyjny potwierdzat bowiem
nalezyte wykonanie remontu strzelnicy pistoletowej i matokalibrowej, zas w wykazie robét
Odwotujgcy oswiadczyt, ze zrealizowat ,roboty budowlane w zakresie budowy wojskowych
obiektow budowlanych oraz instalacji, roboty w zakresie okablowania oraz instalacji
elektrycznych, instalowanie  systemow  alarmowych, instalowanie  okablowania
komputerowego”. Referencje nie wskazywaty rowniez, czy Odwotujgcy zrealizowat w ramach
zadania elementy infrastruktury technicznej oraz systemy alarmowe. Zamawiajgcy, nie
znajgc zakresu faktycznie zrealizowanych robot w ramach zadania, na ktére Odwotujgcy
powotat sie w wykazie, nie moégt z gory zakladaé, ze ztozony wykaz robét jest wadliwy i
zgda¢ nowego. Dlatego Zamawiajgcy wezwat do ztozenia dokumentoéw jednoznacznie
okreslajgcych zakres wykonanych robédt, potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu i tylko przyktadowo wymienit w wezwaniu tabele elementdéw rozliczeniowych
lub protokoty odbiorow koncowych robét. Odwotujacy zdajgc sobie sprawe, ze zakres i
charakter rob6t wynikajgcych z wykazu i referencji nie spetnia wymagan Zamawiajgcego,
mogt na podstawie wezwania Zamawiajgcego z 16.10.2019 r. nr 5769/19 przedtozy¢ inny
wykaz wraz z referencjami, ktory potwierdzatby spetnienie warunku, lecz tego nie uczynit.

Nie sposob zgodzi¢ sie przy tym z zarzutem, ze Zamawiajacy skorzystat z instrumentu z art.
26 ust. 3 w sposodb niezgodny z ustawg Pzp, gdyz wezwat do ztozenia dokumentow, ktére
nie zostaty zgodnie z dyspozycjg art. 25 ust. 1 ustawy Pzp wskazane w SIWZ lub ogtoszeniu
0 zaméwieniu. Tabela elementéw rozliczeniowych oraz protokoty odbioréw kohicowych sg
»innymi dokumentami wystawionymi przez podmiot, na rzecz ktérego robota budowlana byta
wykonywana”, a zatem wchodzg w zakres dokumentow wymienionych w pkt VII ppkt 3. 2)
tiret trzecie SIWZ. Poza tym, jak wskazano wyzej, ww. dokumenty zostaty podane jedynie
przyktadowo, gdyz Zamawiajgcy zaktadat, ze Odwotujgcy bedzie w stanie za ich pomocg
wykazaé¢ spetnienie warunku powotujgc sie na robote podang w wykazie zlozonym za
pismem z 02.10.2019 r. (nr wch. 7992/19).

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wykonawca ma prawo jeden
raz otrzymacC od zamawiajgcego wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp i moc sie do
niego ustosunkowac¢ (wyrok KIO 2559/18 z dnia 03.01.2019 r.) ,Zasada jednokrotnosci
wzywania do uzupetnienia dokumentéw nie wynika wprost z przepiséw pzp, jednak ponowne

