Sygn. akt:  KIO 2456/20
KIO 2473/20

WYROK
z dnia 13 listopada 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 9 listopada 2020 roku odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 28 wrzesnia 2020 roku przez wykonawce InterHall spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach (sygn. akt KIO 2456/20),

B. w dniu 28 wrzed$nia 2020 roku przez wykonawce Prestige Invest spoétka

Z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Gdyni (sygn. akt KIO 2473/20)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Powiat Garwolinski

przy udziale:

A) wykonawcy Gardenia Sport spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 2456/20 po stronie Zamawiajgcego,

B) wykonawcy Panorama Obiekty Splotowe spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Piasecznie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2456/20 po stronie Odwotujgcego,

C) wykonawcy Gardenia Sport spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt KIO 2473/20 po stronie Zamawiajgcego,



D) wykonawcy InterHall spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Katowicach zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt KIO 2473/20 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

A) Oddala odwotanie (sygn. akt KIO 2456/20).

B) Oddala odwotanie (sygn. akt KIO 2473/20).

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce InterHall spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Katowicach oraz wykonawce Prestige Invest spdtka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni i:

4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawce
InterHall spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach
(sygn. akt KIO 2456/20) oraz wykonawce Prestige Invest spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gdyni (sygn. akt KIO 2473/20) - tytutem wpiséw

od odwotan,

4.2 zasagdza, w sprawie sygn. akt KIO 2456/20, od wykonawcy InterHall spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach na rzecz
Zamawiajgcego Powiat Garwolinski kwote 3 600 gr 00 (stownie: trzy tysigce
szedCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

4.3 zasadza, w sprawie sygn. akt KIO 2473/20, od wykonawcy Prestige Invest spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni na rzecz Zamawiajgcego
Powiat Garwolihski kwote 3 600 gr 00 (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Siedlcach.

PrzewodniCzaCy: .....cccviiiiiiiiiiiiiiiire e



Sygn. akt:  KIO 2456/20
KIO 2473/20

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Powiat Garwolihski - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Wykonanie dokumentacji
projektowej i rob6t budowlanych zadania pod nazwg: «Budowa zadaszenia boiska
pitkarskiego przy POSiZL w Migtnem»”.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych

Z dnia 24 lipca 2020 roku pod numerem 566461-N-2020.

A. Syagn. akt KIO 2456/20

Odwotujgcym, dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1 i oraz art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wnidést odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu, a bedacych konsekwencjg zaniechan
Zamawiajgcego tj.:
— wybdr najkorzystniejszej oferty wykonawcy Gardenia Sport spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Gardenia”),
— zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Gardenia, pomimo istnienia
przestanek odrzucenia tej oferty,
— zaniechanie wykluczenia wykonawcy Gardenia pomimo istnienia przestanek jego

wykluczenia.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

— naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez wybdr,
jako najkorzystniejszej oferty Gardenii i zaniechanie odrzucenia tej oferty pomimo
tego, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia,

— naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez wybdr, jako najkorzystniejszej oferty
Gardenii i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy pomimo tego, ze nie wykazat

on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,



— naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez wybodr, jako najkorzystniejszej oferty
Gardenii i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy pomimo tego, ze wskutek
co najmniej lekkomysinosci i niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w btad Zamawiajgcego, majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérej poinformowano w dniu
23 wrzesnia 2020 roku; dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert; odrzucenia
oferty Gardenia Sport spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig jako oferty, ktorej tresé
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia; wykluczenia wykonawcy
Gardenia z uwagi na brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
z uwagi na to, ze wskutek co najmniej lekkomysinosci i niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego, majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy ztozyt oferte

w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy ustalit, ze ztozona przez niego oferta nie
podlega odrzuceniu. Oferta, w nastepstwie dokonania przez Zamawiajgcego oceny pod
katem wskazanych w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: SIWZ) kryteriow
oceny, uplasowata sie na trzeciej pozyciji, za ofertami Gardenia oraz wykonawcy Panorama
Obiekty Sportowe sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie.

W wypadku uwzglednienia odwotania, a nastepnie odrzucenia oferty Gardenia lub uznania
jego oferty za odrzucong wskutek wykluczenia wykonawcy, po ponownej czynnosci oceny
ofert, oferta ztozona przez Odwotujgcego moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Tym samym oczywistym jest na tle niniejszej sprawy, iz Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdéwienia, jednoczesnie zas w wyniku opisanej czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy ustawy moze poniesS¢ szkode polegajgcqg na utracie
zysku wynikajgcego z pozyskania i realizacji przedmiotowego zamodwienia. Nie moze przy
tym ulega¢ Zzadnej watpliwosci, ze pomiedzy dziataniami Zamawiajgcego a potencjalng
szkodg Odwotujgcego wystepuje oczywisty adekwatny zwigzek przyczynowy.

Odwotujgcy, dla dodatkowego uzasadnienia dopuszczalnosci odwotania, wskazat wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 23 maja 2018 roku (IV CSK 448/17) ,Zawezenie pojecia ,wybor
najkorzystniejszej oferty” tylko do oceny ztozonych ofert pod katem kryteriow ustalonych
przez zamawiajgcego w s.i.w.z., nie znajduje oparcia w wyktadni funkcjonalnej i systemowe;j
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz.
579 ze zm.). Odwotujacy sie od wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 180 ust. 2 pkt 6) moze
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kwestionowaé te czynnos¢ zamawiajgcego zarowno dlatego, ze wybrana oferta nie jest
najkorzystniejsza w swietle art 91 i art. 2 pkt 5 ustawy, jak i dlatego, ze oferta powinna byta
podlega¢ odrzuceniu lub skfadajgcy jg podmiot - wykluczeniu z postepowania.” Powyzsze
stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza podzielita w wielu swych rozstrzygnieciach i nalezy
uzna¢ je za prawidtowe, biorgc pod uwage wzglad na przywotang funkcjonalng oraz
systemowg wyktadnie przepisu art. 180 ust. 2 ustawy, statuujgcego katalog czynnosci
polegajgcych zaskarzenia Srodkami ochrony prawnej w ramach postepowan o wartosci
ponizej kwot okredlonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Tego
rodzaju sytuacja bez cienia watpliwosci wystepuje wtasnie w niniejszej sprawie - zaniechanie
odrzucenia oferty Gardenia oraz zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy przetozyto sie

na wadliwy wybor tejze oferty jako najkorzystniejsze;j.

Odwolujacy nastepujaco uzasadniat:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w przedmiocie udzielenia zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego na roboty budowlane, to jest ,Wykonanie dokumentacji
projektowej i robot budowlanych zadania pod nazwg: «Budowa zadaszenia boiska
pitkarskiego przy POSIZL w Mietnem»”. Zamawiajgcy nadat Postepowaniu oznaczenie INW
272.42.2020.

Wymogi w zakresie warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych
i zawodowych, Zamawiajgcy okreslit w tresci Rozdziatu 2.2. SIWZ, potwierdzajgc jego
brzmienie ostatecznie w dokumencie okreslonym jako ,Aneks nr 1 do SIWZ” z dnia 6
sierpnia 2020 roku, obejmujgcym odpowiedzi na zapytania do SIWZ.

Brzmienie warunku okreslono nastepujgco:

Wykonawcy winni udokumentowac posiadanie wiedzy i doswiadczenia poprzez wykazanie
realizacji przynajmniej dwdch robdt budowlanych polegajgcych na:

co _najmniej 2 (dwie) roboty budowlane, polegajgce na wybudowaniu hali pneumatycznej o

warto$ci brutto nie mniejszej niz 1 200 000,00 zt (stownie ztotych: milion dwieScie tysiecy

Ztotych) kazda:
LUB

co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej, wykonanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj

”

obejmujgcej swoim zakresem wykonanie projektu budowlano-wykonawczego i na jego

podstawie wybudowanie hali pneumatycznej, o wartoSci brutto nie mniejszej niz 1 200

000,00 zt (stownie ztotych: milion dwieScie tysiecy ztotych) kazda

Dowad:
. SIWZ (w dokumentacji Postepowania);
. Aneks nr 1 do SIWZ z dnia 6 sierpnia 2020 roku (w dokumentacji Postepowania);



Wymogi w zakresie tzw. dokumentéw przedmiotowych, zostalty okre$lone przez
Zamawiajgcego jednoznacznie dopiero w tresci wspomnianego Aneksu nr 1 do SIWZ z dnia
6 sierpnia 2020 roku. W odpowiedzi na pytanie nr 8:

W nawigzaniu do ogfoszenia j/w prosze o potwierdzenie czy zgodnie z zapisami PFU do
oferty nalezy zatgczyc (w trybie art 26 ust 2 ustawy P2P) dokumenty w celu weryfikacji
Jakosci oferowanego produktu oraz wymaganych parametrow hali pneumatycznej, tj.:
1.Raporty z badan laboratoryjnych wykonanych przez niezalezne laboratorium kategorii
naukowej A+, potwierdzajgce spetnienie wymaganych parametrow technicznych opisanych
w tabeli nr 1 wyszczegolnionych w pozycji 1-3

2. Karty techniczne lub deklaracje potwierdzono przez producenta dla oferowanych
powtok/membran potwierdzajgce pozostate parametry wyszczegdlnione w tabeli 1,
a nie potwierdzone raportami badan.

3. Sprawozdanie z badan reakcji na ogien potwierdzajgce, ze oferowane powtokl/membrany
wewnetrzne i zewnetrzne spetniajg wymagania normy PN-EN 13501-1 dla klasy B-s2-dO
Jako materiat trudno zapalny.

4. Autoryzacja producenta powtok/membran, wystawiona dla wykonawcy na realizowang
inwestycje wraz z potwierdzeniem min. 7-letniej gwarancji udzielone] przez producenta
na te powfoki/membrany.

6. Ekspertyze techniczng potwierdzajgcg bezpieczenstwo ewakuacji osob (dla liczby min.
320 0s6b) z hali pneumatycznej pomimo braku konstrukcji do awaryjnego podwieszania
powtoki pneumatycznej wykonang przez jednostke akredytowang (np. instytut Techniki
Budowlanej' lub inny akredyfowany instytut budownictwa lub pozarnictwa), lub inny podmiot
uprawniony do wydania tego typu ekspertyzy*

Probki oferowanego materiatu przeznaczonego na membrany wewnetrzne i zewnetrzne wraz
Z etykietg producenta (probka o min. wymiarach 10 cm x 15 cm),

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Odpowiedz: Nalezy dostarczy¢ dokumenty opisane w punktach od 2-5 a w przypadku
posiadania dokumentu ujetego w punkcie 1 dodatkowo tylko dokument opisany w punkcie 5.
Nalezy takze dostarczy¢ probki oferowanego materiatu przeznaczonego na membrany
wewnetrzne i zewnetrzne wraz z etykietg producenta (probka o min. wymianach 10 cm x 15
cm). Dokument z punktu 5 moze by¢ przygotowany dla liczby mfn. 300 oséb a nie jak byto
wstepnie zapisane min. 320 0sob.

