Sygn. akt: KIO 3330/21

WYROK
z dnia 30 listopada 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2021 r. przez
odwotujgcego: Agrobex Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg Poznaniu
w postepowaniu  prowadzonym przez zamawiajgcego: Poznanskie = Towarzystwo

Budownictwa Spotecznego Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ALSTAL
Grupa Budowlana Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa z
siedzibg w Bydgoszczy oraz ALSTAL G. B. Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Bydgoszczy, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego elementéw wzorcowych
i nakazuje zamawiajgcemu usuniecie z tresci specyfikacji warunkéw zamowienia

postanowien przewidujgcych to rozwigzanie.
2. W zakresie pozostatych zarzutéw postepowanie odwotawcze umarza.
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania oraz kwote 3 198 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sto dziewiecdziesigt



osiem ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia

petnomocnika;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23 198 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce sto dziewiecdziesigt osiem ztotych zero groszy) stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ..oiciiiiiiiiiiiiirrraeas



Sygn. akt: KIO 3330/21

Uzasadnienie

Zamawiajagcy Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
pn. ,Budowa zespotu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych z garazem podziemnym
w Poznaniu na polu inwestycyjnym 6MW, wraz z uzyskaniem prawomocnej decyzji
pozwolenia na uzytkowanie (nr ref. ZP-11/PN/2021). Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w dniu 2 listopada 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2021/S 212-557807.

I. W dniu 12 listopada 2021 r. wykonawca Agrobex Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg Poznaniu wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie na:

— niezgodng z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”, czynnos¢
zamawiajgcego podjetg w ww. postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
polegajacg na niezgodnym z przepisami ustawy Pzp sformutowaniu Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ”), poprzez sformutowanie warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposob uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamdéwienia,

— niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynnos¢ zamawiajgcego podjetg w ww.
postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego, polegajgcg na niezgodnym
z przepisami ustawy Pzp sformutowaniu SWZ i wzorca umowy stanowigcego
zalgcznik do SWZ poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1. art. 112 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okredlenie warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposéb uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia w zakresie, w jakim zamawiajgcy wskazat w SWZ, Ze zdolno$¢
techniczng do realizacji przedmiotowego zamdwienia posiadajg ci wykonawcy, ktorzy
wykazg, ze zrealizowali zespdt garazy o tgcznej powierzchni min. 1.501,00 m2,
podczas, gdy przedmiot zaméwienia obejmuje wykonanie (znajdujgcego sie pod
zespotem budynkéw) jednego garazu podziemnego wielostanowiskowego o
powierzchni 7.616,46m2, co oznacza, ze w takim garazu (ktérego powierzchnia

przekracza 1.500,00 m2) istnieje obowigzek zamontowania specjalistycznej i



skomplikowanej technologicznie instalacji wentylacji oddymiajgcej uruchamianej za
pomocg systemu wykrywania dymu (takiego obowigzku nie ma w zespole mniejszych
garazy - tj. o powierzchni kazdego z nich mniejszej niz 1500 m2 - niezaleznie od ich
tacznej powierzchni);

2. art. 112 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposob uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia w zakresie, w jakim zamawiajgcy wskazat w SWZ, ze spetnia warunki
udzialu w postepowaniu (w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej)
wykonawca, ktory wykaze, ze jego fgczny obrét za ostatnie trzy lata obrachunkowe
wynosi 70 milionéw ztotych, czyli 23,3 milionéw zlotych rocznie, co stanowi zaledwie
okoto 40% rocznych obrotéw wykonawcy, ktére ten bedzie musiat zrealizowac
w przypadku powierzenia mu wykonania zadania objetego przetargiem, ktérego
dotyczy odwotanie;

3. art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, co nastgpito w ten sposob, ze:

a) w tresci wzorca umowy stanowigcego zatgcznik do SWZ zamawiajgcy przyznat sobie
uprawnienie do wigzgcego dla wykonawcy wskazania — na etapie wykonywania robét
przez wykonawce — jakie materialy i urzgdzenia, swobodnie wybrane przez
zamawiajgcego, wykonawca zobowigzany bedzie wbudowa¢ Ilub zamontowac
w przedmiocie umowy,