wezwanie — o ile poprzednie bylo jasne i precyzyjne — prowadzi do naruszenia
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podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, przy czym dla stwierdzenia naruszenia nie ma
znaczenia, czy w danym postepowaniu stosuje sie tzw. procedure odwrdécong. Zasada
jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow ma przeciwdziata¢ wzywaniu ,do
skutku” wykonawcy.” (uchwata KIO z dnia 15 lutego 2019 r. sygn. akt KIO/KU 10/19). W
zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy wyczerpat procedure wezwania do uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dodatkowe wezwanie
na tej podstawie bytoby niedopuszczalne, gdyz naruszatoby przewidziang w art. 7 ust. 1 Pzp
elementarng zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, wskazuje, ze zarébwno przed, jak i po
uzupetnieniu dokumentéw przez Odwotujgcego, brak bylo podstaw do zgdania wyjasnien
odnosnie oswiadczen i dokumentéw ztozonych na podstawie art. 25 ust. 1 Pzp. Przedtozony
wykaz i referencje nie wskazywaty na tgczne zrealizowanie przez Odwotujgcego wszystkich
elementéw - budowy lub przebudowy obiektu kubaturowego wraz z infrastrukturg techniczng
oraz systemoéw alarmowych, zas wyjasnienia sktadane na podstawie art. 26 ust. 4 PZP nie
moga umozliwi¢ wykonawcy modyfikacji ztozonych dokumentéw, czy uzupetnienia tresci
dokumentu, ktora nie zostata w nim zawarta. Wyjasnienia podajgce tresc, ktorej w ogdle nie
ma w dokumencie stanowig bowiem de facto jego uzupetnienie. Jako, ze Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw pismem z 16.10.2019 r., w takim
wypadku naruszona zostataby zasada jednokrotnosci wzywania do uzupetnienia okreslonych
dokumentdéw i dziatanie takie pozostawatoby w kolizji z zasadg uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 pzp).

Biorgc pod uwage, ze na prawidtowo sformutowane wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust.
3 ustawy PZP Odwotujgcy przedtozyt dokumenty, ktére nie potwierdzity spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, Zamawiajgcy w pismie z 14.11.2019 r.
(nr wych 6259/19), zasadnie stwierdzit, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej i na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp, wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.
Abstrahujgc od powyzszej argumentacji, z daleko posunietej ostroznosci wskazuje, ze nawet
gdyby lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy powinien byt ponownie skorzysta¢ z instrumentu
przewidzianego w art. 26 ust. 3 Pzp lub wezwac¢ Odwotujgcego do zlozenia wyjasnieh na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, to z dodatkowych informacji zawartych w odwotaniu nie wynika,
aby Odwotujgcy faktycznie legitymowat sie¢ doswiadczeniem w wykonaniu robdt, jakich
Zamawiajgcy wymagat dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, cho¢by w zakresie
realizacji systeméw alarmowych (zaréwno w ramach roboty wskazanej w wykazie, jak i w

ramach ewentualnych innych robét). Co za tym idzie, ewentualne powtdrne wezwanie
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Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp i lub uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, nie zmienitoby wyniku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W konsekwencji, na zasadzie art. 192
ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie i tak nie zastugiwatoby na uwzglednienie.

Majac na uwadze powyzsze, wszystkie zarzuty odwotania nalezy uzna¢ za nieuzasadnione.

W trakcie rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy odnoszgc sie do stanowiska w odpowiedzi na odwotanie przypomniat, Ze
wykonawcy potwierdzajg spetnienie warunkdéw udziatu zgodnie z wymogami specyfikacji i
takie dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt. Przypomniat, ze referencje sag
dokumentami majgcymi potwierdzi¢ nalezyte wykonanie prac, a nie szczegdétowo opisaé
prace referencyjne.

Odnoscie stanowiska na str. 6 odpowiedzi stwierdzit, ze Zamawiajgcy powinien uwzglednic
przy podejmowaniu decyzji rowniez informacje uzyskane w pozniejszym okresie biorgc pod
uwage, ze na kazdym etapie Zamawiajgcy moze zmieni¢ podjetg decyzje kierujgc sie
aktualng wiedzg. Zauwazyt, ze dla obiektu referencyjnego nie byto warunkéw uzyskania
pozwolenia na budowe i przypomniat zmiany stanu prawnego, co do wymogu uzyskania
pozwolenia w roku 2017.

Odnoscie systemow alarmowych zauwazyt, iz wymog wykazania ich wykonania nie zostat
opatrzony w specyfikacji obowigzkiem zgodnosci z normg obronna.

Odnosnie zarzutdéw ewentualnych stwierdzit, ze uzupemnit Zamawiajgcemu dokumenty
opisujgce prace referencyjne w zakresie zgodnym z wezwaniem.