Dowdd: SIWZ (w dokumentacji Postepowania); Aneks nr 1 do SIWZ z dnia 6 sierpnia 2020

roku (w dokumentacji Postepowania).

W tresci zilozonej oferty Gardenia, przedstawita zobowigzanie podmiotu trzeciego

do udzielenia zasobdéw - Moris Polska spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
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z siedzibg w Warszawie. Zobowigzanie obejmuje przytoczenie warunku udziatu ujetego
w SIWZ.

Dowdd: Oferta Gardenia - str. 8 (w dokumentacji Postepowania).

W zwigzku z wykluczeniem wykonawcy, ktéry ztozyt oferte plasujgcg sie na pierwszej
lokacie, Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy wezwat Gardenie do przedtozenia
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. W odpowiedzi Gardenia przedtozyta
dokumenty zaréwno podmiotowe, jak i przedmiotowe, jednoczesnie zastrzegajgc wobec tych
ostatnich tajemnice przedsigbiorstwa.

Dowdd: Pismo Gardenia z dnia 11 wrzesnia 2020 roku (w dokumentacji Postepowania);
,Uzasadnienie” lub ,wykazanie”, jak chce przepis art. 8 ust. 3 ustawy, dla zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa ujeto w nastepujgcy sposob:

ZASTRZEZENIE POUFNOSCI

Oswiadczenie o objeciu dokumentéw wymienionych w pkt 6 klauzulg poufnosci:

Niniejszym o8wiadczamy, ze zastrzegamy probke i dokumenty wymienione w pkt 6
niniejszego pisma i jako zastrzezone nie mogg by¢ one udostepnione. Materiaty te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, zawierajg informacje techniczne i technologiczne. Srodki podjete
przez nas celem zachowania poufnosci wszelkich informacji posiadajgcych wartosé
gospodarczg zostaly zachowane; .cyfrowe zabezpieczenie cyfrowych danych firmy,
o$wiadczenia pracownikbw o zachowaniu poufnosci. Odpowiednio oznakowane informacje
poufne dopigto w oddzielnym skoroszycie.

Zamawiajgcy odméwit Odwotujgcemu w dniu 28 wrzesnia 2020 roku dostepu do powyzszych
dokumentdw, co nie oznacza wszelako, iz Odwotujgcy nie jest w ogdle w stanie w oparciu
0 swg wiedze o rynku i dziataniach podmiotow konkurencyjnych, domysli¢ sie,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa ma na celu ukrycie niezgodnos$ci zaoferowanych
robét (wyrobow) z wymogami Zamawiajgcego oraz utrudni¢ ich kontrole. Odwotujgcy
podejmuje réwnolegle dziatania zmierzajgce do uchylenia niezasadnie uwzglednionego

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przedstawiajgc dokumenty majgce potwierdzi¢ spetnienie warunkoéw udziatu
w Postepowaniu, Gardenia ujeta w wykazie robo6t nastepujgcg realizacje wykonang przez
Moris Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia:
Wykonanie prac projektowych i robdt budowlanych wynikajgcych z umowy 2z dnia
20.07.2018r. Byta to robota budowlana wykonana w systemie zaprojektuj i wybuduj
obejmujgca swoim zakresem wykonanie projektu budowlano-wykonawczego i na jego

podstawie wybudowanie hali pneumatycznej o wartoSci brutto nie mniejszej niz 1 200 000,00



(stownie ztotych: milion dwiescie tysiecy ztotych). Zasoby udostepnione od MORIS POLSKA
Sp. z 0.0. zgodnie z zatgczonym do oferty zobowigzaniem udostepnienia zasobow.

Dowdd: Pismo Gardenia z dnia 11 wrzesnia 2020 roku (w dokumentacji Postepowania).

W tresci potwierdzenia prawidtowej realizacji zadania wskazano tymczasem wyraznie,
ze chodzi w rzeczywistosci o budowe siedmiu niewielkich hal.

Dowdd: Pismo Gardenia z dnia 11 wrzesnia 2020 roku (w dokumentacji Postepowania).

Uzasadnienie prawne

Zarzut dotyczacy niezgodnosci z postanowieniami SIWZ

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Taka sytuacja zachodzi zaréwno wobec oferty Gardenia. Zamawiajacy,
ostatecznie dopiero w tresci Aneksu nr 1 do SIWZ, okreslit zestaw dokumentow, ktérych
Ztozenia oczekuje wobec wykonawcdéw w celu potwierdzenia przez nich spetnienia przez
oferowane roboty budowlane wymogéw ujetych w SIWZ. Zitozone dokumenty
nie potwierdzajg spetnienia wszystkich parametrow okreslonych przez Zamawiajgcego.
W szczegdlnosci wymogow takich nie spetnia ekspertyza techniczna potwierdzajgca
bezpieczenstwo ewakuacji z hali, jak rowniez dokumenty okreslone w pkt. 2 Aneksu nr 1
do SIWZ - tj. karty techniczne. Odwotujgcy podat, ze w tej chwili - jedynie wskutek
bezprawnego uwzglednienia przez Zamawiajgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
- Odwolujgcy nie moze uszczegolowié zarzutu, co jednakze uczyni niezwlocznie

po otrzymaniu dokumentaciji.

Zarzut dotyczacy niewykazania warunkéw udziatu - Odwotujgcy ma dwojakiego rodzaju
zastrzezenia.

W pierwszej kolejnosci Gardenia w sposéb oczywisty nie wykazata, ze bedzie
rzeczywiscie dysponowaé zasobami udzielonymi jej przez Moris Polska spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig. TreS¢ zobowigzania do udzielenia zasobow, ztozonego
w oparciu o przepis art. 22a ust. 1 ustawy, w zaden sposob nie pozwala przyjg¢ - bez
co najmniej ztozenia szczegdtowych wyjasnien - ze Gardenia na jego podstawie bedzie
mogta korzystac z udzielonych zasobéw. Okreslajgc zakres udzielenia zasobéw, wskazano:
2 (dwie) roboty budowlane, polegajgce na wybudowaniu hali pneumatycznej o wartoSci
brutto nie mniejszej ni11 200 000,00 zt (stownie ztotych: milion dwiescie tysigcy ztotych)
kazda t-UB co najmniej | (jednej) roboty budowlanej, wykonanej w systemie ,zaprojektuj
i wybuduj” obejmujgcej swoim zakresem wykonanie projektu budowlano-wykonawczego
i na jego podstawie wybudowanie hall pneumatycznej, o wartosci brutto nie mniejszej niz

1 200 000,00 zt (stownie ztotych: milion dwiescie tysiecy ztotych) kazda (zakres
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udostepnianych zasobow) na caly okres realizacji zamoéwienia i w celu jego nalezytego
wykonania.
Opisujgc sposob wykorzystania zasobow, wskazano:
Sposoéb wykorzystania w/w zasobow przez Wykonawce przy wykonywaniu zamowienia:
Wykonanie przez firme udostepniajgcg zasoby robot w zakresie zgodnym z udostepnionymi
zasobami.
Oznaczajgc wreszcie sposob udziatu podmiotu przy realizacji wskazano:
Zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamobwienia publicznego:
wykonanie prac w zakresie zgodnym z udostepnionymi zasobami, udziat przez caty okres
realizacji zadnia.
Dowadd: Oferta Gardenia - str. 8 (w dokumentacji Postepowania).
W ocenie Odwotujgcego, juz na pierwszy rzut oka widac¢, ze udzielenie zasobdéw
ma charakter wylgcznie pozorny — do tresci zobowigzania przepisano bez wiekszej refleks;i
postanowienia SIWZ. Podobnym zabiegiem postuzono sie przy okreslaniu zakresu zadan,
ktére wykonawca Gardenia zamierza powierzy¢ podwykonawcom: podajgc dla zakresu prac
wykonywanych przez podwykonawce: Zakres prac zgodny z udostepnionymi zasobami.
Dowaod: Oferta Gardenia - str. 3 (w dokumentacji Postepowania).
Tego rodzaju opisy, tworzgco btedne koto odestah, nie mogg stuzyé za potwierdzenie
dla Zamawiajgcego, ze udzielenie zasobéw ma charakter rzeczywisty. Powyzsze oznacza,
ze juz na tej podstawie nie sposéb przyjaé, aby Gardenia potwierdzita spetnienie warunkow
udziatu w Postepowaniu.

W drugiej kolejnosci Odwotujgcy podkresla z catg stanowczoscig, ze zaoferowana
robota nie stanowi roboty opisanej w tre$ci Rozdziatu 2.2. SIWZ.
Zamawiajgcy w sposéb wyrazny postuzyt sie — formutujgc warunek udziatu - liczbg
pojedynczg w odniesieniu do hali i do tejze pojedynczej hali odnidst oczekiwang warto$é
1 200 000,00 ztotych. Ma to uzasadnienie zarowno w wyktadni logicznej i literalnej, jak
i uzasadnienie merytoryczne - przedmiotem Postepowania jest bowiem realizacja sporych
rozmiaréw hali - jak wynika z cen ofertowych - o wartosci przekraczajgcej wydatnie kwote
1 200 000,00 ztotych. Nie spetnia takiego wymogu zaoferowanie jako doswiadczenia siedmiu
hal, o wartosci wynoszacej od jednej czwartej do okoto potowy zgdanej kwoty. Nie wymaga
wykazania fakt, ze zakres trudnosci (technicznych, materiatowych, finansowych, czasowych
oraz osobowych) jednej hali o wartosci 1200 000,00 zilotych nie jest réwny takiemu
zakresowi dla dwdch hal o wartosci 600 000,00 ztotych kazda, ale daleko wiekszy.
Zamawiajgcy opisat warunek udziatu w sposob adekwatny oraz proporcjonalny, a na etapie
oceny drugiej z kolei oferty pretendujgcej do miana najkorzystniejszej, w sposéb bezzasadny

odstgpit od prawidtowej oceny spetniania tego warunku. PowyZzsze nakazuje przyjaé,
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ze Gardenia nie wykazata w sposéb prawidtowy spetnienia warunkéw udziatu, co sprawia,

ze podlega ona wykluczeniu z Postepowania.

Zarzut dotyczgcy podstawy wykluczenia z art, 24 ust. 1 pkt 17 ustawy -
z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie: (...) wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
Wykonawca Gardenia formutujgc tres¢ wpisu do wykazu robot, ktérym postuzyt sie w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu:

— postuzyt sie liczbg pojedyncza ,robota budowlana”,

— okreslit element budowlany roboty jako ,wybudowanie hali pneumatycznej”,

— okreslit element projektowy jako ,wykonanie projektu budowlano-wykonawczego”:;
Tymczasem chodzi o siedem robét (kazde stanowito odrebng cze$¢ postepowania, siedem
niewielkich hal oraz siedem osobnych projektéw. Odwotujacy wskazat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej sygn. akt KIO 636/20 oraz wyrok sygn. akt 600/20. Okolicznosci wniesienia
dokumentéw wskazujg wrecz na sSwiadome dziatanie wykonawcy, ale z oczywistych
przyczyn nie da sie tego rodzaju winy mu udowodni¢ bez szczegdlnego rodzaju dowodow -
spoza dokumentacji Postepowania. Nalezy jednak z catg pewnoscig przyjaé,
ze profesjonalny podmiot dziatajgcy na rynku co najmniej powinien (tj. niedbalstwo) mieé
swiadomos¢, ze moze - walczac o zachowanie oferty w Postepowaniu - wprowadzié¢
Zamawiajgcego w btad. Nie moze tez zaktadaé, ze Zamawiajgcy nie pozwolitby sie

wprowadzi¢ w biad (j. lekkomysIno$¢).