b) zamawiajacy tak sformutowat tre$¢ zatgcznika nr 9 do SWZ, zatytutowanego
.Zestawienie elementow wzorcowych dot. realizacji inwestycji na polu 6MW
wymaganych do przedstawienia przez wykonawce do wyboru przez Zamawiajgcego”,
ze wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ wiecej niz jeden element wzorcowy do
swobodnego wyboru zamawiajgcego w grupach urzadzen i materiatdw wskazanych
w tym zatgczniku.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1. w postanowieniu VI zatytutowanym ,Warunki udziatu w postepowaniu” w pkt 1 ppkt
3) SWZ, obejmujgcym opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku posiadania
zdolnosci technicznej — wykreslenie stéw w brzmieniu : ,lub wraz z zespotem garazy
podziemnych wielostanowiskowych o tgcznej powierzchni uzytkowej min. 1.501,00
m2”, w taki sposob, ze zdanie pierwsze wskazanego postanowienia otrzyma
nastepujgce nowe brzmienie: ,Wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze posiada
zdolno$c¢ techniczng polegajgcg na wykonaniu w okresie ostatnich pieciu lat przed

uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy



— w tym okresie, prawidtowo, terminowo i zgodnie z zasadami wiedzy technicznej co
najmniej jednej roboty budowlanej o warto$ci co najmniej 35 min zt (stownie:
trzydzieSci pie¢ milionéw ztotych) obejmujgcej wykonanie minimum jednego budynku
mieszkalnego wielorodzinnego lub zespotu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych
wraz z instalacjami i urzgdzeniami technicznymi (elektrycznymi, teletechnicznymi
i sanitarnymi, z kompleksowg infrastrukturg zewnetrzng i urzgdzeniem terenu,
0 powierzchni uzytkowej budynku/6w min. 10.000,00 m2 (dziesie¢ tysiecy metrow
kwadratowych) lub ze 100 lokalami mieszkalnymi, wraz z garazem podziemnym
wielostanowiskowym o powierzchni uzytkowej min. 1.501,00 m2 (tysigc piecset jeden
metrow kwadratowych), ktére sg zakornczone, odebrane i na ktére zostata wydana
ostateczna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie.”,

2. w postanowieniu VI zatytutowanym ,Warunki udziatu w postepowaniu” w pkt 1) ppkt
2) SWZ obejmujgcym opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku posiadania
sytuacji ekonomicznej lub finansowej zmiane postanowienia objetego literg b)
w dotychczasowym brzmieniu: ,b) tgczny obrot dziatalnosci firmy za ostatnie 3 lata
obrachunkowe (a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — za ten okres) jest nie
mniejszy niz 70 min zt (stownie: siedemdziesigt milionéw ztotych)” w taki sposéb, ze
przedmiotowe postanowienie otrzyma nastepujgce nowe brzmienie: ,b) fgczny obrét
dziatalnosci firmy za ostatnie 3 lata obrachunkowe (a jezeli okres dziatalno$ci jest
krotszy — za ten okres) jest nie mniejszy niz 150.000.000,00 zt (stownie: sto
piecdziesigt milionow ztotych),”;

3. we wzorze umowy o roboty budowlane stanowigcym zatgcznik do SWZ zmiane
postanowienia § 7 ust. 2 pkt 48) w brzmieniu poprzez wykreslenie zdania drugiego
w brzmieniu: ,Zamawiajgcy ma prawo zazgdac innych elementow wzorcowych do
akceptacji nie ujetych na liscie, o czym Wpykonawca zostanie poinformowany
z odpowiednim wyprzedzeniem. Decyzje w sprawie wyboru podejmuje Zamawiajgcy.”

4. dokonanie zmiany zatgcznika nr 9 do SWZ, zatytutowanego ,Zestawienie elementéw
wzorcowych dot. realizacji inwestycji na polu 6MW wymaganych do przedstawienia
przez Wykonawce do wyboru przez Zamawiajgcego” w ten sposoéb, ze wykonawca
zobowigzany bedzie do wskazania po jednym wzorze w kazdej z dwudziestu o$miu
grup materiatéw i urzgdzen objetych tym zatgcznikiem.

W dniu 24 listopada 2021 r. do akt sprawy wptyneto pismo odwotujgcego zawierajgce jego

o$wiadczenie o wycofaniu zarzutow oznaczonych nr 1 2.

