Sygn. akt: KIO 174/21

WYROK
z dnia 9 lutego 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 stycznia 2021 r. przez wykonawce D. S.
prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod firma Zaklad Ogélnobudowlany Grinbud D.
S., ul. Olsztynska 17, 62-200 Gniezno w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Gniezno, Al. Reymonta 9-11, 62-200 Gniezno

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwa Budowlanego HENBUD Sp. z o.0. Sp. K.,
ul Wodna 3, 62-270 Klecko zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 dotyczacego naruszenia art. 26
ust. 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie precyzyjnego
wezwania Odwotujacego, tj. D. S. prowadzacej dzialalnosé gospodarcza pod
firmg Zaklad Ogélnobudowlany Grinbud D. S., ul. Olsztynska 17, 62-200
Gniezno do zlozenia wyjasnien w zakresie zdolnosci technicznej pomimo
istnienia watpliwosci co do dokumentéw i oswiadczen przez tego Wykonawce
przedtozonych oraz zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw w
przypadku uznania, iz przedstawione przez tego Wykonawce dokumenty i
wyjasnienia nie potwierdzaja spetnienia przez Odwotujagcego warunkéw udziatu
w postepowaniu i w konsekwencji nakazuje uniewaznienie czynnosci
Zamawiajacego z 07.01.2021 r. wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia
oferty Odwotujgcego, nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
ramach ktoérej nakazuje wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia na podstawie

art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych dokumentéw na potwierdzenie



zdolnosci technicznej, tj. spetnienia wymogu z Rozdz. V pkt 2 ppkt 3 lit. a
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, z uwagi na potwierdzenie
zarzutu przywotanego w sentenciji.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza: Gmine Gniezno, Al. Reymonta 9-11, 62-200
Gniezno w 1/3 czesci oraz D. S. prowadzgcg dziatalno$é gospodarcza pod firma
Zaktad Ogolnobudowlany Grinbud D. S., ul. Olsztynska 17, 62-200 Gniezno w
2/3 czesci, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesScCset ziotych zero groszy) tytutem
wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego, kwote 636 zt 02 gr (stownie: szeséset

trzydziesci szesc¢ ztotych dwa grosze) tytutem dojazdu odwotujgcego,

3.2. zasgdza od Gminy Gniezno, Al. Reymonta 9-11, 62-200 Gniezno na rzecz D. S.
prowadzacej dziatalnosé gospodarczg pod firmg Zaktad Ogdélnobudowlany
Grinbud D. S., ul. Olsztynska 17, 62-200 Gniezno kwote 2 345 zt 34 gr (stownie:

dwa tysigce trzysta czterdziesci piec¢ ztotych trzydziesci cztery grosze).

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwienh publicznych
(Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 174/21

UZASADNIENIE

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone trybie przetargu
nieograniczonego - ,Budowa budynku szkolno- przedszkolnego w Jankowie Dolnym gmina
Gniezno w formule zaprojektuj i wybuduj” zostalo wszczete ogtoszeniem
w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 606156 - N - 2020, data zamieszczenia 04.11.2020 r.

przez Gmine Gniezno, Al. Reymonta 9-11, 62-200 Gniezno zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 07.01.2021 r. (przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej) Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej Przedsiebiorstwa Budowlanego HENBUD

Sp. z 0.0. Sp. K., ul Wodna 3, 62-270 Ktecko zwanego dalej: ,Przedsiebiorstwo Budowlane

HENBUD Sp. z o.0. Sp. K.” albo ,Przystepujgcym” oraz o odrzuceniu oferty D. S.

prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ogolinobudowlany Grinbud D. S., ul.

Olsztynska 17, 62-200 Gniezno zwanej dalej: ,Zaktad Ogdlnobudowlany Grinbud D. S.” albo

,Odwotujgcym” na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Wskazat:
Wykonawca Zaktad Ogoélnobudowlany GRINBUD D. S. ul. Olsztynska 17, 62-200
Gniezno zwany dalej Grinbud w dniu 26 listopada 2020 r zfozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu. Zgodnie z zapisami SIWZ oferta zawierata poza formularzem oferty
o$wiadczenie dotyczgce przestanek wykluczenia z postepowania oraz warunkéw udziatu w
postepowaniu. Oferta zawierata zobowigzanie podmiotu trzeciego firmy Zaktad Budowlany
GRINBUD J. S. Gniezno do oddania wiedzy, doswiadczenia oraz zdolnosci technicznych do
realizacji przedmiotowego zadania. Do zobowigzania zostato dotgczone os$wiadczenie
dotyczgce przestanek wykluczenia oraz warunkéw udziatu. Do oferty zostato wniesiona
gwarancja bankowa zabezpieczenia wadium w kwocie 100 00,00 zt. Postepowanie
prowadzone byto na podstawie art. 24aa Pzp. Zgodnie z przyjetg przez zamawiajgcego
procedurg najkorzystniejszg oferte (liczong jako stosunek ceny i terminu gwarancji
dodatkowej) ztozyt Grinbud. Po otwarciu ofert w dniu 3 grudnia 2020 r. w zwigzku z art. 90
ust 1a pkt 1 Pzp Grinbud zostat wezwany do wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty.
Wyjasnienia zostaty ztozone w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie i przyjete.
Nastepnie w dniu 8 grudnia 2020 r na podstawie art. 26 ust 2 Pzp Grinbud zostat wezwany
do uzupetnienia oferty. W odpowiedzi zgodnie z trescig wezwania Grinbud ztozyt:
1. Potwierdzony za zgodnoS$c¢ z oryginatem Wopis do Centralnej Ewidencji i Informacji
o Dziatalnosci Gospodarczej Rzeczpospolitej Polskiej - dokument wygenerowano w dniu

16.07.2020. Zamawiajgcy w dniu ztozenia oferty samodzielnie sprawdzit tre$¢ wpisu CEIDG



2. Wykaz oséb w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w ktérym
przedstawit liste 4 oséb posiadajgcych odpowiednie uprawnienia budowlane oraz aktualny
wpis do wifasciwej Izby Inzynierbw Budownictwa. Aktualno$¢ wykazu zamawiajgcy
samodzielnie potwierdzit w ogdlnodostepnych wykazach oséb posiadajgcych stosowne
uprawnienia budowlane.
3. Wazng optfacong polise ubezpieczeniowg od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng co
najmniej 5 000 000 zt (polisa Ergo Hestia nr 436000209730 okres ubezpieczenia 09.02.2020
do 08.02.2021 r na sume gwarancyjng 5 000 000,00 zt wraz z potwierdzeniem optaty raty
polisy 1 i I1)
4. Wykaz wykonywanych robot w celu potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu. Grinbud przedstawit w wykazie wykonanych roboét trzy postepowania
( zamawiajgcy zgdat dwaéch)
4.1 .Postepowania o nazwie: Rozbudowa budynku samorzgdowej Szkoty Podstawowej nr 2
polegajgca na budowie skrzydta budynku szkolnego za kwote brutto 8 865 667,54 zt
4.2.Budowa budynku dydaktyczno- sportowego we Wrzesni przy ul. Wojska Polskiego 1
4.3.Budowa budynku Sali gimnastycznej z czescig dydaktyczng przy Szkole Podstawowej
w teknie.
Do wykazu zostaly dotgczone referencje od zamawiajgcych.
1) Zamawiajgcy w ogfoszeniu oraz zapisach SIWZ opisat warunki udziatu w postepowaniu
dla wykazania posiadania zdolnoSci techniczne lub zawodowe

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze
a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty
budowlane polegajgca na budowie budynku o$wiatowego ( szkoty lub przedszkola) w formie
kompleksowej i catkowitej realizacji (catkowity zakres inwestycyjny: od fundamentéw przez
stan surowy, instalacje po prace wykonczeniowe) za warto$¢ jednego obiektu co najmniej 5
000 000, 00 zt brutto z podaniem wartoSci, przedmiotu, dat wykonania/wykonywania
i podmiotow, na rzecz ktorych roboty zostaty wykonane Ilub sg wykonywane, oraz
zatgczeniem dowodow, okreSlajgcych, czy roboty zostaty wykonane Ilub sg wykonywane
nalezycie. Ocena spetniania w/w warunku bedzie dokonywana metodg: spetnia/nie spetnia
w oparciu o ztozone dokumenty.
W zwigzku z opisem formy oceny spetnienia warunku metoda spetnia/nie spetnia, warunki
okre$lone przez zamawiajgcego przez Grinbud zostaty spetnione w zakresie terminu
realizacji, wartosci zamowienia oraz nalezytego wykonania. Warunek rodzaju przedmiotu
opisany jako budynek os$wiatowy (szkota, przedszkole) nie zostaty spetnione. Zamawiajgcy

jednoznacznie wskazat, ze w celu wykazania warunku wykonawca wykaze sie



doswiadczeniem kompleksowej budowy budynku os$wiatowego i wskazat rodzaj budynku:
szkoly lub przedszkola. Zamawiajgcy jako prowadzgcy postepowanie i znajgcy specyfike
przedmiotu zamoéwienia (w ostatnim okresie budowat réznego rodzaju obiekty szkot
i przedszkoli) oraz zakres obejmujgcy zaprojektowanie i realizacje, precyzyjnie okreslit rodzaj
budynku. Z uwagi na panujgcg sytuacje epidemii i trudnoSciami firm wykonawczych,
zamawiajgcy przyjat adekwatne do wartosci i rodzaju zamowienia warunki udziatu. Zgodnie
Z linig orzeczniczg wykonawca hie ma wplywu na treS¢ referencji. Zamawiajgcy traktuje
informacje zawarte w referencjach jako informacje uzupetniajgce. Wtasciwym dokumentem
Jjest Wykaz wykonywanych robot w ktérym Grinbud w tabeli: zakres robdt niezbedny do
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tylko w jednym przypadku fj.
rozbudowy budynku Samorzgdowej Szkoty Podstawowej nr 2 we Wrze$ni wykazat rodzaj
i zakres robot oraz typ obiektu spetniajacy warunki wskazane przez zamawiajgcego we
wszystkich aspektach. W pozostatych przypadkach jest to budowa budynku dydaktyczno-
sportowego i sali gimnastycznej z czescig dydaktyczng. Zamowienia te z uwagi na rodzaj
zamawiajgcego prowadzone byly z zastosowaniem przepisow Pzp w zwigzku z powyzszym
istnieje mozliwos¢ przeanalizowania zakresu tych zamoéwienn pod wzgledem rodzaju.
Zamawiajgcy dokonat tej analizy. W celu usystematyzowania postuzono sie Polskg
Klasyfikacja Obiektow Budowlanych wprowadzong rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 1999 r. ( Dz.U. 112.1316) wraz ze zmianami w 2002 roku (Dz.U. 18.170) dalej
PKOB. Zamawiajgcy w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dla
wykazania posiadania zdolno$ci techniczne lub zawodowe zgdal wykazania realizacji
budowy budynku oswiatowego (szkoty lub przedszkola). W zwigzku z brakiem w PKOB
klasyfikacji o nazwie budynki o$wiatowe zamawiajgcy klasyfikuje przedmiotowe obiekty jako
Sklasyfikowane w sekcji 1 dziat 12 grupa 126 klasa 1263 Budynki szkot i instytucji
badawczych (klasa obejmuje budynki szkolnictwa przedszkolnego, szkolnictwa
podstawowego i ponadpodstawowego). Analizujgc wymienione w Wykazie wykonywanych
rob6t w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu obiektow przez
Grinbud

1. Rozbudowa budynku Samorzgdowej Szkoty Podstawowej nr 2 we Wrze$ni — ogtoszenie
BZP nr 632787-N-2018 z dnia 5.10.2018 r ze zmianami. Projekt obejmuje budowe sal
nauczania poczgtkowego i sal lekcyjnych wraz z niezbedng infrastrukturg komunikacyjnag,
sanitarng itp. - obiekt spetnia PKOB w zakresie sekcji 1 dziat 12 grupa 126 klasa 1263
Budynki szkoét i instytucji badawczych

2. Budowa budynku dydaktyczno- sporfowego we Wrzesni przy ul. Wojska Polskiego 1
Ogtoszenie BZP nr 5653376-N-2018 z dnia 2018-05-04 r.