Syan. akt KIO 2473/20
Dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 2 pkt 3, 4 i 6 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”’) Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Gardenia Sport Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w

Warszawie (dalej: Gardenia).

Odwotujacy zarzucita Zamawiajgcemu:

1) naruszenia art. 24 ust 1 pkt 17 i art. 24 ust 4 ustawy przez niezasadne uznanie, ze
Odwotujgcy w wyniku lekkomy$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacije

nieprawdziwe, wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
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na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia i niezasadne wykluczenie Odwotujgcego z niniejszego postepowania
oraz odrzucenie jego oferty, a takze naruszenie art. 91 ust 1 ustawy przez wybér jako
najkorzystniejszej oferty Gardenia,

2) art. 26 ust 2, ust 2 f, ust 3 i 4 ustawy przez brak wezwania Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego do ztozenia odpowiednich oswiadczen i dokumentéw, ewentualnie -
odpowiednio - do ich uzupetnienia lub poprawienia, ewentualnie do zlozenia
wyjasnien potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia Odwotujgcego i poprzez
niezasadny brak uwzglednienia przez Zamawiajgcego okolicznosci i dokumentéw

przedstawionych przez Odwotujgcego w piSmie z dnia 11.09.2020 roku,

Odwotujgcy wniost o:

— nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia zaskarzonej czynnosci w przedmiocie
wykluczenia Odwoltujgcego z postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego,
a w konsekwenciji wyboru najkorzystniejszej oferty Gardenia w postepowaniu,

— nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci powtornego badania i oceny
wszystkich ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym miedzy innymi przez
wezwanie tego ostatnie do ztozenia dodatkowych wyjasnien lub dokumentow,

— przyznanie kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa w postepowaniu

odwotawczym zgodnie z fakturg VAT, ktdra zostanie przedtozona na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu dowotania, bowiem ztozyt
on oferte spetniajgcg wymogi stawiane przez Zamawiajagcego w SIWZ i w przypadku
potwierdzenia sie zarzutow odwotania oferta ztozona przez Odwotujgcego bytaby najbardziej
korzystna, jako uzyskujgca najwyzszg punktacje (co potwierdza m.in. okoliczno$¢ wezwania
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 2 ustawy z dnia 24.08.2020 roku).
W przypadku potwierdzenia sie zarzutow wskazanych w tresci odwotania oraz ewentualnego
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego oraz powtdrzenia czynnosci badania oceny ofert,
Odwotujgcy mg szanse wygra¢ postepowanie przetargowe i uzyskaé przedmiotowe
zamowienie. Wskutek niezgodnych z przepisami dziatan i zaniechali Zamawiajgcego,
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz w braku wniesienia odwotania nie ma szans

na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odwolujacy nastepujgco uzasadniat:

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy catkowicie bezzasadnie wykluczyt
go z postepowania i uznat jego oferte za odrzucong, nieprawidtowo uznajgc, jakoby

Odwotujgcy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje nieprawdziwe,
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wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Informacje
te miaty dotyczy¢ referencji odnoszacych sie do Plastbud Sport spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (dalej: Plastbud), ktora udostepnita
Odwotujgcemu swoje zasoby. Informacje te Odwotujgcy przedstawit w wyniku wezwania
przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 2 ustawy, a nastepnie - w wyniku wezwania
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust 4 ustawy
z dnia 31. 08.2020 - uzupehit swoje wyjasnienia pismem z dnia 02.09.2020 roku.
Wyijasnienia te nadal budzity watpliwosci Zamawiajacego, jednakze Zamawiajgcy zaniechat
ponownego wezwania Odwotujgcego do ztozenia kolejnych wyjasnien lub do ztozenia
dokumentéw lub oswiadczen lub do ich poprawienia lub uzupetnienia w trybie art. 26 ust 2,
ust 2 f, ust 3 i 4 ustawy. W konsekwencji Zamawiajgcy postanowit btednie zastosowac¢ art. 24
ust 1 pkt 17 i art. 24 ust 4 ustawy i wykluczy¢é Odwotujgcego oraz odrzuci¢ jego oferte.
Zamawiajgcy nic uwzglednit jednoczesnie pisma Odwotujgcego z dnia 11.09.2020 roku,
ktére Odwotujgcy ztozyt bez wezwania, w uzupetnieniu zlozonych wczesniej wyjasnien,

ani nie wezwat Odwotujgcego do jego wyjasnien czy do uzupetnienia.

W  zakresie referencji udzielonych Plastbud (udostepniajgcemu swoje zasoby
Odwotujgcemu) Odwotujacy w toku postepowania wykazat i przestanki okreslone w SIWZ,
a dotyczace warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Odwotujgcy wykazat, ze Plastbud wykonata robote budowlang polegajgcg na budowie hali
pneumatycznej w Gdansku, przy ulicy Meissnera 5 (miejsce wykonania) przedstawiajgc na tg
okolicznosé m.in.:

- umowe na wykonanie tej hali pomiedzy inwestorem Olimpijskg Football Club Spétka z o.0.
Sp.k. a Plastbud, a takze

- koncowy protokot odbioru z 14.11.2019 roku.

Spdétka Plastbud wykonata hale w 2019 roku, bowiem wczesniej istniejgca w tym miejscu
hala zostata uszkodzona i nic nadawata sie do uzytku. Zamawiajgcy tej okolicznosci
nie zweryfikowat, a jedynie opart sie na oswiadczeniu Gdanskiego Osrodka Sportu, ktory,
co warto podkresli¢ nie byt inwestorem i nie posiadat petnej wiedzy o inwestycji, jakoby hala
powstata w 2016 roku. Oswiadczenie to za$ dotyczyto prawdopodobnie wybudowania
wczesniejszej hali, ktéra po powstaniu ulegta uszkodzeniu, a nastepnie zostata przeniesiona
na inne boisko, a nie hali wybudowanej w 2019 roku przez Plastbud. Zamawiajgcy, zamiast
skorzysta¢ z mozliwosci jakie przewidujg przepisy ustawa podjat sie wyjasnienia okolicznosci
dotyczgcych wybudowania hali (m.in. poprzez zwrécenie sie do Gdanskiego Osrodka

Sportu) i wskutek uzyskania niepetnych danych od tego ostatniego oraz ich braku ich petnej
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weryfikacji (w tym zwlaszcza u Zamawiajgcego) poprzestat na ustaleniach, ktore
wprowadzity go w btad i leglty u podstaw bezzasadnej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego.
Tym samym negatywnymi konsekwencjami braku dostatecznego wyjasnienia istotnych dla
postepowania przetargowego okolicznosci Zamawiajgcy obcigzyt Odwotujgcego, twierdzgc
nadto, iz to rzekomo Odwotujgcy przedstawit mu nieprawdziwe informacje dotyczace
wybudowania hali przez Plastbud w 2019 roku. Tymczasem wspomniana hala zostata
wybudowana - tak jak mowa jest o tym w ofercie Odwotujgcego - przez Plastbud w 2019
roku, a odmienne stanowisko Zamawiajgcego nie polega na prawdzie i jest nastepstwem
jego zaniechali w dgzeniu do wyjasnienia kwestii wybudowania tej hali przez wskazang
spotke.

Jednoczesnie Zamawiajgcy analizowat kwestie podpiséw pod umowg inwestora: Olimpijska
Football Club Spétka z o0.0. Sp.k. z Plaslbudcm i podpiséw pod koncowym protokotem
odbioru i doszedt do 1 przekonania, ze umowa zostata podpisana przez inwestora zgodnie z
zasadami reprezentacji wskazanymi w Krajowym Rejestrze Sgdowym. Roéwniez protokét
odbioru zostat podpisany zgodnie z j tymi zasadami. Okolicznos¢, ze w komparycji danego
dokumentu wymieniony jesl Prezes (Pan B. B.), a umowe podpisat Wiceprezes (Pan C. F.) -
na co Zamawiajgcy powotuje sie w uzasadnieniu swojej decyzji z dnia 23.09.2020 roku - nie
powinno mieé jakiegokolwiek znaczenia, gdyz istotne jest to,
ze umowa zostata podpisana zgodnie z zasadami reprezentacji danej spotki wskazanymi
w KRS, czego Zamawiajgcy przeciez nic kwestionuje.

Catkowicie niezrozumialym jest (a o czym mowa w uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego
z dnia 23.09.2020 roku) wykonanie przez pracownika Zamawiajgcego (anonimowego wobec
braku wskazania jego personaliow w decyzji) rzekomej czynnosci polegajgcej na kontakcie
telefonicznym (w blizej nie okre$lonej dacie) z przedstawicielami inwestora Olimpijska
Football Club Spdtka z 0.0. Sp.k., Panami B. B. i C. F. Taka dociekliwos¢ Zamawiajgcego
budzi zastrzezenia zwtaszcza, ze opisane wyzej dokumenty zostaty nalezycie podpisane
przez osoby prawidtowo reprezentujgce ten podmiot. Ocena takiego postepowania
Zamawiajgcego (skrajnie niewtasciwego zdaniem Odwotujgcego) jest tym trudniejsza, jesli
dodaé, ze Odwotujgcemu nic jest znana treS¢ notatki pracownika Zamawiajgcego na
okolicznos¢ kontaktu ze wspomnianymi osobami. Nie zmienia to jednak faktu, ze istotny dla
oceny oferty Odwotujgcego jest okoliczno$¢ prawidtowego podpisania dokumentéw (umowy,
protokotu odbioru) przez osoby uprawnione do sktadania oswiadczen
i podpisywania w imieniu Olimpijska Football Club Spoétka z o0.0. Sp.k. (a autentycznosé
podpiséw nic zostata zakwestionowana), a nie to, czy w danej rozmowie telefonicznej
z anonimowym pracownikiem Zamawiajgcego (by¢ moze zaskoczeni kontaktem ze strony

pracownika Zamawiajgcego) pamietali oni, czy podpisali dany dokument.
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Zamawiajgcy dysponowat prawidiowo podpisanymi dokumentami, powstatymi przy udziale
inwestora hali przy ul. Meissnera 5 w Gdansku (Olimpijska Football Club Spétka z 0.0. Sp.k.)
i jej wykonawcg (Plastbud), a jednak opart sie - z niewyjasnionych powoddéw - na niewiele
wnoszgcych, ogolnikowych i nie dajgcy cli sie w ogole zweryfikowa¢ Odwotujgcemu
rzekomych rozmowach telefonicznych z przedstawicielami inwestora. W oparciu
o te rozmowy (ktérych przebieg nie zostat nawet udokumentowany z dajacy sie obiektywnie
oceni¢ sposob), a nie w oparciu 0 podpisane prawidlowo dokumenty, Zamawiajgcy
arbitralnie, w spos6b catkowicie dowolny uznat, ze referencje Plastbudu nie sg prawidtowe
i nie sg prawdziwe, a tym samym, Zze Odwotujgcy rzekomo wprowadzit Zamawiajgcego
w btad. Takie dziatania Zamawiajgcego nalezy uznac za catkowicie niezasadne i budzgce
powazne watpliwosci w zakresie zgodnosci z przepisami prawa uczciwej konkurencji

i rownego dostepu wykonawcéw do zamowienia.