Ztozyt dokument orzeczenia o bezpieczenstwie uzytkowania obiektu referencyjnego w
Sieradzu (pod firmg WAT), gdzie w pkt. 1 ,charakterystyka strzelnicy” opisano obiekt, jako
zakwalifikowany do remontu i przebudowy z opracowang dokumentacjg przebudowy.
Przypomniat, ze podstawowe informacje potwierdzajgce nalezyte wykonanie zawiera sie w
listach referencyjnych, a ewentualne watpliwosci Zamawiajgcy mogt wyjasniaé w relacji z
wykonawcg lub bezposrednio z wystawcg dokumentéw referencyjnych. Podtrzymat
stanowisko, iz ztozone w postepowaniu dokumenty potwierdzajg spetnienie warunku udziatu.
Wskazat na zakres podstaw faktycznych decyzji o wykluczeniu go, do ktérych sie odniést w
odwotaniu i zauwazyt, ze wsréd nich nie byto podstaw dotyczacych realizacji systeméw

alarmowych, zgodnos$ci z normg obronna.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania, podtrzymat stanowisko przedstawione w

odpowiedzi na odwotanie. Podkreslit, Zze prawidtowo dokonat czynnosci wykluczenia
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wykonawcy po uprzednim prowadzeniu czynnosci wezwania do ztozenia dokumentow. Po
otrzymaniu wykazu i referencji stwierdzit, iz dokumenty te nie byly ze sobg kompatybilne,
jako ze dokument referencyjny dotyczyt remontu strzelnicy, a nie budowy i innych prac
wskazanych w wykazie, w tym realizacji systemow alarmowych. Wobec watpliwosci wezwat
wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 wskazujgc przyktady ewentualnych dokumentéw
referencyjnych mogacych potwierdzi¢ prawidtowg realizacje prac z wykazu, co do ktorych
tresci nie byto watpliwosci. Otrzymane dokumenty w ocenie Zamawiajgcego doprowadzity do
uznania, iz wymagane warunki nie zostaty wykazane. Zauwazyl, ze wykonawca nie
potwierdzit wykonania systeméw alarmowych i stwierdzit, ze realizacja takich systeméw w
obiektach podlegtych MON musi by¢ zgodna z normg obronng. Zauwazyt, ze wprost
zgodnosci z normg obronng wymagat w tresci SIWZ i arkuszu ofertowym dla przedmiotu
zamoéwienia. Stwierdzit, ze dopiero w odwotaniu wskazano na realizacje systemoéw
niezbednych do prowadzenia szkolen strzeleckich (tabela str.4), ktory nie jest tozsamy z
systemem alarmowym.

Odnosnie zarzutéw ewentualnych uznat, ze stanowisko i informacje zawarte w odwotaniu
wskazuja, iz Odwotujgcy nie dysponuje innymi dowodami moggcymi potwierdza¢ spetnienie
spornego warunku udziatu w postepowaniu i powotat art. 192 ust. 2 pzp.

Przypomniat, ze z tresci otrzymanego wykazu i referencji nie wynikato potwierdzenie
speftniania warunku, wobec czego zazgdat uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3, a
nie ich wyjasnienia w tryb art. 26 ust. 4, gdyz taka czynno$¢ prowadzitaby do modyfikacji
tresci wynikajgcej ze ztozonych dokumentow.

Przypomniat, ze w informacji o wykluczeniu z dnia 14 listopada wskazat na brak wykazania

dokumentdéw o realizacji systeméw alarmowych definiowanych jak w ztozonym pismie.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie, w tym dokumentacji prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z uwzglednieniem stanowisk stron
postepowania odwotawczego przedstawionych na pidmie oraz do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez
Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii
posiadania legitymacji wykonawcy do wniesienia odwotania. Posiadanie legitymacji czynne;j
przez wykonawce korzystajgcego ze srodkow ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z
urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwotania. W sprawie rozpatrywane;j

odwotujgcy ma legitymacje do wniesienia odwotania wobec  stanowigcg przestanke
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materialnoprawng uregulowang w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, co nie byto kwestionowane

przez uczestnikow postepowania odwotawczego.