Fragment opisu przedmiotu zamowienia:

Projektowany budynek ma za zadanie stworzyc¢ zaplecze dydaktyczno-sportowe dla szkoty



w postaci sali sportowej i sali dydaktyczne zapewniajgc przy tym odpowiednie
pomieszczenia higieniczno-sanitarne. Budynek bedzie dostosowany do organizacji imprez
masowych, zapewniajgc odpowiednig ilo$¢ toalet i szeroko$ci drog ewakuacyjnych dla 922
0s6b mogagcych przebywac na trybunach sali. Projektowane pomieszczenia przewidujg
uzytkowanie zaréwno czasowe tj. sala gimnastyczna jak i nieprzeznaczone na pobyt ludzi j.
pomieszczenia pod trybunami: magazynowe, pom. techniczne oraz pomieszczenie trenerow.
W budynku nie przewiduje sie pomieszczen na staty pobyt ludzi. Obiekt nie spetnia PKOB
w zakresie sekcji 1 dziat 12 grupa 126 klasa 1263 Budynki szkoét i instytucji badawczych;
obiekt spetnia PKOB w zakresie sekcji 1 dziat 12 grupa 126 klasa 1265 Budynki kultury
fizycznej (Klasa obejmuje budynki przeznaczone do imprez sportowych w halach).

3. Budowa budynku Sali gimnastycznej z czeS$cig dydaktyczng przy Szkole Podstawowej
w teknie- o gtoszenia BZP 27744-2016 z dnia 8.02.2016 — przedmiot zamoéwienia Budowa
hali sportowej przy szkole podstawowej w teknie. Obiekt nie spetnia PKOB w zakresie sekcji
1 dziat 12 grupa 126 klasa 1263 Budynki szkoét i instytucji badawczych; obiekt spetnia PKOB
w zakresie sekcji 1 dziat 12 grupa 126 klasa 1265 Budynki kultury fizycznej (Klasa obejmuje
budynki przeznaczone do imprez sportowych w halach).

Dodatkowo w celu potwierdzenia prawidtowej interpretacji ztozonych zatgcznikéw do oferty
zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2020 r. na podstawie art. 22 ust 4 Pzp wezwat Grinbud do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacego
wykazu wykonywanych robot w taki sposob, aby wykazac ze zakres robot opisany rzeczowo
w wykazie jest zgodny z warunkami udziatu okreSlonymi w SIWZ.W odpowiedzi Grinbud
wyjasnit, ze wszystkie inwestycje z wykazu spetniajg warunek wartoSci zamowienia oraz
charakteru zrealizowanych inwestycji. Zamawiajgcy nie potwierdza przedstawionych

argumentow dotyczgcych rodzaju wykazanych inwestycji.”.

W dniu 12.01.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zaktad Ogdlnobudowlany

Grinbud D. S. wniést odwotanie na w/w_czynno$¢ z 07.01.2021 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat 12.01.2021 r. (e-mailem). W ramach odwotania stwierdzit:

»(---) CzynnoSciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:
1) art. 89 ust 1 pkt 2 PZP poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu braku
zgodno$ci oferty Odwotujgcego z SIWZ w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego jest zgoda
z SIWZ oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego wskazania na czym niezgodno$c oferty
Odwotujgcego z SIWZ miataby polegac;
2) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1) art. 24 ust. 1
pkt 12 oraz ust. 4 PZP poprzez wykluczenie Odwotujgcego i uznanie jego oferty za
odrzucong z uwagi na brak spetnienia przez niego warunku udziatu w postepowaniu

w postaci zdolnoSci technicznej lub zawodowej polegajgcej na tym, ze referencyjne roboty



nie odnoszg sie do budynkéw os$wiatowych, w sytuacji, gdy wszystkie roboty referencyjne
przedstawione przez Odwotujgcego dotyczg budynkdow oswiatowych;
3) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1 lub 2) art. 26
ust. 3 i 4 PZP poprzez zaniechanie precyzyjnego wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjadnien w zakresie zdolnosci technicznej pomimo istnienia watpliwo$ci co do dokumentéw
i oSwiadczenn przez niego przedfozonych oraz zaniechanie wezwania do uzupetnienia
dokumentow w przypadku uznania, iz przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty
i wyjasnienia nie potwierdzajg spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu;
4) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt 1 lub 2 lub 3) art.
92 ust. 1 i 3 PZP poprzez brak sformutowania przez Zamawiajgcego uzasadnienia
faktycznego oraz wskazania powodow, dla ktérych wyjasnienia i dowody przedstawione
przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce, a takze zaniechanie przez
Zamawiajgcego wyjaSnienia na jakiej podstawie uznat, ze wybrane przez niego roboty
referencyjne nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu oraz na jakiej podstawie
dokonat ich samodzielnej klasyfikacji wedtug kodéw PKOB, podczas gdy nie jest podmiotem
uprawnionym do tego;
5) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1-4) art. 7 ust. 1
i 3 PZP poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy, ktérego wybor jest niezgodny
Z przepisami ustawy Prawo zamdéwien publicznych, tj. m. in. z art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 1 pkt
12 oraz ust. 4, a tym samym zamawiajgcy narusza nakaz udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i narusza jedng z podstawowych zasad udzielania
zamoéwien.

W zwigzku z powyzszym wnosze o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty Przedsiebiorstwo Budowlane HENBUD sp. z o. o.
sp. k. jako najkorzystniejszej;
b) uniewaznienie czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz czynno$ci
odrzucenia jego oferty;
¢) uznanie, ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz jego oferta jest
zgodna z SIWZ,
d) powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i wybor oferty Wykonawcy jako
najkorzystniejszej;
e) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia, ktéregokolwiek z wnioskéw wskazanych
w lit. a-d) precyzyjne wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien ztozonej oferty lub uzupetnienie
dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 i 4PZP

2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania



odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przez petnomocnika oraz kosztow opfaty
skarbowej od petnomocnictwa, a takze kosztow dojazdu do KIO zgodnie z przedstawionym
zestawieniem kosztow i zatgcznikami do niego;

Jednoczesnie wskazuje, ze interes Odwotujgcego wynika z faktu, iz jego oferta moze
zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu. W informacji z otwarcia ofert wynika bowiem, ze oferta Odwotujgcego jest
ofertg najtanszg, za$ w drugim z kryteriow jakim jest dtugo$¢ gwarancji drugi z oferentéw
zaoferowat takg samg dfugoSC¢ gwarancji. Jednakze ze wzgledu na bezpodstawne
wykluczenie Odwotujgcego, utracit on prawo do uzyskania zaméwienia, co w konsekwencji
oznacza brak mozliwo$ci uzyskania zysku z wykonania przedmiotowego zamowienia.

Majgc powyzsze zasadnym jest uznanie, iz Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a na skutek wykluczenia Odwotujgcego z postepowania moze on ponies¢
szkode w postaci nieuzyskania mozliwosci realizacji zamoéwienia publicznego bedacego
przedmiotem niniejszego postepowania, a co za tym idzie uzyskania zysku wkalkulowanego
w zftozong oferte. Odwotujgcy wykazat zatem, ze zamawiajgcy dokonat albo zaniechat
dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem
w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
wnoszgcego odwotanie (Por.: P. Janda [w:] Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz.,
Janda Pawef, Pefczyniski Piotr, Babiarz Stefan, Czarnik Zbigniew, Warszawa 2010,
LexPolonica).

O czynnoSciach Zamawiajgcego Odwotujgcy dowiedziat sie w dniu 07 stycznia
2021 r., w zwigzku z czym termin na wniesienie odwofania uptywa w dniu 12 stycznia 2021 r.
i zostat on przez Odwotujgcego dochowany. (...)

| [elementy stanu faktycznegoO]

W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty przestanym Wykonawcy w dniu
7 stycznia Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego zostaje odrzucona na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 2 PZP (str. 1).

Jednocze$nie w uzasadnieniu swojej decyzji (str. 3) Zamawiajgcy wskazywat juz inng
przestanke odrzucenia oferty, a mianowicie wskazat, ze zostata ona odrzucona z uwagi na
to, ze w ocenie Zamawiajgcego warunek rodzaju przedmiotu opisany jako budynek
oSwiatowy (szkota, przedszkole) nie zostat spetniony, co wynika z nastepujgcej oceny
obiektéw dokonanych przez Zamawiajgcego:

1) Budowa budynku dydaktyczno- sporfowego we Wrzesni przy ul. Wojska Polskiego 1,
Ogtoszenie BZP nr 553376-N-2018 z dnia 2018-05-04 r. - Obiekt nie spetnia PKOB
w zakresie sekcji 1 dziat 12 grupa 126 klasa 1263 Budynki szkot i instytucji badawczych;
obiekt spetnia PKOB w zakresie sekcji 1 dziat 12 grupa 126 klasa 1265 Budynki kultury

fizycznej (Klasa obejmuje budynki przeznaczone do imprez sportowych w halach).



2) Budowa budynku Sali gimnastycznej z cze$cig dydaktyczng przy Szkole Podstawowej
w teknie- o gloszenia BZP 27744-2016 z dnia 8.02.2016 - przedmiot zamowienia Budowa
hali sportowej przy szkole podstawowej w teknie. Obiekt nie spetnia PKOB w zakresie sekcji
1 dziat 12 grupa 126 klasa 1263 Budynki szkoét i instytucji badawczych; obiekt spetnia PKOB
w zakresie sekcji 1 dziat 12 grupa 126 klasa 1265 Budynki kultury fizycznej (Klasa obejmuje
budynki przeznaczone do imprez sportowych w halach).

Dodatkowo Zamawiajgcy wspomina o wezwaniu do wyjasnien, ktoére przekazat
Wykonawcy i jednocze$nie uznaje, ze Zamawiajgcy nie potwierdza przedstawionych
argumentow dotyczgcych rodzaju wykazanych inwestycji. W tym zakresie nalezy zwrécic
uwage, ze 22 grudnia o godzinie 15:19 Wykonawca dostat e-maila z enigmatycznym
wezwaniem o wyjasnienia z terminem do 28 grudnia do godziny 10:00. (Zamawiajgcy od 24
do 27 grudnia nie pracowat).