Przedmiotowa inwestycja Plastbudu przy ulicy Meissnera 5 w Gdansku nie wymagata
zgtoszenia, ani wniosku o pozwolenie na budowe, gdyz zostata zakwalifikowana jako remont
(art, 29 ust 2 Prawa budowlanego). Przede wszystkim jednak - nawet gdyby byto inaczej -
to ewentualne zaniechanie inwestora polegajgce na braku zgtoszenia nie moze obcigzaé
Odwotujgcego i Plastbudu. Istotna jest okolicznos¢, ze inwestycja zostata wykonana przez
Plastbud prawidtowo, bez zastrzezen i w 2019 roku. Jedynie tytutem uzupetnienia
Odwotujgcy pragnie dodaé, iz realizuje obecnie podobng inwestycje dla Biatoteckiego
Osrodka Sportu w Warszawie o nazwie: ,Modernizacja boiska pitkarskiego przy ul. Picassa
w Warszawie” w formule ,zaprojektuj i wybuduj’, gdzie rowniez Zadne zgtoszenie

ani pozwolenie na budowe nie jest wymagane (nr sprawy BOS-JZ. MD/PN- rb/7/2020).

Zamawiajgcy zupetnie niezasadnie nie uwzglednit wyjasnien Odwotujgcego zawartych
w pismie z dnia 11.09.2020 roku, ani zatgczonych referencji dla Plastbudu od WM-Sport SPV
Spotka z 0.0. w Warszawie z dnia 15.01.2018 roku. Zamawiajgcy catkowicie zignorowat
to pismo, powinien zas wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien odnosnie tego pisma,
ewentualnie wezwac¢ do przedtozenia dokumentéw lub ich uzupetnienie czy poprawienia.
Czego niezasadnie zaniechat. Wykonanie tych czynnosci pozwolitoby Zamawiajgcemu
na uzyskanie dokfadnych informacji odnosnie do referencji Plastbudu i wyjasnienie wszelkich
ewentualnych niescistosci, a tym samym spowodowatoby ze Zamawiajgcy nie wykluczytby
Odwotujgcego i nie odrzuci! jego oferty. W efekcie oferta Odwotujgcego zostataby wybrana
jako najkorzystniejsza. W konsekwencji opisanych w odwotaniu uchybien Zamawiajgcy
niezasadnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucit jego oferte i niezasadnie
wybrat jako najkorzystniejszg oferte Gardenia. Odwotujgcy nie przedstawit bowiem

nieprawdziwych informacji mogacych wprowadzi¢ w bigd Zamawiajgcego czy informacji
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wprost wprowadzajgcych w biad, ale to Zamawiajgcy w sposob catkowicie dowolny je ocenit

i nadal im takie znaczenie, co jest zupetnie nieuprawnione w niniejszej sprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz
uczestnikéw postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyia,

co nastepuje:

W _zakresie kazdego z odwotan o sygnaturach akt KIO 2456/20 i KIO 2473/20:

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej:
.,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotan. Odwotania zostaty ziozone
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w ustawowych terminach oraz zostaly przekazane
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu kopie odwotan, co wynika z dokumentacji
postepowania odwotawczego oraz co na posiedzeniu z udziatem Stron potwierdzit

Zamawiajgcy.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢c az do
zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spoér tocza Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
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Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg
charakter cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktorym kodeks reguluje stosunki
cywilnoprawne miedzy osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6
Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora
z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta
art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty,
a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkdw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non

qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcoéw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym

cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19
marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi
Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Cigezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznos$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron

w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt || CSK
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293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt [l UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).
Zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy dotyczacym postepowania odwotawczego,
wprowadzajgcym szczegdlng regulacje dotyczgcg spraw o cene razgco niskg - ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg
ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym,

jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

Il

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta spraw odwotawczych,
w skiad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zalgcznikami oraz kopia dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba w sprawie sygn. akt KIO 2456/20 uwzglednita stanowisko pisemne zawarte

w pismie z dnia 5 listopada 2020 roku przez uczestnika postepowania odwotawczego

Panorama Obiekty Sportowe spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Piasecznie (dalej: Panorama) oraz dopuscita dowdd zatgczony do pisma tj.:

— Umowa z dnia 20 lipca 2018 roku zawarta pomiedzy Miastem Stotecznym Warszawa

— Dzielnica Wawer a Moris Polska spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie

Izba dopuscita nastepujgce dowody zawnioskowane i ztozone w sprawie sygn. akt

KIO 2456/20 przez uczestnika postepowania odwotawczego Panorama Obiekty Sportowe
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie (dalej: Panorama):

— dowdd nr 1 — ogtoszenie o zamowieniu nr 570325-N-2018 z dnia 11 czerwca 2020

roku.

Izba w sprawie sygn. akt KIO 2456/20 uwzglednita stanowisko pisemne zawarte
w piSmie z dnia 6 listopada 2020 roku przez uczestnika postepowania odwotawczego
Gardenia Sport spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej:

Gardenia).
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Izba dopuscita nastepujgce dowody zawnioskowane i ztozone w sprawie sygn. akt

KIO 2456/20 przez uczestnika postepowania odwotawczego Gardenia Sport spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej: Gardenia):

— dowdd nr 2 — oswiadczenie Moris Polska spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie z dnia 6 listopada 2020 roku.

Izba w sprawie sygn. akt KIO 2473/20 uwzglednita stanowisko pisemne zawarte
w piSmie z dnia 6 listopada 2020 roku przez uczestnika postepowania odwotawczego
Gardenia Sport spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej:

Gardenia).

Izba dopuscita nastepujgce dowody zawnioskowane i ztozone w sprawie sygn. akt
KIO 2473/20 przez Odwotujgcego Prestige Invest spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdyni (dalej: Prestige lub Odwotujacy):
— dowdd nr 3 — o$wiadczenie z dnia 26 pazdziernika 2020 roku Olimpijski Football Club
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa we Wroctawiu,
— dowdd nr 4 - Projekt techniczny, Konstrukcja, obiekt Powitoka Pneumatyczna
Zadaszenia Boiska Sportowego, adres: Gdansk ul. Meissnera obreb 33, dziatka
33/14, Inwestor Olimpijski Football Club spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

spétka komandytowa we Wroctawiu.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnikow postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

V.

Syan. akt KIO 2456/20

Izba ustalita, ze zostato wykazane przez Odwotujgcego wypetnienie tacznie
przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej
okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw niniejszej
ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci

poniesienia szkody.
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Izba uznata za niezasadne stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w trakcie
rozprawy tj. Interhall nie ma interesu w zfozeniu odwofania, poniewaz ztozyt trzecig
w kolgjnosci oferte i nie kwestionuje oferty Panorama, a tym samym nie ma szans

na uzyskanie zamowienia.

Izba ustalita, ze =zgodnie z Rozdziatem 4 Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: SIWZ) — Wykaz oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, Zamawiajgcy w punkcie
2 uregulowat:

Zamawiajgcy, zgodnie z art. 24aa ustawy Prawo zamowien publicznych najpierw dokona
oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako

najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia co do prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w procedurze odwrdconej (na podstawie art. 24aa ustawy) Izba
uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia, jaki okreslony jest art. 179
ust. 1 ustawy. wymaga odnotowania w tym miejscu, ze w orzecznictwie Izby zostat przyjety
jednolity poglad, ze w ramach procedury odwrdconej brak weryfikacji podmiotowej
wszystkich wykonawcow daje szerokg mozliwos¢ kwestionowania czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego w drodze $rodkéw ochrony prawnej. To oznacza, ze nie ma znaczenia
pozycja jakg Odwotujgcy ma w rankingu ofert. W tym przypadku oferte Odwotujgcego
w rankingu poprzedza oferta Panorama ale Panorama nie byta jeszcze wzywana do ztozenia
dokumentéw z uwagi na przyjety tryb procedury odwréconej. Tym samym w sytuaciji gdyby
doszio do uwzglednienia odwotania przy ponownym badaniu ofert Odwotujgcy bedzie mie¢
szanse podnoszenia zarzutow wobec wytonionego wykonawcy. Izba wskazuje réwniez,
ze wybor oferty w procedurze odwréconej miesci sie w ramach przestanki wniesienia
odwotania okreslonej w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy, co rowniez ugruntowane jest

W orzecznictwie Izby.

W zakresie zarzutu (1) naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

przez wybor, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Gardenia Sport spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: Gardenia).i zaniechanie odrzucenia
tej oferty pomimo tego, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia — |zba uznata za niezasadny.
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Izba podkresla, ze w zakresie tego zarzutu Odwotujacy nie przedstawit zadnej faktycznej
argumentacji dajgcej podda¢ sie ocenie. Wskazanie, ze ,zlozone dokumenty
nie potwierdzajg spetnienia wszystkich paramentéw okredlonych przez Zamawiajgcego”,
ktore to w zasadzie stanowi jedyne zdanie uzasadnienia naruszenia wskazanych w petitum
odwofania podstaw prawnych nie moze zosta¢ uznane za wystarczajgce. Odwotujgcy
w zasadzie nie podat Zadnej argumentacji faktycznej stanowigcej o niezgodnosci oferty
z SIWZ. Podanie nazw dokumentéw jakich wymagat Zamawiajgcy rowniez nie wyczerpuje
elementy argumentacji faktycznej, bowiem nie odnosi sie do ich tres¢. Odwotujacy zaznacza,
ze dokumenty te sg objete tajemnicg i nie moze sie do nich odnies¢ ale jednoczesnie
nie przeszkadza mu to w twierdzeniu o ich niezgodnoéci, takie stanowisko nie jest

wewnetrznie spojne.