Rozstrzygniecie w sprawie niniejszej, ktérym sktad orzekajacy nakazat przeprowadzenie
ponownego badania i oceny oferty, a w jego ramach dokonanie czynnosci wezwania
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt VII. 3 ppkt
2 tiret 3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia tj. warunku wymaganego
doswiadczenia w zakresie zdolnosci technicznej wynika z ustalenia, ze czynnos¢ taka w
analizowanym postepowaniu o udzielenie zamowienia nie zostata przeprowadzona w
zgodzie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Skiad orzekajgcy podziela stanowisko zamawiajgcego, iz wykonawca (odwotujgcy) nie
potwierdzit spetnienia przedmiotowego warunku udzialu w postepowania w ramach
czynnoéci dokonanych przed podjeciem przez zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania, stanowigcej podstawe faktyczng zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu. Wykonawca w przedstawionych dokumentach rzeczywiscie nie potwierdzit, iz
roboty opisane w zlozonym wykazie, pomimo zgodnos$ci opisu z wymogami siwz, podlegaja
zakwalifikowaniu, stosownie do nomenklatury — definicji ustawowych z Prawa budowlanego -
do realizacji, ktérej mozna przypisa¢ przymiot budowy lub przebudowy obiektu o okreslonych
parametrach, a nie remontu, jak wskazano w dokumencie referencyjnym. Takze pozostate
dokumenty zlozone w wyniku wezwania zamawiajgcego nie potwierdzajg wymaganego
zakresu rzeczowego robot, w tym z wykonaniem systemow alarmowych w obiekcie.
Jednakze pomimo uznania za uzasadnione stanowiska o braku potwierdzenia przez
wykonawce spetnienia spornego warunku udziatu w postepowaniu, a tym samym braku
potwierdzenia poprawnosci o$wiadczenia, iz nie podlega on wykluczeniu z postepowaniu,
sktad orzekajgcy stwierdza, ze czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania obarczona
jest wadg, gdyz zostata podjeta z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy pzp polegajgcym na
zaniechaniu jego poprawnego zastosowania w stosunku do wykonawcy.

Zamawiajgcy po stwierdzeniu brakow w ztozonych w wyniku wezwania na podstawie art. 26
ust. 2 ustawy pzp dokumentach wykonawcy stwierdzit, ze przedtozony List Referencyjny nie
potwierdza wykonania wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu rzeczowego robot
bedgcych przedmiotem zamowienia, w zwigzku z czym, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw jednoznacznie
okreslajgcych zakres wykonanych robdt budowlanych, potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu, ktérymi mogg by¢ np. Tabela elementow rozliczeniowych

lub Protokoty odbiorow kohcowych roboét budowlanych. Otrzymane w wyniku wezwania
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dokumenty tj. m.in.: Protokét zdawczo — odbiorczy z dnia 25.10.2018 r.; Orzeczenie o
bezpieczenstwie uzytkowania obiektu z dnia 18.10.2018 r.; Sprawozdanie ze sprawdzenia
wykonania zaleceh ekspertyzy technicznej okreslajgcej zasady bezpiecznego uzytkowania
strzelnicy pistoletowej i broni matokalibrowej w kompleksie nr (...) w m. Sieradz z dnia
04.10.2018 r.; Protokot sprawdzenia strzelnicy pod wzgledem zgodnosci wykonania z
obowigzujgcymi warunkami technicznymi oraz stanu wybranych elementéw strzelnicy z
04.10.2018 r., Protokot przeprowadzenia strzelania sprawdzajgcego z dnia 16.10.2019 r.;
Protokot odbioru koncowego z dnia 10.10.2018 r. oraz Protokét rozliczenia finansowego
odebranych robd6t z dnia 10.10.2018 r. w ocenie zamawiajgcego nie potwierdzity spetnienia
warunku udziatu w zakresie doswiadczenia, majgcego potwierdzi¢ opis pracy referencyjnej
przedstawionej w wykazie prac.