W dniu 08 stycznia 2021 r. Odwotujgcy wezwat Zamawiajgcego do powtdrzenia
czynnosci z uwagi na stwierdzone uchybienia w toku postepowania przetargowego.
W odpowiedzi przestanej pismem z dnia 11 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy stwierdzit, Ze nie
dokona powtérzenia czynnosci i ze do uchybienn nie doszto. Jednoczes$nie Zamawiajgcy
wskazal, ze nie sformutowat zgdania w zakresie klasyfikacji obiektow na bazie PKOB, a co
za tym idzie przestane przez Odwotujgcego pismo z Powiatowego Centrum Edukaciji
Zawodowej we Wrzesni z dnia 08.01.2021 r. wykazujgce bfedng decyzje Zamawiajgcego
podjetg w dniu 07 stycznia 2021 r. jest bez znaczenia.

Dowdd:

1) zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 07 stycznia 2021 r.

2) pismo Odwotujgcego z dnia 07 stycznia 2021 r.

3) pismo Zamawiajgcego z dnia 11 stycznia 2021 r.

4) pismo z Powiatowego Centrum Edukacji Zawodowej we Wrzesni z dnia 08.01.2021 r.

I [brak niezgodnosci z SIWZ]

Z uwagi na sposob sformutowania uzasadnienia informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego oraz jej wewnetrznej sprzecznos$ci w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz
przytoczona przez Zamawiajgcego podstawa prawna majgc stanowi¢ podstawe odrzucenia
oferty {j. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP dotyczy niezgodnosci oferty wykonawcy z SIWZ.

Odwotujgcy zaprzecza, aby jego oferta byta niezgodna SIWZ albowiem zostata
przygotowana na formularzach udostepnionych przez Zamawiajgcego w peinym
wymaganym przez niego zakresie.

Na obecnym etapie nie jest mozZliwa bardziej rozbudowana polemika z przywofang
przez Zamawiajgcego podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego. W uzasadnieniu swojej
decyzji Zamawiajgcy w Zadnym miejscu nie sfomutowat bowiem jakiejkolwiek proby

uzasadniania na czym rzekoma niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z SIWZ miataby polegac.



Co wiecej - ewentualne elementy majgce uzasadnia¢ decyzje Zamawiajgcego dotyczgce
tylko i wytgcznie braku spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
co jednak nie moze by¢ uznane za niezgodnosSc¢ oferty z SIWZ.

O zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ przesgdza ich poréwnanie. Niezgodno$c
tresci oferty z trescig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego
w art. 66 KC, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia -
w przedmiotowym postepowaniu. KIO podkreéla, Zze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodno$c
treSci oferty z treScig SIWZ zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym
postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamdwienia albo sposobu
wykonania przedmiotu zamowienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymaganiom (wyrok KIO z 27.11.2017 r.,
KIO 2383/17).

Brak dokumentow wskazanych w SIWZ potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu ewidentnie nie moze wiec by¢ zakwalifikowany jako niezgodno$c¢
tresci oferty z SIWZ - okolicznosci faktyczne podane jako podstawa odrzucenia oferty
Odwotujgcego nie mieszczg sie w zakresie normowania art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.
Niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP polega albo na
niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na
siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktore
opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie, w tym braku wymaganego w SIWZ
sposobu potwierdzenia wiasciwosci czy jakosci oferowanego $wiadczenia (np. przez brak
przedtozenia tzw. dokumentow przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 PZP)
/wyrok KIO z 2.02.2015 r,, KIO 103/15, wyrok KIO z 7.05.2014 r. KIO 796/14/

Z powyzszych wzgledow brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, Ze oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ.

[l [orak wymogu w SIWZ]

W zadnym miejscu SIWZ Zamawiajgcy nie zawart wymogu, aby w celu spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu wykonawcy musieli przedstawic, ze zrealizowane przez
nich obiekty zostaly zaklasyfikowane do konkretnej kategorii wedtug klasyfikacji PKOB,
a mianowicie w zakresie sekcji 1 dziat 12 grupa 126 klasa 1263 Budynki szkot i instytucji
badawczych

W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze ocena dokonywana przez Zamawiajgcego
przez pryzmat nieistniejgcego w SIWZ wymogu jest oceng nieprawidtowg i zmierza jedynie
w celu wyboru preferowanego przez Zamawiajgcego wykonawcy.

Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej w opisany sposob czyni to
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Z uchybieniem przepiséw o uczciwej konkurencji i rownym traktowaniu wykonawcow, a takze
zasadg przejrzystoSci.

Powyzsze stanowisko znajduje poparcie w orzecznictwie KIO, w ktorym podkreSla
sie, ze wymagania okreSlone w SIWZ, w tym dotyczgce rodzaju Zzgdanych przez
zamawiajgcego dokumentéw, mogg wptywac na decyzje wykonawcdow, czy wzigé udziat
w danym postepowaniu i ubiegac sie o dane zamoéwienie. Wykonawcy bowiem na podstawie
ogfoszenia o zamowieniu i SIWZ oceniajg m.in. swoje szanse na wykazanie spetnienia
wymagan i co za tym idzie - szanse na wybor ich oferty jako najkorzystniejszej. Zawarcie
w ogfoszeniu o zamoéwieniu lub w SIWZ okre$lonych wymagan moze zatem zniechecic
czes$¢ wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu. Tymczasem, gdyby wykonawcy ci
wiedzieli, ze istnieje mozliwosSc¢ spetnienia tych wymagan w inny sposob, by¢ moze
zdecydowaliby sie na udziat w postepowaniu. Ponadto zmiana sposobu oceniania danego
wymogu po terminie sktadania ofert powoduje tez, ze wykonawcy, ktorzy biorg udziat
w postepowaniu sq zaskakiwani "zasadami zmienianymi w trakcie gry" i tym, ze wobec np.
ich konkurentéw stosowane sg te nowe, zmienione zasady. Tym samym zawarcie przez
zamawiajgcego w SIWZ okreslonych wymagan, a nastepnie dokonywanie ich zmiany po
otwarciu ofert, jest praktykg absolutnie niedopuszczalng i naruszajgcg podstawowe zasady
udzielania zamowien, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy PZP /wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2020-12-10, KIO 3040/20/.

Szczegolne znaczenie ma rowniez treS¢ jego pisma z dnia 11 stycznia 2021 r.
W pismie tym Zamawiajgcy sam sobie zaprzecza twierdzgc:

1) z jednej strony, ze bez znaczenia jest pismo z Powiatowego Centrum Edukacji Zawodowej
we Wrzes$ni z dnia 08.01.2021 r. obalajgce przyjetg przez Zamawiajgcego teze o braku
posiadania przez roboty referencyjne statusu obiektow oSwiatowych;

2) by po chwili ponownie przytoczyc te klasyfikacje jako podstawe do uznania, iz Odwotujgcy
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nalezy réwniez podkreslic, ze PKOB nie zawiera definicji lub klasyfikacji budynku
o$wiatowego, gdyz przytaczany przez Zamawiajgcego nr 1263 dotyczy Budynki szkot
i instytucji badawczych, co jest pojeciem wezszym niz budynek oswiatowy. Tym samym
Zamawiajgcy w nieuprawniony sposob juz po ogtoszeniu SIWZ usituje zawezi¢ krag
potencjalnych wykonawcow moggcych ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia poprzez
wprowadzenie zawezajgcej definicji budynku o$wiatowego.

Dodatkowo nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ, w tym
rowniez w Zatgczniku nr 3 stanowigcym formularzu, zgodnie z ktérym Odwotujgcy miat
ztozy¢ wykaz wykonanych robdt, nie wskazat jakich dokfadnie informacji oczekuje. Tym
samym nie moze czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu, ze ten nie wskazat jakichs informacji, skoro

obowigzek ich wskazania nie wynikat z dokumentacji postepowania. Co wazne - w wykazie
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dostarczonym przez Odwotujgcego wprost zostato wskazane, ze referencyjne prace dotyczg
szkot lub budynkéw dydaktyczno-sportowych, co wprost wskazuje na to, ze sg budkami
oswiatowymi. Ponownie nalezy bowiem zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat
w zadnym miejscu SIWZ, co rozumie przez budynek o$wiatowy, a co za tym idzie moze to
by¢ kazdy budynek zwigzany z o$wiatg.

IV [bfedna ocena obiektow]

Nawet w sytuacji, gdyby uzna¢ dopuszczalno$¢ dokonywania przez Zamawiajgcego
oceny referencyjnych obiektow przez pryzmat PKOB, to dokonana przez Zamawiajgcego
ocena jest oceng catkowicie btedng i majgcg na celu doprowadzenie do wyboru
preferowanego przez Zamawiajgcego wykonawcy.

Zamawiajgcy dokonat bowiem oceny w sobie tylko znany sposob, ktory jednak jest
btedny. Swiadczy o tym pismo od Inwestora tj. Powiatowego Centrum Edukacji Zawodowej
we Wrzesni, ktéry wprost wskazuje, ze obiekt wybudowany przez Wykonawce
Sklasyfikowany jest jako: Sekcja: 1; Dziat: 12; Grupa: 126; Klasa: 1263; czyli w sposéb
oczekiwany przez Zamawiajgcego.

Dowéd: pismo z Powiatowego Centrum Edukacji Zawodowej we Wrzes$ni z dnia 08.01.
2021r.

W zwigzku z powyzszym w petni zasadne i konieczne jest uznanie, ze roboty
referencyjne wykazujg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, albowiem w przypadku
dwoch z nich (a tylko dwie byty wymagane) spetniony zostat rowniez nowo wykreowany
wymog Zamawiajgcego dotyczgcy klasyfikacji PKOB.

V [zaniechanie precyzyjnego wezwania do wyjasnien]

Z wezwania z dnia 22.12.2020 r. nie wynika, co budzi watpliwosci Zamawiajgcego.
W zwigzku z tym Wykonawca w pierwszym zdaniu swojej odpowiedzi zasygnalizowat, ze nie
wie co de facto ma wyjasnic oraz wskazat, ze w przypadku otrzymania szczegétowych uwag
lub watpliwo$ci niezwtocznie przesle stosowne wyjasniania.

Do dnia dzisiejszego takiego pisma Wykonawca nie otrzymat. Tym samym
Zamawiajgcy zaniechat czynnosci nalezytego badania oferty Wykonawcy i wyjaSnienia
watpliwosci jesli je posiadat. W zwigzku z tym nalezy uznac, ze przestane przez niego
wezwanie byto jedynie pozorne.

Jednocze$nie nalezy podkreslic, ze Wykonawca podjagt probe udzielenia odpowiedzi
na wezwanie | wskazat, ze:

1) z przestanego wykazu wykonanych robét wynika, ze wszystkie trzy przedstawione przez
nas roboty znacznie przekraczajg wymagang kwote 5 min zt brutto, gdyz sg w przedziale od
5,5 min - 12,48 min zt brutto;

2) w przestanym przez nam wykazie wszystkie roboty dotyczg budynkdéw oswiatowych, gdyz

takimi bezsprzecznie sg budynki Szkot Podstawowych we Wrzesni i w teknie. Budynkiem
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o$wiatowym jest rowniez budynek Centrum Oswiatowego we Wrzeséni, ktéry zwigzany jest ze
szkolnictwem zawodowym;

3) zakres wszystkich prac obejmowat kompleksowg i catkowitg realizacje tj. budowe
budynkéw od fundamentoéw przez stan surowy oraz instalacje i prace wykoriczeniowe, co
potwierdzajg ztozone przez nas referencje.