Izba wskazuje, ze w ramach srodkoéw ochrony prawnej - w zakresie wyznaczonym trescig
zarzutow odwotania — nastepuje kontrola poprawnosci dziatania bgdz bezprawnego
zaniechania Zamawiajgcego pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zakres
rozstrzygniecia, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre$¢ odwotania oraz
kwestionowana w nim czynno$¢ i przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig
tego przepisu, Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan), odwofanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ Ilub zaniechanie czynnosci
Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezie
przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wtasnie okre$lone
w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest
ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum)
i nie ogranicza sie jedynie do podania podstawy prawnej oraz wskazania stanu faktycznego,
a dotyczy rowniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego
argumentacji bedgcej uzasadnieniem stanowiska Odwotujgcego. Odwotanie powinno
wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan,
co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej
takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny.
Oznacza to zatem koniecznos$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez
podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktory pozwoli na uznanie,
ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych

Zamawiajgcemu.
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Izba zaznacza, ze orzecznictwo saddéw powszechnych jak réwniez Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalno$s¢é wykraczania poza jego tresé. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym
jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez
te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzgdkowac¢ okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sgd Okregowy w Rzeszowie
w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: W zakresie
postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno
zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdw, przystuguje wytacznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl| art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego,
a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekaé co do zarzutdéw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg
Scidle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sad w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany

podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia sSrodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt
Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sadu, ktory w ramach dokonywanej subsumciji jest zobowigzany do oceny roszczenia w
aspekcie wszystkich przepisow prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 111 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., lll CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywofa¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrocono rowniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika

powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
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ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczaé
formalnego zwigzania sadu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
mogg stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasgdzenie przez sad czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktory jest podstawg powoddztwa. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze
przesgdzaé kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do lzby
nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawnag, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego
i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,

zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujacy.

Przenoszgc powyzsze twierdzenia Sgdu Najwyzszego na realia rozpoznawanej sprawy lzba
wskazuje, ze brak jest argumentacji faktycznej w uzasadnieniu odwotania w odniesieniu
do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ powoduje, ze wilasnie z powodu tego braku

argumentacji faktycznej zarzut odwotana jest niezasadny.

W _zakresie zarzutu (2) naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez wybdr,

jako najkorzystniejszej oferty Gardenii i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy pomimo

tego, ze nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu — Izba uznata zarzut

za niezasadny.

Izba uznata zarzut za niezasadny z uwagi na to, ze nie jest mozliwe wykluczenie
wykonawcy z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego w okolicznosciach,
gdy Zamawiajgcy nie wzywat w trybie art. 26 ust 3 ustawy do uzupetnienia dokumentow
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie Odwotujgcy

nie podnidst zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy.

W zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego Izba ustalita, ze Gardenia przedstawita
Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia od Moris Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag
z siedzibg w Warszawie (dalej: Moris), z tresci ktérego wynika, ze wyzZej wymieniony

podmiot, stosownie do art. 22a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
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publicznych (t.j. Dzo U. z 2018 r. poz. 1986), odda Wykonawcy: Gardenia Sport Sp. z 0.0. Ul
Ktobucka 13, 02-699 Warszawa na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia
pn.

Wykonanie dokumentacji projektowej i robot budowlanych zadania pod nazwg:

L,Budowa zadaszenia boiska pitkarskiego przy POSiZL w Mietnem”

do dyspozycji niezbedne zasoby zdolnoSci technicznej Ilub zawodowej: Wiedza
i doswiadczenie w zakresie nalezytego wykonania:

2 (dwie) roboty budowlane, polegajgce na wybudowaniu hali pneumatycznej o wartoSci
brutto nie mniejszej niz 1 200 000,00 zt (stownie ztotych: milion dwieScie tysiecy ztotych)
kazda LUB co najmniej | (jednej) roboty budowlanej, wykonanej w systemie ,zaprojektuj
i wybuduj” obejmujgcej swoim zakresem wykonanie projektu budowlano-wykonawczego
i na jego podstawie wybudowanie hali pneumatycznej, o wartoS$ci brutto nie mniejszej niz 1
200 000,00 =zt (stownie zfotych: milion dwiescie tysiecy ztotych) kazda (zakres
udostepnianych zasobow) na caly okres realizacji zamoéwienia i w celu jego nalezytego
wykonania.

Sposob wykorzystania w/w zasobow przez Wykonawce przy wykonywaniu zamowienia:
Wykonanie przez firme udostepniajgcg zasoby robét w zakresie zgodnym z udostepnionymi
zasobami.

Zakres | okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamodwienia publicznego:
wykonanie prac w zakresie zgodnym z udostepnionymi zasobami, udziat przez caty okres
realizacji zadnia.

Charakter stosunku prawnego, jaki bedzie tgczyt nas z Wykonawcg: czynny udziat

w realizacji zadania podwykonawstwo — umowa wspofpracy.

W odniesieniu do stanowiska Odwotujgcego podniesionego w uzasadnieniu
odwotania dotyczgcego tresci zobowigzania podmiotu trzeciego tj. Moris Polska spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: Moris) Izba stwierdzita,
ze brak jest w stanowisku Odwotujgcego argumentacji faktyczne. Samo wskazanie, ze ,juz
na pierwszy rzut oka widac, ze udzielnie zasobdéw ma charakter wytgcznie pozorny” w zaden
sposob nie uzasadnia jakiejkolwiek pozornosci czynnosci dokonanej przez Moris. Rowniez
wskazanie na ,btedne koto” w zakresie przedstawianych informacji w ztozonych
dokumentach takze nie potwierdza jakiejkolwiek pozornosci. Odwotujgcy nie wyjasnit
dlaczego owe postanowienia nie majg charakteru rzeczywistego. Brak jest jakiejkolwiek
argumentacji odnoszacej sie czy to do tresci tych oswiadczen, czy do ich zakresu.
W zasadzie nie wiadomo dlaczego Odwotujacy w ten sposéb twierdzi.

Izba w catoSci w tym miejscu podtirzymuje argumentacje prawng przedstawiong przy

rozpoznaniu zarzutu nr 1.
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W odniesieniu do postawionego zarzutu i argumentacji dotyczacej braku wykazania
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu — Izba argumentacje Odwotujgcego uznata
za zasadnag, jednakze jak wskazano na wstepie zarzutu nie uwzglednita z uwagi na ustalenia
stanu faktycznego wskazujgce na brak wezwania Gardenia w trybie art. 26 ust. 3 do
uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
oraz brak podniesienia w odwofaniu zarzutu naruszenia art. 26 ust.3 ustawy i zaniechania

wezwania do uzupetnienia dokumentéw.

Izba ustalita, ze w Rozdziatu 2 SIWZ - Warunki udziatlu w postepowaniu w punkcie 2 lit. ¢
okreslit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej lub technicznej
Wykonawcy winni udokumentowac posiadanie wiedzy i doSwiadczenia poprzez wykazanie
realizacji przynajmniej dwdch robot budowlanych polegajgcych na:

co _najmniej 2 (dwie) roboty budowlane, polegajgce na wybudowaniu hali pneumatycznej

o wartoSci brutto nie mniejszej niz 1 200 000,00 zt (stownie ztotych: milion dwieScie tysiecy

Ztotych) kazda:
LUB

co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej, wykonanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj

”

obejmujgcej swoim zakresem wykonanie projektu budowlano-wykonawczego i nha jego

podstawie wybudowanie hali pneumatycznej, o wartosci brutto nie _mniejszej niz 1 200

000,00 zt (stownie ztotych: milion dwieScie tysiecy ztotych) kazda

Gardenia za pismem z dnia 11 wrzesnia 2020 roku przedstawit Wykaz wykonanych robot,
potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale 2 ust.
1 pkt 2 lit. ¢ pkt 1 SIWZ gdzie podat:

Wykonanie prac projektowych i rob6t budowlanych wynikajgcych z umowy z dnia
20.07.2018r.

Byta to robota budowlana wykonana w systemie zaprojektuj i wybuduj obejmujgca swoim
zakresem wykonanie projektu budowlano-wykonawczego i na jego podstawie wybudowanie
hali pneumatycznej o wartoSci brutto nie mniejszej niz 1 200 000,00 zt. ( stownie ztotych:
milion dwiescie tysiecy ztotych ).

Zasoby udostepnione od MORIS POLSKA Sp. z o.0. zgodnie z zatgczonym do oferty
zobowigzaniem udostepnienia zasobow

Wartosc robot: 3 280 420,00 zt. brutto.

Do wykazu zatgczone zostato Poswiadczenie z dnia 18 kwietnia 2019 roku:
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Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Wawer niniejszym po$wiadcza, ze w drodze wyboru
oferty w przetargu nieograniczonym, firma MORIS POLSKA Sp. z o.0. Warszawa ul.
Baletowa 4, na podstawie Umowy Nr UD-X111-WIR/C/WAW/V/P1/67/822/LW/2018, UD-XIII-
WIR/C/WAW/V111/P1/16/824/LW/2018 O wykonanie prac projektowych i robot budowlanych
zawartej w dn. 20.07.2018r., zrealizowata prace projektowe i roboty budowlane polegajgce
na:

1) przykryciu boiska sportowego pneumatyczng halg ci$nieniowg na terenie Szkofy
Podstawowej nr 128 przy ul. Kadetow 15 w Warszawie — powierzchnia zadaszonego terenu
1248 m2 ,

2) przykryciu boiska sportowego pneumatyczng halg cisnieniowg na terenie Szkoly
Podstawowej nr 140 przy ul. Wilgi 19 w Warszawie - powierzchnia zadaszonego terenu
838,00 m2,

3) przykryciu boiska sportowego pneumatyczng halg cisnieniowg na terenie Szkoty
Podstawowej nr 218 przy ul. Kajki 80/82 w Warszawie - powierzchnia zadaszonego terenu
826,11 m2,

4) przykryciu boiska sportowego pneumatyczng halg cisnieniowg na terenie Szkoty
Podstawowej nr 204 przy ul Bajkowej 17/21 w Warszawie powierzchnia zadaszonego terenu
1300,00m2

5) przykryciu boiska sportowego pneumatyczng halg cisnieniowg na terenie Szkoty
Podstawowej nr 216 przy ul. Wolnej 36/38 w Warszawie - powierzchnia zadaszonego terenu
1146, 10 m2

6) przykryciu boiska sportowego pneumatyczng halg cisnieniowg na terenie Szkofy
Podstawowej nr 86 przy ul. Korynckiej 33 w Warszawie — powierzchnia zadaszonego terenu
1722 m2

7 przykryciu boiska sportowego przy ul Skalnicowej w Warszawie pneumatyczng halg

cisnieniowg — powierzchnia zadaszonego terenu 1811 m2.