Uzasadniajgc podniesienie zarzutu oznaczonego nr 3 b) odwotujgcy wskazat: ,W zatgczniku
do SWZ nazwanym ,Zestawienie elementow wzorcowych dot. realizacji inwestycji na polu

6MW wymaganych do przedstawienia przez Wykonawce do wyboru Zamawiajgcego”



Zamawiajgcy przewidziat obowigzek Wykonawcy wskazania w poszczegolnych grupach
materiatow i urzadzen po dwa lub trzy elementy wzorcowe. | tak na przyktad, jesli chodzi
o windy wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ dwa rézne modele wind pochodzgce do
réznych producentow. Jednak jest oczywiste, ze dwa rézne modele wind pochodzgce od
dwoch réznych producentow roznic¢ sie bedg pomiedzy sobg cenami. Jedna winda bedzie
drozsza, a druga tansza. Jest wysoce nieprawdopodobne, aby mozna byto znalez¢ dwie
rézne windy w tej samej cenie. Odwotujgcy nie wie, ktérg z wind Zamawiajgcy wybierze.
Odwotujgcy nie jest zatem w stanie nalezycie oszacowaC wartosci robot objetych
zamowieniem, a zatem nie posiada petnej wiedzy o kosztach robdt, na wykonanie ktorych
ma zamiar ztozy¢ oferte. Ta sama uwaga dotyczy wszystkich innych grup materiatow

objetych przedmiotowym zatgacznikiem.”

Na posiedzeniu przed Izbg odwoltujgcy oswiadczyt, Zze dokonuje modyfikacji zgdania
odnosnie podtrzymanego zarzutu w ten sposdb, ze wnosi o wykre$lenie catego pkt 48 w ust.

2 paragrafu 7 projektu umowy oraz o wykreslenie pkt 1.11 z zat. 6 do SWZ.

Il. Pismem wniesionym w dniu 26 listopada 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. W tresci ww. pisma zamawiajgcy zawart oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutu
odwotania oznaczonego nr 3 a). Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu oznaczonego nr 3 b)

i wniést o oddalenie odwotania w tym zakresie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: ALSTAL Grupa Budowlana
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy
oraz ALSTAL G. B. Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy. W
dniu 28 listopada 2021 r. do akt sprawy wplyneto pismo przystepujgcego zawierajgce
oSwiadczenie o niewnoszeniu sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutow odwofania w

zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych nr 1 i 2 oraz 3 a) podlegato

umorzeniu:

— na podstawie art. 568 pkt 1) ustawy Pzp stosowanego odpowiednio do wycofania
czesci zarzutdw odwotania — w zakresie zarzutdow oznaczonych nr 1 i 2 wobec
ztozenia przez odwotujgcego os$wiadczenia o wycofaniu tych zarzutéw (pismo

odwotujgcego wniesione do akt sprawy w dniu 24 listopada 2021 r.);



— na podstawie art. 568 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp — w
zakresie zarzutu oznaczonego nr 3 a) wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
tego zarzutu (odpowiedz na odwotanie - pismo zamawiajgcego wniesione do akt
sprawy w dniu 26 listopada 2021 r.) oraz braku sprzeciwu ze strony wykonawcy
przystepujgcego do postepowania po stronie zamawiajgcego (pismo przystepujgcego

wniesione do akt sprawy w dniu 28 listopada 2021 r.).

Izba uznata, ze odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego nr 3 b) podlega uwzglednieniu.

Zarzut ten dotyczyt przewidzianego przez zamawiajgcego w SWZ rozwigzania dotyczacego

elementéw wzorcowych.

W Zatgczniku nr 6 Szczegdétowe wytyczne Zamawiajgcego opisujgce zmiany do przedmiotu

zamowienia zamawiajgcy zawart m.in. nastepujgce postanowienia:

1.11. Wyposazenie podlegajgce serwisowaniu, w szczegoélnosci: windy, instalacja
oddymiania, instalacja wentylacji, bramy garazowe (wrota garazowe), video domofony
z systemem  kontroli dostepu oraz ewentualnie drzwi podlegajg zatwierdzeniu
Zamawiajgcego. Wykonawca musi przedstawi¢ minimum dwa rozne rodzaje (od réznych
producentéw) kazdego z wurzadzen | wymienionego wyposazenia podlegajgcego
serwisowaniu wraz z potwierdzonymi referencjami dla kazdego z nich. Wykonawca przed
zatwierdzeniem przedmiotowych urzgdzen i wyposazenia przedstawi wykaz inwestycji, na
ktérych wbudowano przedmiotowe wyposazenie. Koszt serwisu i konserwacji w/w urzgdzen

jest poza zakresem oferty.