Co wazne w zadnym miejscu SIWZ Zamawiajgcy nie dookre$lat, aby zakres
budynkow oswiatowych jakich wykonaniem Wykonawca powinien sie legitymowac byt
zawezony wytgcznie do budynkow przedszkolnych lub szkolno-przedszkolnych lub tez szkot
podstawowych, a co za tym idzie Wykonawca byt uprawniony do przedstawienia
w referencjach wszelkich realizacji budynkéw o$wiatowych dotyczgcych szkdét lub
przedszkoli.

VI [zaniechanie przedstawienia uzasadnienia decyzji]

Kolejnym naruszeniem ze strony Zamawiajgcego byto niedochowanie obowigzkow
ustawowych natozonych na niego przez art. 92 PZP, gdzie w ust. 1 wskazano, iz
Zamawiajgcy musi poinformowac wszystkich wykonawcow, ktérzy zostali wykluczeni wraz
Zz podaniem uzasadnienia faktycznego oraz prawnego takiej decyzji, a w ust. la
przewidziano koniecznoSc wyjasnienia przez Zamawiajgcego powodow, dla ktérych dowody
przedstawione przez Odwotujgcego uznat on za niewystarczajgce.

Analiza informacji o wykluczeniu Wykonawcy, ktorg przedstawit Zamawiajgcy w dniu
07 stycznia 2021 r. prowadzi natomiast do jednoznacznego wniosku, iz powinnosci tych
Zamawiajgcy nie dopefnit, bowiem nie tylko nie zawart uzasadnienia faktycznego swojej
decyzji, ale réwniez nie powotat sie na jakiekolwiek powody, dla ktérych dowody
przedstawione w wyczerpujgcy sposob przez Zamawiajgcego uznat za niewystarczajgce.

Co wazne - Zamawiajgcy w Zaden sposob nie wyjasnit na jakiej podstawie uznat, ze
wybrane przez niego roboty referencyjne nie spetniajg warunkoéw udziatu w postepowaniu
oraz na jakiej podstawie dokonat ich samodzielnej klasyfikacji wedtug kodéw PKOB, podczas
gdy nie jest podmiotem uprawnionym do tego.

W konsekwencji nie sposoéb nawet rozszyfrowaé toku rozumowania Zamawiajgcego,
ktory przyjat, iz przedstawione przez Odwotujgcego wyjadnienia sg niewystarczajgce i nie
potwierdzajg spetnienia przez niego warunkow udziatu w postepowaniu, co w Swietle
okolicznosci faktycznych jest catkowicie nieuzasadnione.

Taki stan rzecz po raz kolejny wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego zasad
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, albowiem w wyrazny Sposob
faworyzuje jednego z wykonawcow.

Powyzsze stanowisko znajduje poparcie w orzecznictwie KIO oraz sgadéw
powszechnych, gdzie podkresla sie, ze nie stanowi spetnienia wymogu art. 92 ust. 1 pkt, 3

PZP podanie przez zamawiajgcego na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg
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uzasadnienia faktycznego podjetej wobec oferty decyzji. Niedopuszczalne jest zatem, aby
odwotujgcy sie wykonawca samodzielnie identyfikowat przyczyny odrzucenia jego oferty
i w oparciu o te zatozenia przedstawiat argumenty przemawiajgce za nietrafnoScig
domniemanych przyczyn decyzji zamawiajgcego. /wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu
z 31.10.2019 r., sygn. X Ga 757/19 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 18 wrze$nia
2017 r. w sprawie 1857/17/(...)".

Zamawiajgcy w dniu 12.01.2021 r. (przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej)
wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 Pzp, wezwat uczestnikdw postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 15.01.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo
Budowlane HENBUD Sp. z o0.0. Sp. K. zglosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 05.02.2021 r. (e-mailem) Przedsiebiorstwo Budowlane HENBUD Sp. z o.o.
Sp. K. ztozyto stanowisko Przystepujacego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
W ramach pisma wskazala: ,(...) Przystepujgcy wykazuje, iz zarzuty Grinbud ze strony 3 i 4
ti. pkt 1), 3)-5) z petitum Odwotania majg de facto charakter poboczny i marginalne
znaczenie dla meritum niniejszej sprawy i jako takie same nie majg wplywu na wybor
najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu w sytuacji, gdy Odwotujgcy nie posiada
wymaganego przez Zamawiajgcego w SIWZ doswiadczenia.

Réwniez i zarzut z pkt 2) petitum odwotania dotyczacy rzekomego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz ust. 4 Ustawy PZP jest chybiony.

Biorgc pod uwage tres¢ ogtoszonej SIWZ w przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dokonat wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania
i uznanie jego oferte za odrzucong z uwagi na brak spetnienia przez niego warunku udziatu
w Postepowaniu w postaci zdolno$ci technicznej lub zawodowej polegajgcej na tym, ze
referencyjne roboty Odwoftujgcego nie odnoszg sie do budynkéw oswiatowych takich jak
szkota czy przedszkole.

Zwréci¢ nalezy uwage na fakt, iz w sekcji V pkt 3) pod pkt a) SIWZ Zamawiajgcy
Jasno okreslit swoje wymaganie, Ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy,
ktorzy posiadajg zdolnosci techniczne lub zawodowe:

LZamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze

a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty
budowlane polegajgcg na budowie budynku o$wiatowego (szkoty lub przedszkola) w formule

kompleksowej i catkowitej realizacji (catkowity zakres inwestycyjny: od fundamentow przez
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stan surowy, instalacje po prace wykonczeniowe) za wartos$¢ jednego obiektu co najmniej 5
000 000,00 zt brutto z podaniem wartoSci, przedmiotu, dat wykonania/wykonywania
i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty zostaty wykonane Ilub sg wykonywane, oraz
zatgczeniem dowodow, okreS$lajgcych, czy roboty zostaty wykonane Ilub sg wykonywane
nalezycie. Ocena spetniania w/w warunku bedzie dokonywana metodg: spetnia/nie spetnia
w oparciu o ztozone dokumenty."

Przedmiotem  niniejszego  Postepowania jest budowa budynku szkolno
przedszkolnego w Jankowie Dolnym gmina Gniezno w formule zaprojektuj i wybuduj.
Dlatego tez dla Zamawiajgcego istotnym byto to, aby wybrany przez niego wykonawca
posiadat doSwiadczenie w budowie wiasnie tego typu budynku oswiatowego. Ponadto
Zamawiajgcy wielokrotnie dawat temu wyraz z odpowiedzi na pytania oferentéw. Dla
przyktadu odwotac¢ sie mozna do odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 20 listopada 2020 r. na
m. in. pytania oferentéw o nr 1,3,4, 7, w ktérych to odpowiedziach Zamawiajgcy stanowczo
podtrzymat swoje wymaganie z SIWZ, co do oczekiwanych referencji. W pytaniu nr 7 z dnia
20 listopada 2020 r. zapytano Zamawiajgcego czy Zamawiajgcy uzna za spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu wykazanie sie 2 realizaciami, w tym jednej roboty budowlanej
polegajgcej na przebudowie budynku uzyteczno$ci publicznej za 5 min brutto i jednej roboty
budowlanej polegajgcej na budowie budynku mieszkalnego za 5 min brutto. W odpowiedzi
Zamawiajgcy podkresdlit, ze okreslit warunek jako budowa budynku oswiatowego (szkoty lub
przedszkola).

Zaden z wykonawcow zainteresowanych ztozeniem oferty w Postepowaniu nie ztozyt
takze odwofania na przywotany powyzej zapis SIWZ, co oznacza, Ze zaakceptowat
wymaganie Zamawiajgcego co do posiadania do$wiadczenia w wykonaniu co najmniej
dwdch robot budowlanych polegajgcych na budowie szkoty lub przedszkola w formule
kompleksowej i catkowitej realizacji (catkowity zakres inwestycyjny: od fundamentéow przez
stan surowy, instalacje po prace wykonczeniowe) za warto$¢ jednego obiektu co najmniej 5
000 000,00 zt.

Na wezwanie Zamawiajgcego, w dniu 11 grudnia 2020 r. Grinbud przedstawit wykaz
referencji sktadajgcy sie z trzech pozycji. W wykazie tym Grinbud powotat sie na nastepujgce
doswiadczenie:

- rozbudowe budynku Samorzgadowej Szkoty Podstawowej we Wrzesni;
- budowe budynku dydaktyczno- sportowego we Wrzesni;
- budowe sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej w teknie.

Juz na pierwszy rzut oka widac¢ zatem, ze Grinbud nie posiada wymaganego w SIWZ
doswiadczenia w wykonaniu co najmniej dwoch robot budowlanych polegajgcych na
budowie szkoty lub przedszkola w formule kompleksowej i catkowitej realizacji (catkowity

zakres inwestycyjny: od fundamentéw przez stan surowy, instalacje po prace
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wykonczeniowe) za wartos¢ jednego obiektu co najmniej 5 OO0 000,00 zt.

Okolicznoscig bezsporna jest bowiem, ze budowy budynku dydaktyczno- sportowego
we Wrzesni jaki i budowy sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej w teknie nie mozna
uznac za wykonanie budynku szkoty lub przedszkola w formule kompleksowej i catkowitej
realizaciji.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, referencje posiadane przez Odwotujgcego
odbiegajg od przedmiotu niniejszego Zamowienia i zapisow SIWZ. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy stusznie wykluczyt Grinbud z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
oraz ust. 4 Ustawy PZP.

W niniejszej sprawie bez znaczenia wydajg sie takze dywagacje Odwotujgcego
odnosnie klasyfikacji obiektow na bazie PKOB. Zamawiajgcy nie sformufowat w SIWZ
zgdania w zakresie klasyfikacji obiektow na bazie PKOB. Jednak w sposob czytelny
dookreslit, ze budowa ma dotyczy¢ budowy budynku o$wiatowego - szkoty lub przedszkola.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust 3 i 4 Ustawy PZP jest takze
niezasadny. Zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2020 r. skorzystat juz z powyzszej procedury
i wezwat Grinbud do stosownych wyjasnien, co do przedfozonego Wykazu roboét i referencji.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy nie miat obowigzku kolejny raz wzywac
Odwotujgcego do wyjasnien. Raz, ze mogfoby to zosta¢ uznane za naruszenie réwnego
traktowania pozostatych oferentéw i ztamanie naczelnej zasady z art. 7 Ustawy PZP, to po
udzieleniu przez Odwotujgcego odpowiedzi, Zamawiajacy po prostu nie miat watpliwosci, ze
Grinbud nie posiada wymaganej liczby dwdch referencji w budowie szkoty lub przedszkola
w formule kompleksowej | catkowitej realizacji (catkowity zakres inwestycyjny: od
fundamentéw przez stan surowy, instalacje po prace wykoriczeniowe) za warto$¢ jednego
obiektu co najmniej 5 000 000,00 zt.