W _ocenie lzby przedstawione przez Gardenia doswiadczenie nie potwierdza

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego przez Zamawiajgcego
ti. co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej, wykonanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”
obejmujgcej swoim zakresem wykonanie projektu budowlano-wykonawczego i na jego
podstawie wybudowanie hali pneumatycznej, o wartoSci brutto nie mniejszej niz 1 200

000,00 zt (stownie ztotych: milion dwiescie tysiecy ztotych) kazda

Izba wskazuje, ze kluczowym w obliczu podniesionego zarzutu odwotania jest
kwestia rozumienia uksztattowanego warunku udzialu w postepowaniu. Izba podkreSla,

ze Zamawiajgcy wykonujgc cigzgce na nim ustawowe obowigzki wskazuje warunki udziatu

26



w postepowaniu. Cho¢ w tym zakresie ustawa ulegta zasadniczej zmianie — obecnie
Zamawiajgcy wskazuje warunek udziatu w postepowaniu, a nie dokonuje opisu sposobu
oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - w wyniku nowelizacji z lipca 2016 roku,
to aktualne pozostaje w tym zakresie orzecznictwo Izby i sgdow powszechnych. Aby mozliwe
bylo skuteczne zweryfikowanie wykonawcéw wymagania im stawiane muszg by¢
skonkretyzowane (porownaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku
sygn. akt V Ca 984/08). Opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkdéw musi byé
jednoznaczny, a dokumenty, jakimi ma wykaza¢ sie wykonawca musza by¢ konkretnie
okreslone i wskazane. W ocenie Izby nadal aktualne pozostaje utrwalana przez lata teza,
ze postanowienia w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, obecnie postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz
wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw nalezy interpretowaé
zgodnie z wyktadnia gramatyczng. Tak wiec wymagania, ktére okre$la Zamawiajgcy
wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIIl Ga 446/08).
Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
na etapie oceny wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec
dopuszczona rozszerzajgca, hiewyartykutowana interpretacja opisu warunku udziatu
w postepowaniu oraz dokonana w oparciu o nig ocena spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym

znaczeniu w obliczu danej sprawy o udzielenie zamowienia publicznego.

Uksztattowany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego warunek udziatu w postepowaniu nalezy i musi by¢ odczytywany
w ten sposob, wykonawca miat posiada¢ doswiadczenie w realizacji roboty budowlanegj
wykonanej w systemie zaprojektuj i wybuduj, ktéra obejmowata wykonanie projektu
budowlano- wykonawczego i na jego podstawie wybudowanie hali pneumatycznej o wartosci
nie mniejszej niz 1200 000,00 zt. Wskazanie w warunku ,kazdej” nalezy odnosi¢
do podanego przez Zamawiajgcego ,co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej,”
— to w sposoéb jednoznaczny potwierdza, ze gdyby wykonawca chciat przedstawi¢ wiecej
niz jedng realizacje, bowiem zawsze ma do tego prawo, to musiat wymagania okreslone
w warunku odnie$¢ do kazdego wykazywanego doswiadczenia.

Izba nie podziela rozbudowanej argumentacji zaprezentowanej przez Gardenie w piSmie
procesowym, poniewaz kluczowym dla odczytania tresci warunku udziatu w postepowaniu

jest jego gramatyczne znaczenie.
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Jednoznacznie niezbedne byto wykazanie sie przez wykonawce takg robotg budowlang
o wartosci nie mniejszej niz 1 200 000,00 zt dla wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, ktéra w swoim zakresie zawiera wykonanie projektu budowlano-
wykonawczego i na jego podstawie wybudowanie tej hali pneumatycznej. Nie mam wiec
mowy tu o wielosci hal czy wielosci obiektow. Wymagania Zamawiajgcego sg jednoznaczne
i precyzyjne, nie uzyt w tych okresleniach Zamawiajgcy zadnego zwrotu odnoszacego sie
do wskazania zakresu minimalnego wykonanej roboty budowlanej. Tym samym wymagania
co do roboty budowlanej potwierdzajgcej warunek udziatu w tym postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego nalezato odniesé jedynie i wytgczenie do zakresu wskazanego
przez Zamawiajgcego czyli wykonanie projektu budowlano-wykonawczego i na jego
podstawie wybudowanie hali pneumatycznej. Nie ma tu miejsca na dokonywanie
jakiejkolwiek wyktadni stawianego w postepowaniu o udzielnie zamdwienia warunku,
tym bardziej, ze to nie wyktadania danych postanowien stanowi podstawe oceny spetnienia
warunku lecz ich faktyczne brzmienie. W ocenie Izby nie zaistniata w okolicznosciach
tej sprawy rowniez sytuacja, gdzie dane postanowienie mozna rozumie¢ w rézny sposob
co uprawniatoby do przyjecia na korzys¢ wykonawcy prezentowanego przez Gardenie
rozumienia tresci warunku.

Przedstawienie przez Gardenie doswiadczenia polegajgcego na realizacji umowy na rzecz
Miasta Stotecznego Warszawa Dzielnica Wawer nie potwierdza spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z informacjg jaka wynika z Poswiadczenia przedstawionego przez
Gardenie w ramach tej umowy zrealizowanych zostato 7 hal pneumatycznych, gdzie dla
kazdej z hal wykonano prace projektowe, a sam Zamawiajgcy - Miasto Stoteczne Warszawa
Dzielnica Wawer, wskazat w wydanym poswiadczeniu na wielo$¢ robét budowlanych oraz
wielo$¢ projektow.

Zgodnie z przedstawionym przez uczestnika postepowania odwotawczego Panorama
Obiekty Sportowe spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie (dalej:
Panorama) stanowiskiem zaprezentowanym w piSmie procesowym i na rozprawie oraz
zatgczong do pisma umowg z dnia 20 lipca 2018 roku zawarta pomiedzy Miastem
Stotecznym Warszawa - Dzielnica Wawer a Moris Polska spotka z ograniczona
odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie, warto$¢ Zzadnej roboty budowlanej
zrealizowanej w ramach tej umowy na podstawie wykonanego projektu nie przekroczyta
wymaganej kwoty 1200 00, 00 zt (§ 9 ust. 1 tej umowy), a wszystkie byty mniejsze
niz 661 390, 00 zt.

Przedstawiony przez Panorame dowdd nr 1 — ogfoszenie o zamdwieniu w odniesieniu
do zamowienia realizowanego na podstawie ww. umowy jednoznacznie wskakuje pkt Il. 3,
ze kazda z 7 hal stanowigcych przedmiot umowy stanowita przedmiot postepowania

prowadzonego z podziatem na czesci, przy czym dopuszczona bytg mozliwosé skifadania
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oferty na wszystkie czesci zamoéwienia (co oznacza, ze wykonawca mogt ztozy¢ oferte
na kazda, na wybrane lub na wszystkie czesci zamdwienia).

Przedstawiony natomiast przez Gardenie dowdd nr 2 dotyczy jedynie zawarcia jednej umowy
w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego
rozpoczetego ww. ogtoszenie o zamowieniu. Niemniej fakt zawarcia jednej umowy nie
zmienia tego, ze kazda z robét budowlanych dla kazdej z 7 hal byta odrebng robotg
budowlang. Wiecej, w ocenie Izby potwierdza to rowniez odwdd przedstawiony przez
Gardenie, gdzie wskazano ,jedng umowe o wykonanie prac projektowych i robét
budowlanych”. Z tresci tego odwiadczenia zlozonego przez Moris wynika zatem, Zze sam
on potwierdza, ze w ramach zawartej jednej umowy zrealizowat mnogos¢, wielo$¢ — w tym
wypadku w odniesieniu do 7 hal — projektow oraz robot budowalnych zgodnie z zakresem

wynikajgcym z umowy.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy dokonat oceny doswiadczenia
przedstawionego przez Gardenie jednakze lzba zarzut uznata za niezasadny, bowiem
nie jest mozliwe wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego w okolicznosciach, gdy Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy w trybie art. 26 ust.
3 ustawy do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Jednoczes$nie Odwotujgcy nie zrzucit Zamawiajgcemu naruszenia przez

Zamawiajgcego obowigzku wezwania do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

W _zakresie zarzutu (3) naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez wybdr, jako

najkorzystniejszej oferty Gardenii i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy pomimo tego,
ze wskutek co najmniej lekkomyslinosci i niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w blad Zamawiajgcego, majgce istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu — |Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba na potrzeby rozpoznania zarzutu uwzglednia ustalenia sanu faktycznego

poczynione w ramach rozpoznania zarzutu nr 2.

Regulacje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy mozna skutecznie zastosowac, gdy wypetnione
zostang kumulatywnie nastepujgce przestanki, a mianowicie doszto do: (1) przedstawienie
informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig, (2) informacja ma mie¢ istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, (3) informacja ta wprowadzita w btad
Zamawiajgcego, a (4) przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomysinosci lub

niedbalstwa. Wskazane przestanki muszg by¢ stosowane tagcznie, a niewykazanie zaistnienia
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jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie stosujgc art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy nie naruszyt tej ustawy. (podobnie: wyrok KIO 348/17, wyrok KIO
2736/17, Wyrok KIO 836/17, wyrok KIO 1058/17, wyrok KIO 1257/17, wyrok KIO 272/19).

Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig stanowi pierwszg
z przestanek podstawy wykluczenia wykonawcy w oparciu o punkt 17 ww. artykutu ustawy.
Infformacja niezgodna z rzeczywistoscig, informacja nieprawdziwa (informacja
wprowadzajgca w btagd) to zlozone przez wykonawce oswiadczenie wiedzy
(lub przedstawienie o$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktérego tresé¢ pozostaje
W sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17).

W orzecznictwie lzby ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno by¢
traktowane jako informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig (poréwnaj wyrok
KIO 1633/11). Dla oceny czy mamy do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscia,
ktéra to, jak przed nowelizacjg ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa”
(w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy sprzed nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej
w ustawie pomocne jest orzecznictwo sadowe. W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5
kwietnia 2002 r. Il CKN 1095/99 (za sgdem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda",
"prawdziwy", badz ich zaprzeczenie wystepuja wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsrod
nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania
cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art.
132,213 § 1,213, art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2
§ 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach
pojecie "prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnosc
(adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami”
i "danymi"), co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy
i w tym sensie - zdaniem Sgdu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa
tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci. Zaznaczenia wymaga, ze podanie
informacji niezgodnych z rzeczywisto$cig odpowiada podaniu informacji nieprawdziwych,
chodzi tym samym o obiektywng niezgodnoS¢ tresci podanego os$wiadczenia
z rzeczywistoscia.

Informacje podawane w postepowaniu o udzielenie zamdwienie publicznego stanowig
oswiadczenia wiedzy sktadane w sposob celowy, stanowig odpowiedZz na uksztattowane
w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SWIZ warunki udziatu w postepowaniu, dlatego tez muszg
byC rozpatrywane w pryzmacie starannosci wymaganej w danych okolicznosciach,
z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o zamodwienie oraz

zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcéw.
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Do czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym
samym czynno$¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych
w btgd Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujac oceny
dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika
postepowania ( tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V
CK 311/02).