1.13. ,Zestawienie wymaganych elementow wzorcowych 6mw’™ Zamawiajgcy zwraca
uwage, ze Wykonawca ma obowigzek przedstawienia elementow wzorcowych do wyboru
Zamawiajgcego na etapie realizacji inwestycji, nie na etapie ofertowania. Zamawiajgcy nie
wymaga na etapie oferfowania zatgczania ani kosztoryséw ani poszczegdlnych elementow
wzorcowych. Zamawiajgcy tym zapisem, zastrzega sobie, ze na etapie realizacji inwestycji,
bedzie miat mozliwo$¢ wyboru, np. kolorystyki, funkcjonalnosci, rodzaju bagdz typu
urzgdzenia, ktére z uwagi na wieloletnie doswiadczenia sg preferowane w naszych

realizacjach.

W zatgczniku nr 5 do SIWZ - projekt umowy zostato przewidziane nastepujace
postanowienie: ,Wykonawca zobowigzany jest w szczegdlnosci do: 48) przedstawienia do
akceptacji Zamawiajgcemu elementy wzorcowe z materiatow/towaréw/urzgdzen zgodnie z
listg przedstawiong przez Zamawiajgcego, co najmniej 21 dni przed ich wbudowaniem lub

zamontowaniem. Zamawiajgcy ma prawo zazgdac innych elementow wzorcowych do



akceptacji nie ujetych na liscie, o czym Wykonawca zostanie poinformowany z odpowiednim

wyprzedzeniem. Decyzje w sprawie wyboru podejmuje Zamawiajgcy.” (§ 7 ust. 2 pkt 48).

Zatgcznik nr 9 do SWZ - Zestawienie elementéw wzorcowych dot. realizacji inwestycji na
polu 6MW wymaganych do przedstawienia przez Wykonawce do wyboru przez
Zamawiajgcego zostat w czasie trwania postepowania odwotawczego podzielony na cztery
zatgczniki nr 9A, 9B, 9C i 9D.

Izba uznata, ze przewidziane przez zamawiajgcego rozwigzanie dotyczgce elementéw
wzorcowych jest sprzeczne z podstawowymi zatozeniami dotyczgcymi postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Po pierwsze, przewiduje de facto ztozenie przez
wykonawce wiecej niz jednej oferty wbrew regulacji art. 218 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte, z wyjgtkiem przypadkéw okreslonych
w ustawie. Po drugie ujawnienie tresci tych ofert i dokonanie przez zamawiajgcego
ostatecznego wyboru (drugi wybdr) nastepuje nie w toku postepowania o udzielenie
zamowienia, lecz juz na etapie realizacji umowy. Po trzecie, dokonanie przez
zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej na etapie postepowania (pierwszy wybor)
nastepuje na podstawie kryterium oceny ofert (cena), ktére moze nie odnosi¢ sie do tresci
oferty wykonawcy, ktéra bedzie stanowi¢ ostateczny wybér zamawiajgcego: gdy wykonawca
ustali cene biorgc pod uwage wariant najdrozszy, a zamawiajgcy ostatecznie wybierze
wariant najtanszy. Moze to doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zostanie wybrana oferta, ktéra
w rzeczywistosci nie bedzie ofertg najkorzystniejszg zgodnie z przepisem art. 239 ust. 2
ustawy Pzp (najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek
jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem). Niezaleznie od kwestii
niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp takie rozwigzanie moze by¢ dla zamawiajgcego
niekorzystne z punktu widzenia ekonomicznego. Po czwarte, zgodnie z przepisem art. 99
ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty. Wymogi w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia nie zostaty spetnione, skoro niektore wymagania zamawiajgcego co
do kolorystyki, funkcjonalnosci, rodzaju bgdz typu urzadzenia, a takze inne w ogdle obecnie
niewskazane, zostang przez zamawiajgcego sprecyzowane dopiero na etapie realizacji
zamowienia przy dokonaniu ostatecznego wyboru (pkt 1.13 Zatgcznika nr 6 do SWZ). Majac
na uwadze przedstawiong powyzej argumentacje nalezy réwniez stwierdzi¢, ze ww.
rozwigzanie jest niezgodne z zasadg zachowania uczciwej konkurencji (art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp).



W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie w zakresie podtrzymanego przez
odwotujgcego zarzutu podlega uwzglednieniu i w zwigzku z tym nakazata zamawiajgcemu
usuniecie z tresci SWZ rozwigzania dotyczacego elementéw wzorcowych, przez co nalezy
rozumie¢ ww. opisane rozwigzanie, stanowigce przedmiot zaskarzenia ze strony
odwotujgcego. Przewidzenie konkretnych rozwigzan nalezy do zamawiajgcego jako
gospodarza postepowania. Nalezy rowniez dodaé, ze lIzba nie jest $cisle zwigzana

zgdaniami odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz ust. 3 pkt 1 lit. a) i ¢) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 9 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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