Zamawiajgcy nie moze naduzywac¢ wezwania do ztoZzenia wyjasnien. Zamawiajgcy
nie rozwiat jego walpliwosci i nie przedstawit na potwierdzenie powyzszego stosownych
dowoddéw. ,Z uwagi na obowigzujgcg zasade jednokrotnego wzywania do uzupetnienia
dokumentu zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych do skierowania do wykonawcy kolejnego
wezwania do wyjasnien, gdyz takie zachowanie prowadzitoby do razgcego naruszenia
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow" - tak w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2017 r. sygn. KIO 1076/17.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy w niniejszym Postepowaniu postgpit zgodnie
z przepisami Ustawy PZP. Wnosze zatem jak w petitum pisma o oddalenie odwofania

w catosci. (...)”

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
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nie wnidst na pismie, w trybie art. art. 521 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i Przystepujacego ztozone na pi$mie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
Zz ktorym do postepowan o udzielenie zamodwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakonnczonych przed dniem 01.01.2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato 11.05.
2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy

przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych.

Jednoczesnie, z uwagi na tresc¢ art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe -
Prawo zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020),
zgodnie z ktéorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek
whniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po
dniu 31.12.2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamdéwienia wszczetych przed
dniem 01.01.2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, odwotanie czyni
zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrze$nia

2019 r. - Prawo zamowien publicznych.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajacy Izby , dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 Pzp , dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci: postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia zwanej dalej:
»SIWZ”, odpowiedzi na pytania z 20.11.2020 r., na pytanie 1, 3, 4 i 7; oferte Odwotujacego,
wezwanie w trybie art. 26 ust. 2 Pzp, zlozony w odpowiedzi przez Odwotujgcego m.in. wykaz
wykonanych robét z referencjami, zawiadomienie 0 wyborze najkorzystniejszej oferty
2 07.01.2021 r.; pismo Odwotujgcego z 07.01.2021 r., pismo Zamawiajgcego z 11.01.2021 r.,

pismo z Powiatowego Centrum Edukacji Zawodowej we Wrzesni z 08.01.2021 r.
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Dodatkowo wezwanie do wyjasnieh wystosowane przez Zamawiajgcego
z 22.12.2020 r. oraz odpowiedz Odwotujgcego z 28.12.2020 r.

Izba =zaliczyta réwniez w poczet materialu dowodowego zatgczone przez

Odwotujaceqo na rozprawie:

1) wniosek Zamawiajgcego z 11.01.2021 r. do PCEZ we Wrzesni o udzielnie informacji
publicznej w zakresie wynikajgcym z oswiadczenia tego centrum z 08.01.2021 r.;

2) odpowiedz PCEZ we Wrzesni z 13.01.2021 r.;

PowyZzsze na okolicznosc¢ tego, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, jak
rowniez na okolicznos¢ tego, ze zakwalifikowanie danego budynku do klasyfikacji PKOB
miato istotne znacznie dla Zamawiajgcego.

3), 4) korespondencje z Zamawiajagcym z 04-05.02.2021 odnoszgca sie do przedmiotu
sporu. Na okolicznosé, iz wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i na
okoliczno$¢ tego, ze Zamawiajgcy stara sie wykreowaC nowe podstawy wykluczenia

Z udziatu w postepowaniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
ztozone na posiedzeniu pisma procesowe w sprawie, tj. pismo Przystepujgcego oraz

odpowiedz na odwotanie, stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie jedynie w zakresie zarzutu trzeciego.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia:

1) art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu braku
zgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ w sytuacji, gdy oferta Odwolujgcego jest zgoda
z SIWZ oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego wskazania na czym niezgodnos¢ oferty
Odwotujgcego z SIWZ miataby polegag;

2) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1) art. 24 ust. 1
pkt 12 oraz ust. 4 Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego i uznanie jego oferty za
odrzucong z uwagi na brak spetnienia przez niego warunku udzialu w postepowaniu
w postaci zdolnoéci technicznej lub zawodowej polegajgcej na tym, ze referencyjne roboty
nie odnoszg sie¢ do budynkéw oswiatowych, w sytuacji, gdy wszystkie roboty referencyjne
przedstawione przez Odwotujgcego dotyczg budynkéw oswiatowych;

3) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1 lub 2) art. 26
ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie precyzyjnego wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie zdolnosci technicznej pomimo istnienia watpliwosci co do dokumentow
i oswiadczen przez niego przedtozonych oraz zaniechanie wezwania do uzupetnienia

dokumentéw w przypadku uznania, iz przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty
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i wyjasnienia nie potwierdzajg spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu;

4) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt 1 lub 2 lub 3) art.
92 ust. 1 i 3 Pzp poprzez brak sformutowania przez Zamawiajgcego uzasadnienia
faktycznego oraz wskazania powoddéw, dla ktérych wyjasdnienia i dowody przedstawione
przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce, a takze zaniechanie przez
Zamawiajgcego wyjasnienia na jakiej podstawie uznat, ze wybrane przez niego roboty
referencyjne nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu oraz na jakiej podstawie
dokonat ich samodzielnej klasyfikacji wedtug kodow PKOB, podczas gdy nie jest podmiotem
uprawnionym do tego;

5) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1-4) art. 7 ust. 1
i 3 Pzp poprzez udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktérego wybodr jest niezgodny
Z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. m. in. z art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 1 pkt
12 oraz ust. 4, a tym samym zamawiajgcy narusza nakaz udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i narusza jedng z podstawowych zasad udzielania
zamowien.

W pierwszej kolejnosci Izba podkresla, ze zarzuty w odwotaniu majg okreslony
schemat, tzn. rozpatrywanie kazdego nastepnego jest uzaleznione od oddalenia
poprzedniego. W konsekwencji mimo, ze catosciowo Odwotujgcy sformutowat pie¢ zarzutéw,
z uwagi na ich ewentualny charakter, 1zba wobec uwzglednienia trzeciego nie rozpoznawata
pozostatych, tym bardziej wobec wyraznej dyspozycji zawartej w odwotaniu: ,(...)
w przypadku nieuwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt (...)". W efekcie zarzuty sg trzy

(trzy pierwsze) i tylko one zostaty rozpoznane.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania
pisma procesowego Przystepujgcego oraz odpowiedzi na odwotanie. Skfad orzekajacy Izby
stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci
okreslonych dziatan ze strony Zamawiajgcego. W ramach odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy wskazat: , (...) I.

Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamoéwien publicznych (dalej réwniez jako
P.z.p.) naktadajg na wykonawce, ktory ubiega sie o udzielenie zamowienia zobowigzanie
wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego
indywidualnie w kazdym postepowaniu. Wykonawca skifadajgcy oferte niezgodng
Z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage konsekwencje, jakie go spotkajg,
w szczegolnoSci  odrzucenie oferty z postepowania. Obowigzkiem wykonawcy

przystepujgcego do postepowania o udzielnie zamowienia publicznego jest bowiem ztoZenie
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oferty zgodnej z postanowieniami SIWZ. Jak przy tym przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 21 paZdziernika 2020 r. w sprawie K102346/29, ,OkreSlenie przez
Zamawiajgcego warunkow udziatu w danym postepowaniu przetargowym ma na celu cene
zdolnoSci  wykonawcy do realizacji zamowienia, tak aby zminimalizowac¢ ryzyko
nienalezytego wykonania zamowienia. OKreSlajgc warunki udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia, Zamawiajgcy zawsze zobowigzany jest przestrzega¢ zasad
wynikajgcych z art. 7 ust. 1 p.z.p. tj. warunki udziatu w postepowaniu muszg byc¢ zwigzane
z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia. Podkreslic przy tym
nalezy, ze ustawodawca nie natozyt na Zamawiajgcych obowigzku formutowania warunkéw
w taki sposob, ktory odzwierciedla przedmiot zamoéwienia, lecz pozostawit Zamawiajgcym
swobode w tym zakresie, stwierdzajgc jedynie, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg
by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz okreslone w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia. Przy czym zaznaczyC nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu
podlegajg w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni”.

W niniejszej sprawie kierujgc sie opisanymi powyzej wytycznymi, a wiec, by warunki udziatu
w postepowaniu bylty zwigzane z przedmiotem zamowienia, minimalizowaty ryzyko
nienalezytego wykonania zobowigzania oraz byty okre$lone w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy wymagal, by w zakresie posiadania zdolnoSci
technicznych lub zawodowych

Wykonawca wykazat, ze:

a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty
budowlane polegajgce na budowie budynku o$wiatowego (szkoty lub przedszkola) w formule
kompleksowej i catkowitej realizacji (catkowity zakres inwestycyjny: od fundamentéow przez
stan surowy, instalacje po prace wykonczeniowe) za wartos$¢ jednego obiektu co najmniej 5
000 000, 00 zt brutto z podaniem wartoSci, przedmiotu, dat wykonania/wykonywania
i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz
zatgczeniem dowoddw, okreslajgcych, czy roboty zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Ocena spetniania w/w warunku bedzie dokonywana metodg: spetnia/nie spetnia
w oparciu o ztozone dokumenty.

W istocie wiec Zamawiajgcy wymagat wykazaniem sie wykonania dwdch zamowien
0 zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia. Zakres ten nalezy rowniez rozumie¢
w dwojaki sposob,

Zamawiajgcy wymagat bowiem:

- wykonania dwdch prac budowlanych o przedmiocie zbieznym z zamoéwieniem,

- wykonanie dwdch prac o wartoSci zblizonej do planowanego zamdwienia.
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Takie sformufowanie warunku doswiadczenia nalezy uznaé za catkowicie uzasadnione.
Zamawiajgcy udzielat bowiem zamoéwienia w trybie zaprojektuj i wybuduj. W catoSci wiec
rezultat wykonawczy przenoszony byt na wykonawce. To od wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy zaleze¢ bowiem bedzie finalny, co istotne - terminowy, rezultat wykonania
zamoéwienia. Zamawiajgcemu zalezato wiec, by zamoéwienia wykonywat podmiot, ktory juz
wczedniej wybudowat szkofe lub przedszkole, a nie jakikolwiek inny budynek (w tym
w szczegdlnosci - co nalezy juz w tym miejscu podkreslic - sale sportowg).

Odnoszgc sie do literalnego brzmienia zapisu SIWZ wskazac nalezy, co nastepuje: Oferent
miat wykazac¢ sie, ze wykonat ,co najmniej dwie roboty budowlane polegajgce na budowie
budynku o$wiatowego (szkoty lub przedszkola) ". Zapis ten jest dla potencjalnego oferenta
jasny - oferent miat sie wykaza¢ wybudowaniem budynku - szkoty lub przedszkola, ktére sg
budynkami oswiatowymi. Co istotne, w nawiasie nie zamieszczono stow: na przyktad, miedzy
innymi czy w szczegolnosci. Jedynie bowiem taki zapis mogtby prowadzi¢ do wyktadni
nakazujgcej przyjecie, ze oferent moze wykazywac sie rowniez wybudowaniem innych
budynkow. Zgodnie z wyktadnig jezykowa budynkiem o$wiatowym jest szkota Iub
przedszkole. Wspomniana wyZzej sala gimnastyczna moze by¢ jedynie czescig takiego
budynku. Jako cze$c sktadowa budynku, nie jest jednak szkotg lub przedszkolem.