Uwzgledniajgc cywilistyczny kontekst oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego, powyzsza argumentacja musi by¢ uwzgledniona przy
ocenie spetnienia kolejnej z przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Izba wskazuje, ze
stwierdzenie niedbalstwa danej osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata
sie w okres$lonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wlasciwego dla niej miernika
nalezytej starannosci (tak wyrok Sad Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK
151/03). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 ustawy Kodeks cywilny precyzuje, ze nalezytg starannosé¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznag,

co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze wywody prawne Izba dokonujgc oceny podniesionego zarzutu
w zakresie informacji jakie kwestionuje Odwotujgcy poddaje ocenie w kontekscie przestanek
Zz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy ziozone przez wykonawce dokumenty. Izba dostrzegta,
ze Odwotujgcy w zupetnosci pomingt tre§¢ Poswiadczenia jakie zostalo zalgczone przez
Gardenie do przedstawionych dokumentéw, a z ktérego to dokumentu w sposéb
jednoznaczny wynika, ze Moris zrealizowafa prace projektowe i roboty budowlane
polegajgce na: (...), gdzie wymieniono wszystkie hale realizowane w ramach umowy, co sam
Odwotujgcy roéwniez dostrzegt podajac, ze chodzito o siedem hal. W ocenie Izby
Zamawiajgcy poddaje ocenie wszystkie ztozone dokumenty przez wykonawce, tym samym —
przy jednoczesnym uwzglednieniu, ze Garden btednie rozumiat tres¢ warunku udziatu
w postepowaniu — trudno uzna¢, ze informacje podane w Wykazie wprowadzity
Zamawiajgcego w biad jak réwniez, ze miaty one istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu, poza Wykazem Zamawiajgcy dysponowat rowniez
Poswiadczeniem.

Izba zaznacza, ze w ramach podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy niezbedne jest wykazanie spetnienia kumulatywnie
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wszystkich przestanek okreslonych ww. przepisie. Odwotujgcy nie wykazat spetnienia tych

przestanek.

Svyan. akt KIO 2473/20

Izba ustalita, ze zostato wykazane przez Odwotujgcego wypetnienie tacznie
przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawne;
okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponibst
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci

poniesienia szkody.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 24 sierpnia 2020 Odwotujgcy Prestige Invest spotka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni zostat wezwany do ztozenia

dokumentéw, w tym Wykazu robét budowlanych wraz z niezbednymi dokumentami.

Odwotujgcy za pismem z dnia 27 sierpnia 2020 roku przedstawit dokumenty w tym Wykaz
robét wskazujacy przedmiot zaméwienia:
Zaprojektowanie, wyprodukowanie, dostarczenie i montaz Hali pneumatycznej na boisko
pitkarskie. Wartosc¢ brutto 2 257 000,00 zt, Nazwa odbiorcy: Olimpijski Football Club sp. zo.o.
Sp.k. Wroctaw (...).
Zatgczono rowniez poswiadczenie Olimpijski Football Club Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig Spotka komandytowa z siedzibg we Wroctawiu wskazujgce migedzy
innymi, ze Odwotujgcy wykonat w ramach inwestycji pn.: Zaprojektowanie, wyprodukowanie,
dostarczenie i montaz Hali Pneumatycznej na boisko pitkarskie, nastepujgcy zakres prac:
1) zaprojektowanie sportowej hali pneumatycznej dwuwarstwowej o wymiarach 115 x 74
m wraz z petng infrastruktury, w tym projekt kotew, system grzewczo nadmuchowy,
system awaryjny do podfrzymywania ciesnienia w powfoce, oSwietlenie LED hali,
oSwietlenie awaryjne, drzwi obrotowe i ewakuacyjne, brama techniczna, zadaszenie
urzgdzen technicznych, pomieszczenie magazynowe;
2) Dostawa montaz | rozruch sporfowej hali pneumatycznej, dwupowfokowej
o wymiarach 115 x 74 m wraz z wykonaniem petnej infrastruktury wymienionej

w punkcie 1 zgodnie z projektem.
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Pismem z dnia 31 sierpnia 2020 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 4 do zlozenia wyjasnien odnosnie dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu.

Za pismem z dnia 1 wrzesnia 2020 roku Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia jak réwniez

przedstawit dokumenty; PoSwiadczenie oraz umowa.

W dniu 11 wrzesnia 2020 roku Odwotujgcy, nie wzywany przez Zamawiajgcego, ztozyt
pismo:

W uzupetnieniu wyjadnien z dnia 02.09.2020 roku, w zwigzku z informacjg o zamiarze
odrzucenia oferty ztoZzonej przez Prestige Invest Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu,
oS$wiadczam:

1. Przekazane wyja$nienia z dnia 02.09.2020 roku odpowiadajg na wszystkie watpliwoSci
postawione przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 31.08.2020 roku.

2. Wskazana w po$wiadczeniu realizacja hali pneumatycznej w Gdansku przy ul. Maissnera
5 nie wymagata zgtoszenia lub decyzji pozwolenia na budowe, gdyz zostata zakwalifikowana
Jako remont istniejgcego obiektu, w takim przypadku — zgodnie z obowigzujgcym prawem
budowlanym - Zzgfoszenie nie jest konieczne. Zgodnie z art. 29 ust 2 pkt 1 Prawa
Budowlanego: remont obiektow budowlanych nie wymaga uzyskania pozwolenia na budowe.
Co wiecej, Prestige Invest w chwili obecnej realizuje inwestycje dla Biatoteckiego Osrodka
Sportu w Warszawie pn. ,Modernizacja boiska pitkarskiego przy ul. Picassa w Warszawie”
w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, gdzie réwniez zadne pozwolenie na budowe czy tez
zgtoszenie do nadzoru nie byto potrzebne. Zaréwno autor projektu jak i nadzér inwestorski
oraz uzytkownik zgodnie stwierdzili ze w przypadku remontu takie zgfoszenie nie jest
konieczne.

W zwigzku z powyzszym w wyjasnieniach z dnia 02.09.2020 roku nie moglismy
zadoscuczyni¢ sugestii Zamawiajgcego, aby wskazac¢ doktadne miejsce, w ktérym zostata
wykonana hala ,najlepiej poprzez wskazanie dokumentu potwierdzajgcego ten fakt w postaci
zgtoszenia lub decyzji pozwolenia na budowe, wifasciwego organu na wykonanie robot
budowlanych”, miejsce realizacji zostato potwierdzone w tresci umowy, ktorej kopie
przedstawiliSmy Zamawiajgcemu.

3. Firma Plastbud Sport Sp. z o.0. jest do$wiadczonym producentem i wykonawcg hal
pneumatycznych, dlatego (z ostroznosci) w zatgczeniu przesytamy kolejne pos$wiadczenie,
ktore potwierdza doswiadczenie firmy w zakresie wskazanym w SIWZ, tj. (.. co najmniej 1
(jednej) roboty budowlanej, wykonanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” obejmujgcej swoim
zakresem wykonanie projektu budowlano-wykonawczego i na jego podstawie wybudowanie

hali pneumatycznej o wattosci brutto nie mniejszej niz 1 200 000, 00 zt kazda’.
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Zgodnie z art. 87 ust. 1 oraz 26 ust. 3 ustawy PZP w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgdac od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert ,do skutku” o ile
wyjasnienia nie majg znamion negocjacji.

Celem wyjasnienia treSci ztozonej oferty jest uzyskanie dodatkowych informacji, co w
przypadkach watpliwosci, niejasnosci co do treSci ztozonej oferty pozwoli Zamawiajgcemu

dokonac nalezytego badania i oceny ztozonej oferty.

Zgodnie z szerokim orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie Zamawiajgcy
moze dokonac wezwania do wyjasnienia wielokrotnie w odniesieniu do danego oSwiadczenia
czy dokumentu. Oznacza to, ze wyjasnienia z wykonawcg mogg i powinny by¢ prowadzone
az do skutku, czyli uzyskania informacji stanowigcej podstawe do ewentualnych dalszych
dziatan. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 2 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 629/13,
orzekta(...). Mamy nadzieje, ze powyzsze wyjasnienia bedg wystarczajgce i obie strony
unikng ucigzliwej i dtugiej procedury w KIO. Jednocze$nie oswiadczamy, ze Prestige Invest

Sp. z 0.0. wykorzysta wszelkie dostepne prawem instrumenty do obrony wtasnych intereséw.

Zamawiajgcy pismem z dnia 23 wrze$nia 2020 roku powiadomit Odwotujgcego
o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy oraz odrzuceniu
oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy podajgc w uzasadnieniu stanowiska, ze:

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (zwanej dalej ,SIWZ"). okreslit
szczegoétowo warunki udziatu w postepowaniu, wymagajgc, ze w zakresie posiadanego
do$wiadczenia, wykonawcy przystepujgcy do przetargu wykazg roboty budowlane
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty,
miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem
dowoddw okre$lajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w
szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktoérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyska¢ tych dokument - inne dokumenty. Wykonawcy byli winni
udokumentowac¢ posiadanie wiedzy i doswiadczenia poprzez wykazanie realizacji

przynajmniej dwoch rob6t budowlanych polegajgcych na
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a) co najmniej 2 (dwie) roboty budowlane, polegajgce na wybudowaniu hali pneumatycznej o
wartos$ci brutto nie mniejszej niz 1 200 000,00 zt (stownie ztotych: milion dwiescie tysiecy
ztotych) kazda;

LUB

b) co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej, wykonanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”
obejmujgcej swoim zakresem wykonanie projektu budowlano-wykonawczego i na jego
podstawie wybudowanie hali pneumatycznej, o warto$ci brutto nie mniejszej niz 1 200

000.00 zt (stownie ztotych: milion dwieScie tysiecy ztotych)

W trakcie prowadzonego postepowania Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust.2
ustawy PZP w dniu 24 sierpnia 2020 roku wezwat Wykonawce PRESTIGE - INVEST Sp. z
o.0., ul. Stoneczna 73, 81-605 Gdynia do ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw okreslonych
w SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca pismem z dnia 27 sierpnia 2020 roku przestat
zgdang dokumentacje obejmujgcg takze ,Wykaz robot budowlanych wraz z poswiadczeniem
nalezytego wykonania oraz dokumenty dotyczgce podmiotu trzeciego, ktory udostepnit swoje
zasoby w tym zakresie”. Firma, ktéra udostepnita swoje zasoby to Plastbud Sport Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedziba w Warszawie, ul. Pomiechowska 47/6, 04-694
Warszawa.