Skiad orzekajgcy po analizie tresci wskazanych dokumentow, podziela zasadnos¢ ustalenia i
wniosku zamawiajgcego w tym przedmiocie. W tym zakresie brak jest podstaw do uznania,
ze zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny ofert naruszyt zasady ustawy pzp, w
szczegolnosci uchybit starannosci. Przedstawione mu dokumenty nie budzity bowiem
watpliwosci.

Jednakze wymaga zauwazenia, ze zamawiajgcy po stwierdzeniu opisanych wyzej brakow w
dokumentach majgcych potwierdzaC¢ spetnienie przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu, wezwat wykonawce powotujgc art. 26 ust. 3 ustawy pzp, w pismie z dnia 16
pazdziernika 2019 r. ,do ztozenia dokumentéw jednoznacznie okreslajgcych zakres
wykonanych robot budowlanych, ktérymi mogg by¢ np. /.../". Wezwanie poprzedzone zostato
stwierdzeniem, Zze przedtozony List Referencyjny nr 40/2018 nie potwierdza wykonania
wymaganego przez zamawiajgcego zakresu rzeczowego robot bedgcych przedmiotem
zaméwienia.

Z tresci wskazanego wezwania, zaréwno wprost, jak i jej kontekstu, wynika jednoznacznie,
ze zamawiajgcy wezwat do ztozenia dokumentéw odnoszgcych sie wprost do pracy
referencyjnej przedstawionej w wykazie, a tym samym nie wskazat wykonawcy na mozliwo$¢
przedstawienia w ramach wykazania spetnienia warunku udziatu, innej pracy referencyjnej
ze stosownym potwierdzeniem nalezytego jej wykonania. W konsekwencji tego wezwania
wykonawca przedstawit, zgodnie z jego trescig, wytgcznie dokumenty dotyczgce pracy
wskazanej w wykazie.

W konsekwencji przedstawionych okolicznosci lzba podziela stanowiska zamawiajgcego
przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie (str. 10), ze odwotujgcy moégt w wyniku
wezwania zamawiajgcego przedtozy¢ inny wykaz wraz z referencjami, ktory potwierdzatby
spetnienie warunku. Ta mozliwos¢ znajdujgca podstawe prawng w tresci art. 26 ust. 3

ustawy pzp, w sprawie rozpatrywanej zostata jednak przez zamawiajgcego ograniczona, a
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wrecz wyeliminowana samg trescig wezwania, ktoére jak wskazano, bylo nakierowane
wytgcznie na konkretng prace referencyjng z wykazu. W takim tez zakresie, a zatem zgodnie
z wezwaniem, dokumenty przedstawiono zamawiajgcemu.

Okolicznos¢ powyzsza uzasadnia koniecznos¢ ponowienia badania i oceny oferty, a w jej
toku przez wykonanie zgdania stosownych dowoddw, jak i wyjasnieh od wykonawcy w
zakresie stanowigcym przedmiot sporu.

W takim stanie rzeczy nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniu doszto do naruszenia art. 26
ust. 3 ustawy pzp w zakresie zaniechania przez zamawiajgcego zadania wykazania przez
wykonawce spetnienia przez niego warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
wymaganego postanowieniami specyfikacji doswiadczenia.

Izba zaznacza, ze wskazany tryb procedowania nie narusza uznanej powszechnie zasady
jednokrotnosci stosowania wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy pzp wobec faktu, ze nakazana

do wykonania czynnos¢ jest odmienna od dokonanej wczesniej w postepowaniu.

Na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach skfad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccieiiiiiiiiiiiiniiinnens,
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