Jak juz to powyzej czeSciowo wskazano, istota niniejszej sprawy sprowadza sie bowiem do
twierdzenia Odwotujgcego, ze spetnia on okreslony przez Zamawiajgcego warunek udziatu
w postepowaniu, gdyz budowat sale sportowg. Odwolujgcy dysponuje nastepujgcymi
referencjami:

1. Rozbudowa budynku Samorzgdowej Szkoty Podstawowej nr 2 we Wrze$ni - ogtoszenie
BZP nr 632787-N-2018 z dnia 5.10.2018 r ze zmianami. Projekt obejmuje budowe sal
nauczania poczgtkowego i sal lekcyjnych wraz z niezbedng infrastrukturg komunikacyjng,
sanitarng itp.

2. Budowa budynku dydaktyczno- sportowego we Wrzesni przy ul. Wojska Polskiego 1
Ogftoszenie BZP nr 553376-N-2018 z dnia 2018-05-04 r.

Fragment opisu przedmiotu zamdwienia:

Projektowany budynek ma za zadanie stworzy¢ zaplecze dydaktyczno-sportowe dla szkoty
w postaci sali sportowej i sali dydaktyczne zapewniajgc przy tym odpowiednie
pomieszczenia higieniczno-sanitarne. Budynek bedzie dostosowany do organizacji imprez
masowych, zapewniajgc odpowiednig iloS¢ toalet i szeroko$ci drog ewakuacyjnych dla 922
0sO6b moggcych przebywac na trybunach sali. Projektowane pomieszczenia przewidujg
uzytkowanie zarowno czasowe tj. sala gimnastyczna jak i nieprzeznaczone na pobyt ludzi j.
pomieszczenia pod trybunami: magazynowe, pom. techniczne oraz pomieszczenie trenerow.

W budynku nie przewiduje sie pomieszczen na staty pobyt ludzi.
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3. Budowa budynku Sali gimnastycznej z cze$cig dydaktyczng przy Szkole Podstawowej
w teknie- o gfoszenia BZP 27744-2016 z dnia 8.02.2016 - przedmiot zamowienia Budowa
hali sportowej przy szkole podstawowej w teknie.

Juz w tym miejscu nalezy poczyni¢ bardzo istotng uwage. Zamawiajgcy wymagat wskazania
dwdch obiektow oswiatowych, a oferent w referencjach ujat trzy zadeklarowane przez siebie
obiekty. OkolicznoSc ta ma istotne znaczenie w sprawie, albowiem wskazuje na rzeczywiste
intencje Odwotujgcego. Sam fakt, ze Odwotujgcy wykazat sie trzema, a nie dwoma
budowami, wskazuje na fakt, ze sam miat watpliwoS¢, czy zostang uznane przez
Zamawiajgcego. O ile bowiem referencja nr I, to jest ,Rozbudowa budynku Samorzgdowej
Szkoty Podstawowej nr 2 we Wrzes$ni”, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, gdyz jest to
szkofa, to juz referencje nr 2 i 3 nie sg szkotg ani przedszkolem. To postepowanie
Odwotujgcego wskazuje wyraznie, ze sam miat watpliwosci odnos$nie do swych referencji.
Referencje 2. i 3. nie odnoszg sie do budowy szkoty czy przedszkola a do sali sportowej,
przy czym, co w wyniku wtasnych analiz ustalit Zamawiajgcy:

- odnos$nie do referencji nr 2 Budowa budynku dydaktyczno- sportowego we Wrzesni przy ul.
Wojska Polskiego 1 - budynek ten stuzy do imprez masowych i nie jest przeznaczony do
statego pobytu ludzi;

- odno$nie do referencji nr 3 - Budowa budynku Sali gimnastycznej z czeScig dydaktyczng
przy Szkole Podstawowej w teknie- przedmiot zamoéwienia to budowla hali sportowe.
Zamawiajgcy, wpisujgc stowo: szkota lub przedszkole, nie miat prawa sgdzi¢, ze zapis ten
zostanie zrozumiany w sposob rozszerzajacy i ze przyjete zostanie, ze sala (hala sportowa)
zréwnana zostanie z takim wtasnie budynkiem.

Co istotne, Odwotujgcy moégt ztozy¢ zapytania do tresci SIWZ, nie uczynit jednak tego.
Podobnie zresztg jak pozostali oferenci. Nie mozna wiec przyjgc, by tres¢ SIWZ byta
niejasna czy niezrozumiata, jak twierdzi obecnie Odwotujgcy.

Przedszkole czy szkota to obiekty uzyteczno$ci publicznej, stuzgce do pobytu dzieci
i mfodziezy szkolnej. Sala sportowa to miejsce przeznaczone do uprawiania sportu,
przewaznie jako pomieszczenie wchodzgce w sktad zabudowan szkolnych. Z zapisu SIWZ
jest jasne, Ze Zamawiajgcy domagat sie wykonania budynku szkoty czy przedszkola
w cafoSci, a nie jego czeSci.

To, ze szkofa czy przedszkole nie odpowiadajg pojeciu sali sportowej wynika réwniez
z Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych. W Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych wyroznione sg bowiem odrebnie w sekcji | dziat 12 klasie 1263 budynki szkot
i obiektow badawczych, a w klasie 1265 budynki kultury fizycznej, w tym hale gimnastyczne.
Do tej klasyfikacji odnosi sie rowniez Prawo budowlane, ktére w zatgczniku nr | okres$la
klasyfikacje obiektéw budowalnych pod wzgledem techniczno-budowalnym. W kategorii 1X

ujete zostaty expressis verbis szkoty i przedszkola, a w kategorii XV budynki sportu
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i rekreacji, do ktérych zalicza sie sale sportowe. Okolicznos$¢ ta podwaza gtowng teze
odwoftania zrownujgcg pod wzgledem techniczno — budowlanym rézne obiekty budowlane,
lj. obiekty szkoty z obiektami sportowymi.

Zamawiajgcy podkres$la. ze doswiadczenie wykonawcy miato obejmowac roboty budowlane
w odniesieniu do szkoty lub przedszkola. nie za$ hali sportowej. Tylko tak opisany warunek
dotyczyt bowiem przedmiotu zamdwienia i byt jako jedyny wystarczajgcy dla oceny
potencjatu wykonawcy. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie zapisat w treSci
warunku. ze wymaga doswiadczenia w realizacji prac budowlanych nieodpowiadajgcych
swoim zakresem przedmiotowi zamoéwienia.

Kornicowo wskazac nalezy, ze przedstawione przez Odwotujgcego pismo z dnia 8 stycznia
2021 r., potwierdzajgce rzekomg klasyfikacje jako budynku szkolnego, nie ma znaczenia
decydujgcego. Jest to po prostu oSwiadczenie osoby, ktoéra je podpisata, lecz nie znajduje
oparcia w jakimkolwiek innym dokumencie. Samo oswiadczenie inwestora nie moze miec¢
znaczenia przewazajgcego, kiedy to w wyniku wifasnych czynnosSci wyjaSniajgcych
Zamawiajgcy jednoznacznie ustalit stan faktyczny.

W tym miejscu poczyni¢ nalezy istotne zastrzezenie; na etapie SIWZ Zamawiajgcy nie
postugiwat sie Polskg Klasyfikacjg Obiektow Budowlanych (PKOB). Samo okreslenie szkota
lub przedszkole jest bowiem wystarczajgce dla okre$lenia rodzaju obiektu, ktérego budowg
wykazac sie miat oferent. Powotanie sie na PKOB miafo na celu wykazanie Zamawiajgcemu,
Ze na gruncie klasyfikacji budynkdéw szkofa i przedszkole nalezy do kategorii innej anizeli
sala sportowa. Nawet gdyby na etapie sktadania ofert Odwolujgcy sie na takg Klasyfikacje
powotat, nie miatoby to decydujgcego znaczenia, w S$wietle stwierdzenia na podstawie
referencji, ze wybudowat ona sale sportowg a nie szkotfe ani przedszkole.

Podsumowujgc: Brak posiadania przez wykonawce wymaganego doswiadczenia do
realizacji przedmiotu zamdwienia w sposéb zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w SI WZ stanowi o braku moZzliwoSci zaoferowania przez wykonawce realizacji
przedmiotu zamowienia zgodnie z jednoznacznie okreslonymi wymaganiami.

Zgodnie przy tym z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 wrzeSnia 2020 r., KIO
1727/20 Zamawiajgcy nie miat mozliwosci uznania referencji Odwotujgcego. Jak wynika
bowiem z uzasadnienia wyroku ,Uksztattowana w postepowaniu treS¢ SIWZ jest wigzgca nie
tylko dla wykonawcow, ale takze dla Zamawiajgcego. Zamawiajgcemu na etapie badania
i oceny ofert nie wolno swobodnie interpretowac postanowienn SIWZ i odstepowac¢ od
ustanowionych wymogow (w tym ich zawezac czy rozszerzac), prowadzitoby to bowiem do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 p.z.p. Na
etapie badania i oceny ofert niedopuszczalne jest dokonywanie przez Zamawiajgcego
jakichkolwiek zmian w zakresie interpretacji wymogoéw SIWZ oraz dokonywanie badania

i oceny ofert z pominieciem wymagan narzuconych trescig SI WZ czy tez z uwzglednieniem
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wymagan z tresci SIWZ jednoznacznie niewynikajgcych albo bardziej rygorystycznych niz
pierwotnie ustalone”.

Co nalezy w tym miejscu podkreslic, zapis w SIWZ jest jednoznaczny — warunek dotyczyt
budowy szkoty lub przedszkola (a nie czesci takiego budynku). Taka wyktadnia jest zgodna
Z wyktfadnig jezykowsg, lecz rowniez logiczng i celowosciowg. Przyjecie, ze budowa sali
sportowej spetnia tenze warunek, wymagatoby dokonania wykfadni rozszerzajgcej
i stanowitoby odstgpienie od pierwotnie ustanowionych wymogow.

Il.

Zamawiajgcy wyjasnit szczegoétowo Odwotujgcemu przyczyny odrzucenia jego oferty. To, ze
Odwotujgcy zrozumiat przyczyny odrzucenia oferty wynika tez z odwotania. Jak wskazuje
w odwofaniu Zamawiajgcy, jego zdaniem, oferta winna zostac¢ nie odrzucona w wykluczona.
Kwestia ta nie ma w sprawie zadnego znaczenia. Kwalifikacja prawna jest w tym przypadku
irrelewantna dla prawidtowosci i skuteczno$ci czynnosci odrzucenia jego oferty. W tym
miejscu przywota¢ nalezy orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej tj. wyrok o sygn. KIO
918/13 z dnia 30 kwietnia 2013 r., wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1117/15 z dnia 17
czerwca 2015 oraz wyrok o sygn. akt KIO 1557/20 z dnia 31 lipca 2020 r. Wynika z nich, ze
to uzasadnienie faktyczne czynnoS$ci powinno wyczerpujgco obrazowad, jakie przyczyny
legty u podstaw decyzji Zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny Zamawiajgcego nie
podziela, mégt do wskazanych przez Zamawiajgcego uchybien ustosunkowac sie wnoszgc
odwofanie. Tylko czytelnie zaprezentowana czynno$¢, wskazujgca okolicznoSci, ktore
Zamawiajgcy wzigt pod uwage, postanowienia dokumentacji postepowania, ktére
przyswiecaty okre$lonej ocenie dokumentéw i o$wiadczen sktadajgcych sie na oferte, daje
wykonawcy szanse na zrozumienie dziatan Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie jest zwigzany podstawg prawng rozstrzygniecia co do odrzucenia oferty.
Podstawe wywiedzenia przez Zamawiajgcego negatywnych skutkéw prawnych (odrzucenie)
wobec Odwotujgcego wyznaczajg przede wszystkim fakty bedgce przyczyng dokonywanych
czynnoS$ci i nalezyte ich uzasadnienie.

Nalezy z catg mocg podkredlic, ze w analizowanej sprawie zachowane zostaty zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a takze zostata zapewniona
przejrzystos¢ dokonywanych czynnosci. Wyktadnia funkcjonalna i celowosciowa przepisu art.
92 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. prowadzi bowiem do wniosku, Zze czynno$c¢ informacyjna
Zamawiajgcego byta prawidtowa ze wzgledu na podstawy lezgce u jej zrodet.”. W ramach
wezwania z 22.12.2020 r. Zamawiajgcy wskazat: ,(...) w zwigzku ze ztozong ofertg z dnia
26.11.2020 r. w postepowaniu pn. Budowa budynku szkolno-przedszkolnego w Jankowie
Dolnym gmina Gniezno w formule zaprojektuj i wybuduj wzywa do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych spetnienia warunku udziatu w postepowania dotyczgcego wykazu

wykonywanych robot w ten sposob, aby wykazac¢, ze zakres robdot opisany rzeczowo
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w wykazie stanowigcym zatgcznik do pisma Wykonawcy z dnia 1 grudnia 2020 r jest zgodny
Z warunkami okreSlonymi przez zamawiajgcego w SIWZ tj. co najmniej dwie roboty

budowlane polegajgcg na budowie budynku o$wiatowego (szkoty lub przedszkola) w formule

kompleksowej i catkowitej realizacji (catkowity zakres inwestycyjny: od fundamentéw przez
stan surowy, instalacje po prace wykoriczeniowe) za warto$¢ jednego obiektu co najmniej 5
000 000,00 zt brutto w nieprzekraczalnym terminie (...)".

W odpowiedzi z 28.12.2020 r. Odwotujgcy zawart nastepujgce stwierdzenia:
W odpowiedzi na wezwanie z dnia 22.12.2020 r. na wstepie podkreSlam, ze z przestanego
przez nas pisma nie wynika, co budzi Parnstwa watpliwosci, a co za tym idzie co doktadnie
mamy wyjasnic. W przypadku otrzymania szczegoétowych uwag lub Panstwa watpliwo$ci
niezwtocznie przesle stosowne wyjasniania.
Jednoczes$nie wskazuje, ze zgodnie z Rozdz. V pkt 2 ppkt 3 lit a SIWZ powinnam wykazac,
ze zrealizowatam co najmniej dwie roboty polegajace na budowie budynku o$wiatowego
(szkoty lub przedszkola) w formule kompleksowej i catkowitej realizacji (catkowity zakres
inwestycyjny: od fundamentéw przez stan surowy, instalacje po prace wykonczeniowe) za
wartosc¢ jednego obiektu co najmniej 5 000 000,00 zt brutto.
Z przestanego przez nas wykazu wykonanych robot wynika, ze wszystkie trzy przedstawione
przez nas roboty znacznie przekraczajg wymagang kwote 5 min zt brutto, gdyz sg
w przedziale od 5,5 min — 12,48 min zt brutto.
Ponadto w przestanym przez nam wykazie wszystkie roboty dotyczg budynkow
o$wiatowych, gdyz takimi bezsprzecznie sg budynki Szkét Podstawowych we Wrzesni
i w teknie. Budynkiem osSwiatowym jest rowniez budynek Centrum OsSwiatowego we
Wrzesni, ktory zwigzany jest ze szkolnictwem zawodowym.
Zakres wszystkich prac obejmowat kompleksowg i catkowitg realizacje tj. budowe budynkdéw
od fundamentoéw przez stan surowy oraz instalacje i prace wykornczeniowe, co potwierdzajg
ztozone przez nas referencje.
Co wazne — zarébwno zakres wykonanych przez nas prac jak i ich prawidtowos$¢ zostaty
potwierdzone w przedfozonych przez nas referencjach, czyli w sposob wymagany przez
Panstwa w Rozdz. VI pkt 4 ppkt 3 SIWZ. W zwigzku z tym Panstwa wezwanie poza tym, ze
jest niejasne jest niezgodne z okreslonymi przez Panstwa postanowieniami SIWZ, gdyz
oczekujecie Parnstwo przedstawienia jakichs blizej nieokre$lonych dodatkowych
dokumentow, ktorych obowigzek przedstawienia nie wynika ani z SIWZ, ani z powszechnie
obowigzujgcych przepisow.
Na zakonczenie wskazuje, ze w zadnym miejscu SIWZ nie dookre$laliscie Panstwo, aby
zakres budynkéw oSwiatowych jakich wykonaniem powinnismy sie legitymowac byt

zawezony wytgcznie do budynkow przedszkolnych lub szkolno-przedszkolnych lub tez szkot
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podstawowych, a co za tym idzie bylismy uprawnieni do przedstawienia w referencjach
wszelkich realizacji budynkéw o$wiatowych dotyczgcych szkét lub przedszkoli.

Jednoczesnie wnosze o niezwtoczne przekazanie wszelkiej korespondencji dotyczgcej mojej
oferty kierowanej do Panstwa od innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
a w szczegolnosci pism z uwagami zmierzajgcymi do podwazania prawidtowo$ci mojej

oferty”. Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegoinych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp),
oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), I1zba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszego, lzba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W tym zakresie uznajgc, ze nie jest kluczowe wskazanie takiej, czy innej podstawy
prawnej w informacji o odrzuceniu, tudziez wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, lecz
podanie okolicznosci faktycznych, co Zamawiajacy istotnie uczynit. Dodatkowo nalezy
wskazaé, ze podanie takiej, czy innej podstawy prawnej nie miato wptywu na wynik
postepowania. W tym zakresie, Izba podzielita stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego
w jego odpowiedzi na odwotanie i w takich orzeczeniach jak m.in. wyrok o sygn. KIO 918/13
Z dnia 30 kwietnia 2013 r., wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1117/15 z dnia 17 czerwca 2015
oraz wyrok o sygn. akt KIO 1557/20 z dnia 31 lipca 2020 r.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu drugiego, lzba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.
W ocenie Izby, wymég z Rozdz. V pkt 2 ppkt 3 lit a SIWZ okre$lat w nawiasie okrggtym
wprost rodzaje budynkéw oswiatowych, ktorymi nalezato sie wykazaé, aby spetni¢ wymog
w zakresie zdolnosci technicznej, tj. oczekiwanego doswiadczenia. Wbrew stanowisku
Odwotujgcego z rozprawy, czy tez wyjasnien z 28.12.2020 r. bytlo zawezenie do szkét lub
przedszkoli.

Charakter nawiasu w jezyku polskim jest tego rodzaju, ze jezeli nie ma w nim
okreslenia np. to wskazanie w nim zawarte nie ma charakteru przyktadowego, ale zawiera
dodatkowe uzupetniajgce fragmenty tekstu o charakterze objasniajgcym tekst gtéwny. Nie
jest konieczne okreslenie ,tj.”, czy ,tzn.”. Izba przytacza w tym zakresie za Stownikiem

Jezyka Polskiego PWN: https://sip.pwn.pl/zasady/Nawias;629858.html: ,97.Za pomocag

nawiasu mozemy wskazywac, ktore partie tekstu w stosunku do tekstu gtownego majg

charakter poboczny, drugoplanowy bgdz uzupetniajgcy. Do tego samego celu mozna uzyc
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dwoch przecinkow Ilub dwoéch mysinikow, lecz wydzielenie za pomocg nawiasu jest
najsilniejsze.

Zasadniczo stosuje sie trzy rodzaje nawiasow: okragly (), kwadratowy [ ] i prosty / /;
przy czym nawiasu prostego uzywa sie tylko w piSmie komputerowym i specjalistycznych
zapisach. Nawiasy skfadajg sie z dwu znakéw: otwierajgcego i zamykajgcego. Uzywanie
innych nawiaséw, np. ostrokgtnych < > albo klamrowych { }, jest moZliwe, jednak —
pomingwszy uzycia specjalne, np. w naukach Scistych — niecelowe, gdyz trzy podstawowe
rodzaje nawiasow catkowicie wystarczajg.

Za podstawowy nalezy uwazaC nawias oKkrggly. Zwtaszcza w piSmie odrecznym
mozna uzywac wytgcznie takiego nawiasu.

97.1.

W nawiasy ujmujemy te czeSci wypowiedzi, ktére uzupetniajg lub objasniajg tekst
gtéwny, sg jego alternatywnym sformutowaniem, np.

Styl wzniosty, czyli gérny (jak go T. Sinko nazywat), uchodzit za najwyzszy z trzech
stylow wymowy, podobnie jak subtelny — za najnizszy. (W. Tatarkiewicz)

Omowiwszy obie strony procesu poznania (,naszg’, tj. teorii, i jfamtg”, ti. Natury),
bierzemy sie wreszcie do automatyzowania proceséw poznawczych. (S. Lem)

97.2.

W nawiasach umieszczamy wtrgcone przyktady i objasnienia, np.

Boy-Zeleniski przettumaczyt na jezyk polski utwory bardzo wielu pisarzy francuskich
(np. Balzaka, Diderota, Voltaire’a, Rabelais'go), byt tez autorem oryginalnych wierszy
satyrycznych.

97.3.

Okragly nawias zamykajgcy mozemy umieScic rowniez po liczbach i literach
bedgcych sktadnikami wyliczenia, np.

Istniejg w zasadzie trzy rodzaje postawy osoby mowigcej wobec stanu rzeczy
objetego wypowiedzeniem: 1) postawa badawcza, 2) postawa integrujgca, 3) postawa
opisowa.(S. Jodfowski) (...)"

W efekcie katalog zawarty w wymogu w nawiasie okragtym ma charakter zamkniety.
W rezultacie poz. 2 i 3, z racji iz nie sg szkotg lub przedszkolem, lecz co najwyzej innym
budynkiem oswiatowym. Stanowisko w tym zakresie byto konsekwentne, czemu dawat wyraz
Zamawiajgcy m.in. w odpowiedziach na pytania z 20.11.2020 r., w odpowiedzi na pytanie 1,
3,4iT7:

~Pytanie 1

Prosimy o informacje czy Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek 5.3.a) SI WZ :

tj. w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty
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budowlane polegajgcg na budowie budynku oswiatowego (szkoty lub przedszkola) w formule
kompleksowej i catkowitej realizacji (catkowity zakres inwestycyjny: od fundamentéw przez
stan surowy, instalacje po prace wykonczeniowe) za warto$¢ jednego obiektu co najmniej 5
000 000,00 zt brutto z podaniem wartoSci, przedmiotu, dat wykonania/wykonywania
i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty zostaty wykonane Ilub sg wykonywane, oraz
zatgczeniem dowoddw, okreS$lajgcych, czy roboty zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Ocena spetniania w/w warunku bedzie dokonywana metodg: spetnia/nie spetnia
w oparciu o ztozone dokumenty, , jezeli wykonawca wykaze sie dosSwiadczeniem :
- w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty budowlane
polegajgcg na budowie/przebudowie/ rozbudowie budynku oswiatowego (szkoly Iub
przedszkola) w formule kompleksowej i catkowitej realizacji ( catkowity zakres inwestycyjny:
od fundamentéw przez stan surowy, instalacje po prace wykoriczeniowe) za wartos¢ jednego
obiektu co najmniej 5 000 000,00 zt brutto z podaniem wartoSci, przedmiotu, dat
wykonania/wykonywania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty zostaty wykonane lub sg
wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow, okreSlajacych, czy roboty zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie. Ocena spetniania w/w warunku bedzie dokonywana metoda:
spetnia/nie spetnia w oparciu o ztozone dokumenty,

Odpowiedz

Zamawiajgcy okreslit warunek jako budowa budynku (...)

Pytanie 3

Zwracam sie z pro$bg o udzielenie odpowiedzi na ponizsze zapytania dot. Budowa
budynku szkolno-przedszkolnego w Jankowie Dolnym gmina Gniezno w formule zaprojektu;j
i wybuduij
1. SPECYFIKACJA ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA pkt V. Warunki udziatu
W postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw zapis,
ktory mowi (w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty
budowlane polegajgcg na budowie budynku os$wiatowego ( szkoty lub przedszkola)
w formule kompleksowej i catkowitej realizacji ( catkowity zakres inwestycyjny: od
fundamentoéw przez stan surowy, instalacje po prace wykonczeniowe) za warto$¢ jednego
obiektu co najmniej 5 000 000,00 zt brutto z podaniem wartoSci, przedmiotu, dat
wykonania/wykonywania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty zostaty wykonane lub sg
wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow, okreSlajgcych, czy roboty zostaty wykonane lub

sg wykonywane nalezycie.)
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Zapis mowi o jednej robocie, co najmniej 5 000 000,00 zt brutto, czy druga robota
moze by¢ przyktadowo powyzej 3 000 000,00 zt brutto, ktora jest budynkiem oswiatowym np.
przedszkole, czy zamawiajgcy uzna tego typu referencje (dosSwiadczenie).

Odpowiedz

Zamawiajgcy okreslit dosSwiadczenie jako wykonanie co najmniej dwoch robot
budowlanych polegajgcych na budowie budynku oSwiatowego (szkoty lub przedszkola)
w formule kompleksowej i catkowitej realizacji (catkowity zakres inwestycyjny: od
fundamentéw przez stan surowy, instalacje po prace wykoriczeniowe) za warto$¢ jednego
obiektu co najmniej 5 000 000,00 zt brutto. Zamawiajgcy wyjasnia ze kazdy z wykazanych do
spetnienia tego warunku budynkéw musi spetnia¢ warunek warto$ci zamoéwienia co najmniej
5 000 000 zt brutto

Pytanie 4

Czy zamawiajgcy zgodzi sie na zmiane warunkow dotyczgcych referencji
polegajgcych na budowie budynku oswiatowego w formule kompleksowej i catkowitej
realizacji, na budowe budynku uzyteczno$ci publicznej o wartosci 5 000 000,00 zt (...)

Pytanie 7

Czy Zamawiajgcy uzna za spetnienie warunku udziatu w postepowaniu wykazanie sie
2 realizacjami, w tym jednej roboty budowlanej polegajacej na przebudowie budynku
uzyteczno$ci publicznej za 5 min brutto i jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie
budynku mieszkalnego za 5 min brutto?

Odpowiedz

Zamawiajgcy okredlit warunek jako budowa budynku o$wiatowego ( szkoty Ilub
przedszkola) (...)"

Spoér w zakresie PKOB, Izba uznata, w tej sytuacji, jako majacy charakter poboczny

i nie majgcy znaczenia w okolicznosciach przedmiotowej sprawy.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnos$nie zarzutu trzeciego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajacy uwzglednieniu.

W tym zakresie lzba kierowata sie enigmatycznym charakterem wezwania w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp, jak i okolicznoscig bezsporng ze nie wyczerpano trybu z art. 26 ust. 3 Pzp,
ktory jest wymogiem sine qua non wykluczenia z udziatu w postepowaniu Wykonawcy

i odrzucenia jego oferty.

Po pierwsze dlatego, ze wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 Pzp bylo oparte na duzej
dozie ogolnosci. Jego sensu nalezato sie domyslac¢. Przyktadowo co do sensu i znaczenia
podkreslenia zawartego w nawiasie. Nadto, Zamawiajgcy nie wskazat, czy wyraza

watpliwosci wobec wszystkich wykazanych robot, czy tez poz. 2 i 3, tudziez tylko jednej
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z nich. Te informacje znalazly sie dopiero w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z 07.01.2021 r. Po drugie, niejako w konsekwencji enigmatycznego charakteru wezwania,
Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz, ktéra de facto byta efektem domyslania sie przez
Odwotujgcego prawdziwych intencji wezwania Zamawiajgcego. Za orzecznictwem ,Jasne
wskazanie powoddéw wezwania jest obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym ze
wszystkich zasad wskazanych w art. 7 ust. 1 p.z.p., tym istotniejszym, ze brak adekwatnej
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego skutkuje obowigzkiem wykluczenia.“ — wyrok KIO
2 09.01.2020 r., sygn. akt KIO 2589/19.

Po trzecie, Izba uwzglednita, niejako w konsekwencji oddalenia zarzutu 1 i 2, zarzut
w zakresie zaniechania wezwania do uzupetnienia wykazy robot w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Izba neguje argumentacje przeciwng przedstawiong w tym zakresie na rozprawie przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego. Uzupetnieniu podlegajg nie tylko dokumenty z brakami,
ale takze nie potwierdzajgce spetniania warunku udziatu w postepowaniu i jest to zgodne
Z art. 7 ust.1 Pzp, potwierdza to wieloletnie orzecznictwo. Przykladowo za wyrokiem KIO
Z 26.02.2013 r., sygn. akt: KIO 311/13: ,Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter
bezwzglednie obowigzujgcy i naktada na Zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek wezwania
do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentow. Zamawiajgcy nie moze podjgc decyzji
o wykluczeniu wykonawcy nie majgc absolutnej pewnosci co do spetnienia lub niespetnienia
przez niego warunkow udziatu w postepowaniu. Co wiecej, zarébwno doktryna, jak
i orzecznictwo przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp interpretujg jednoznacznie: jezeli
z dokumentow zatgczonych do oferty nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, traktuje sie te dokumenty i oswiadczenia jak dokumenty ,zawierajgce bigd”
i mimo, ze nie ma watpliwosci co do ich tresci, Zamawiajgcy winien zastosowac art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.”

Naturalnie w tym stanie faktycznym, Odwotujgcy moze dokonaé uzupetnienia
w ramach pierwotnego wykazu, ale takze przedstawi¢ nowe zadania w liczbie niezbednej do
potwierdzenia wymogu z Rozdziatu V pkt 2 ppkt 3 lit. a SIWZ. Izba wskazuje nadto, iz
dostrzega ze zadania wskazane w pierwotnym wykazie pochodzity od podmiotu, z ktérego
zasobow korzystat Odwotujgcy w ofercie. Powyzsze powinien ewentualnie takze uwzglednic
Odwotujgcy w sytuacji dokonywanego uzupetnienia. lzba takze podnosi za orzecznictwem —
za wyrokiem KIO z 26.08.2020 r., sygn. akt: KIO 1851/20: ,Dodatkowo, Izba podkresla, ze
jest to takze o tyle istotne, gdyz zgodnie z orzecznictwem KIO (wyrok KIO o sygn. akt: KIO
1380/17, wyrok KIO z 16.01.2017 r., sygn. akt: KIO 1581/17; wyrok KIO z 28.06.2017 r.,
sygn. akt: KIO 1163/17; wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1755/17, wyrok KIO z 31.08.2017 r.,
sygn. akt: KIO 1661/17, wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1682/17, czy tez wyrok KIO z
21.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2336/17 oraz wyrok KIO 10.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2196/17)
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po orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci z 04.05.2017 r. C - 387/14 Esaprojket -
Wykonawca ktory skfadajgc oferte wykazuje spetnianie warunkéw udziatu jedynie przy
pomocy wtasnego potencjatu, gdy okaze sie ze pierwotne os$wiadczenie/dokumenty nie
potwierdzajg spetnienia warunkéw, nie moze w ramach uzupetnienia przedstawiac
dokumentéw podmiotéw trzecich i dopiero na tym etapie powotywac sie na ich zasoby. Jesli
wiec nie zftozy sie stosownych oSwiadczen/zobowigzan o udostepnieniu (lub tez nie
zaznaczy sie w JEDZ-u) w ofercie nalezy uznac, ze bedzie korzysta¢ z wtasnych zasobéw,
tym bardziej, ze w innym zakresie wykazywat, w tym stanie faktycznym, na zasoby firmy
MARAT Sp. z 0.0. W rezultacie nie mozna nastepczo uzupetnia¢ zobowigzanie w trybie art.
26 ust. 3 Pzp w zakresie, w ktérym w ofercie Wykonawca nie wykazywat korzystania

Z zasobow danego podmiotu trzeciego.”.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie

pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentencji.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo oddalita
i czesciowo uwzglednita odwofanie. Izba stwierdzita, ze zasadny okazat sie jeden zarzut
Z trzech, za$ za chybione nalezato uzna¢ dwa zarzuty. Odwotanie okazato sie zasadne
zatem w stosunku 1/3 i chybione w stosunku 2/3. Kosztami postepowania w czesci 2/3
obcigzono zatem Odwotujgcego, a w czesci 1/3 — Zamawiajgcego. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 10.000 z,
koszty poniesione przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnikéw (2 x 3.600 zt = 7.200 zt) oraz koszty z tytutu dojazdu Odwotujgcego (528,22
+ 107,80 = 636,02 zt), co daje tgcznie kwote 17.836,02 zt.

Zamawiajgcy poniést dotychczas koszty w wysokosci 3.600,00 zt tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 5.945,34 zt.
(17.836,02 zt + 3 = 5.945,34).

Odwotujgcy za$, poniodst dotychczas koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 14.236,02 zt (10.000,00 zt tytutem wpisu, 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz 636,02 zt za dojazd), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci
11.890,68 zt (17.836,02 zt + 3 = 5.945,34 x 2 = 11.890,68). Wobec powyzszego lzba
zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 2.345,34 zt (14.236,02,00 —
11.890,68), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Zasagdzona od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwota 2.345,34 zt wyréwnuje

zatem takze koszty, ktére powinien ponie$¢ Zamawiajgcy (3.600,00 + 2.345,34 = 5.945,34).
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp.
a takze w oparciu o § 7 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami). Jednoczesnie zgodnie z art. 574 Pzp
do kosztéw postepowania odwotawczego wlicza sie wpis i uzasadnione koszty stron

postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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