Przedstawione referencje budzity watpliwo$ci po stronie Zmawiajgcego i korzystajgc
Z uprawnienia z art. 26 ust. 4 ustawy p.z.p., wezwat on do ztoZzenia wyjasnieri odnos$nie
przestanych referencji w szczegolnosci dotyczgcych:

— wskazania dokfadnego migjsca, w ktoérym zostata wykonana hala, na ktdérg powotujg
sie Panstwo w przedstawionych referencjach- najlepiej poprzez wskazanie
dokumentu potwierdzajgcego ten fakt w postaci zgtoszenia lub decyzji pozwolenia
na budowe, wtasciwego organu na wykonanie robét budowlanych,

— wskazania dlaczego w przedstawionych referencjach w pierwszym akapicie mamy
sformufowanie, ze poswiadczenie jest dla firmy ,Plastbud Sport Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig”, zas w ostatnim zdaniu referencji znajduje sie stwierdzenie,
ze ,Profesjonalizm wykonania stanowi podstawe do udzielenia firmie Panorama
Obiekty Sportowe Sp. z o0.0. rekomendacji jako godnej polecenia przysztym
inwestorom”. W tym miejscu praghiemy nadmienic, ze ztozyli Paristwo oSwiadczenie
iz, ,nie nalezg do tej samej grupy kapitatowej, co inni wykonawcy, ktorzy w tym
postepowaniu ztozyli oferty”. Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. réwniez ztozyta
oferte w przedmiotowym postepowaniu,

— odniesienie sie do faktu, ze Zamawiajgcy analizujgc ogdlnodostepne informacje na

temat inwestycji podmiotu wystawiajgcego Panstwu referencje, nie znalazt
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potwierdzenia aby prowadzit on inwestycje o takim przedmiocie i wartosci w roku
20109.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 31.08.2020 roku Prestige Invest Sp. z 0.0. przestatfa
wyja$nienia o treSci:

»1. Wskazana w poswiadczeniu hala pneumatyczna zostata wykonana w Gdarisku, przy ul.
Maissnera 5, w zatgczeniu kopia umowy na wykonanie wykazanych robot;

2 W przedstawionym poswiadczeniu wystgpit btgd (wynikajgcy poniekad z faktu,
Ze Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. w 2015 roku wykonata boisko przy Maissnera 5,
ktére w 2019 zostato przykryte przedmiotowg halg przez firme Plastbud Sport Sp. z o.0.),
W zatgczeniu poprawione poswiadczenie.

3. Trudno jest odnie$¢ sie do faktu, ze Zamawiajgcy nie znalazt potwierdzenia wykonania
inwestycji, w zatgczeniu przedstawiamy kopie umowy wraz z protokotem odbioru robot, ktére
fo dokumenty jednoznacznie potwierdzajg realizacje wskazanej inwestycji.”

Do pisma zostaty dotgczone zatgczniki w postaci:

- Poprawionego poswiadczenie wykonania robot,

- Kopii umowy na wykonanie robot wskazanych w poswiadczeniu,

- Kopii protokotu odbioru robot.

W toku weryfikowania tych dokumentéw Zmawiajgcy wykryt kolejne niescisto$ci. Dokument
poswiadczajgcy zardbwno w pierwotnej wersji jaki i wersji poprawionej nie zostat opatrzony
datg pozwalajgca na okre$lenie terminu w jakim zostaty wystawione przedmiotowe
poswiadczenia. W zakresie umowy dotyczgcej wskazanych robot rowniez nalezy wskazac,
Ze w komparycji wskazane jest, ze firma, ktora wystawita poswiadczenie dla firmy Plastbud,
czyli Olimpijska Football Club Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoScig Spoétka
Komandytowa jest reprezentowana przez ,B. B. Prezes Zarzgdu’, za$ podpis pod umowg
ztozyt C. F. Wiceprezes Zarzgdu. W tym zakresie oczywiscie zgodnie z KRS Spotke moze
reprezentowac¢ zaréwno Prezes jak i Wiceprezes jednoosobowo- jednakze w praktyce
gospodarczej osoba wskazana do reprezentacji w komparycji umowy, rowniez jg podpisuje.
Najwieksze watpliwosci Zmawiajgcego wzbudzit dokument ,Protokét Koncowy Odbioru
Robot” sporzgdzony w dniu 14 listopada 2019 roku, w ktoérym jasno jest zapisane, ze ,zostat
spisany w skfadzie:

1. P. M. - Plastbud Sport Sp. z 0.0.

2. B. B.- Olimpijski Football Club SP, z 0.0. Sp. k. "

Mimo takiego jasno brzmigcego zapisu podpis pod Protokotem Odbioru ztozyt C. F.

Wiceprezes Zarzadu a nie B. B. Prezes Zarzgdu, co jest catkowicie niezrozumiate.
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W celu wyjasnienia tych kwestii pracownik Zmawiajgcego odbyt rozmowy telefoniczne z ww.
przedstawicielami Spotki Olimpijska Football Club Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spoétka Komandytowa, Z tych czynnosci zostata sporzgdzona notatka stuzbowa.

Z tresci notatki wynika, ze Pan C. F. w rozmowie z pracownikiem Zmawiajgcego pytany o
odbiér hali  pneumatycznej w Gdansku w listopadzie 2019 roku, stwierdzit,
Ze ,on nigdy nie byt w Gdansku i nic nie wie na temat hali pneumatycznej zbudowanej przy
ulicy Meissnera 5". Dodatkowo wskazat, ze ,by¢ moze podpisat jakie§ dokumenty, ale nic
wiecej nie wie, bo to Prezes Zarzgdu B. B. dostarcza mu dokumenty do podpisania a on ich
nie czyta”. Nastepnie pracownik odbyt rozmowe z Prezesem Zarzgdu B. B., ktéry nie byt w
stanie w sposob przekonujgcy wyttumaczy¢ przedstawionych watpliwosci i odnie$¢ sie do
stow Pana Wiceprezesa C. F.

Kwestie tych watpliwosci Zamawiajgcy przedstawit wtascicielowi obiektu przy ulicy Meissnera
5, czyli Gdanskiemu Osrodkowi Sportu. W odpowiedzi na wyzej podnoszone watpliwosci
wskazat, ze ,W odpowiedzi na zapytanie informuje, ze Gdanski Osrodek Sportu nie byt
inwestorem hali pneumatycznej mieszczgcej sie na boisku przy ul. Meissnera 5. Boisko
zostalo zadaszone przez operatora obiektu w 2016 roku”. Wszelka dokumentacja
przekazywana zas, przez Wykonawce dotyczy roku 2019.

W celu ostatecznej weryfikacji tych kwestii Zamawiajgcy korzystajgc z wyszukiwarki Rejestru
Whnioskéw, Decyzji i Zgtoszenn udostepnionej przez Gtéwny Urzgd Nadzoru Budowlanego
uzyskat informacje, ze brak w latach 2017-2020 zaréwno Zzgfoszenia czy tez wniosku
0 pozwolenie na budowe dla hali ci$nieniowej, ktéra miata by by¢ posadowiona przy ulicy
Meissnera 5 w Gdarnsku. W doktrynie prawa budowlanego w zalezno$ci od faktu, czy jest
to obiekt tymczasowy, czy tez nie wymaga sie albo zgtoszenia albo pozwolenia na budowe,
ale nie mozna wykonac takiej inwestycji zgodnie z prawem bez wyboru jednego z tych

dwdch trybow dotyczgcych zamierzen budowlanych.

Firma PRESTIGE - INVEST Sp. z o.0., ul. Stoneczna 73, 81-605 Gdynia zfozyta bez
wezwania kolejne pismo z 11 wrzes$nia 2020 roku w ktérym wskazata, ze ,zgodnie z at. 87
ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy PZP w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert ,do skutku” o ile wyjasnienia
nie maja znamion negocjacji.”. Zmawiajgcy nie badat tych dodatkowych wyjasnien zgodnie z
Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1938/19,
w ktérym zostato wskazane, ze ,Co do wycofania potencjatu podmiotu na ktory powotat sie
Odwotujgcy wobec zaistniatej sytuacji, powyzsze nie moze byc¢ podstawg do zastosowania
art. 26 ust. 3 ustawy PZP - wezwania o uzupetnienie dokumentéw. Gdyby przyja¢ mozliwosc
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy PZP przepis art. 24 ust 1 pkt 16 oraz 17 ustawy PZP byty

przepisem martwym. Ponadfo w orzecznictwie przyjeto poglad, ze w przypadku zaistnienia
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przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy przepis art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie ma

zastosowania’.

Wobec tych dowodbw, potwierdzajgcych fakt przedstawienia przez Wykonawce w ,Wykazie
robot budowlanych wraz z poswiadczeniem nalezytego wykonania” informacji
nieprawdziwych uznano, ze Wykonawca przedstawiajgc te informacje wprowadzit
Zamawiajgcego w bfgd. Takie dziatanie, w przypadku pozostawania Zamawiajgcego
w bfednym przekonaniu, co do rzeczywistego stanu rzeczy, mogto mie¢ wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, ti. mogly decydowac
0 mozliwosci uzyskania zaméwienia, poniewaz byto to warunek udziatu w postepowaniu.
Wykonawca, jako profesjonalista dziatajgcy na rynku, powinien dotozy¢ nalezytej starannosci
przy sporzgdzaniu ofert. W tym miejscu warto przywota¢ wyrok KIO z dnia 13 lutego 2018 r.
(sygn. akt: KIO 185/18), (...). W wyroku KIO z dnia 18 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: KIO
576/17) (...) Tozsamy poglad wyrazifa KIO w. wyroku z 12 maja 2017 r. (sygn. akt KIO
782/17) (...)

W zwigzku z tym mozna domniemac, ze Wykonawca nie dofozyt nalezytej starannosci, co
oznacza, ze w. tym przypadku mamy do czynienia z niedbalstwem, {j. nieumys$inym stopniem
winy. Jednoczesnie w wyroku Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 6 pazdziernika 2016 r.
(sygn. akt | ACa 246/16) wyjasniono, ze ,Wzorzec nalezytej staranno$ci ujety w art. 355 $ 2
k.c. oznacza, Zze staranno$¢ wymagana w stosunkach danego rodzaju bedzie musiata by¢
uwzgledniona w odniesieniu do wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci praktycznych, jakie
wymagane sg od przedsiebiorcy podejmujgcego sie okre$lonej dziatalnosci. Wysoki stopien
staranno$ci wymaganej od dtuznika wynika bezpoS$rednio z faktu, ze oczekiwania osoby
zZawierajgcej z nim umowe zazwyczaj S§ wyzsze niz w stosunku do osoby, ktora nie
prowadzi danej dziatalnosci zawodowa Ustawodawca zaktada wiec, Ze osoba ta nie tylko ma
wiekszg wiedze i doSwiadczenie niz osoba nieprowadzgca takiej dziatalnosci, ale jest od nigj
rzetelniejsza i ma wiekszg zdolnoSc przewidywania’.

Majgc na wzgledzie wyzej przytoczone wyroki nalezy stwierdzic, Zze przedstawienie w ofercie
nieprawdziwych informacji przez PRESTIGE - INVEST Sp. z o.0., ul. Stoneczna 73, 81-605
Gdynia jest dziataniem co najmniej nieumysinym. A to wfasnie wykazanie dziatania
nieumy$inego wypetnia dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Odwotujgc sie
do wyroku z dnia 7 czerwca 2017 r. (sygn. akt: KIO 1004/17), w ktorym Izba uznata za
prawidtowg czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na wykluczeniu wykonawcy z udziatu w
postepowaniu m.in. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy PZP czytamy:’(...) dyspozycja
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. znajduje zastosowanie nie tylko w sytuacji skutecznego
wprowadzenia w bifgd zamawiajgcego, ale takze wowczas, gdy czynnoS¢ wykonawcy moze

wywofac taki skutek’.
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W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy uznat za zasadne zastosowanie przestanki
wykluczenia Wykonawcy na podstawie 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Jednoczesnie
Zamawiajgcy informuje, iz zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Majgc na uwadze ustalony powyzej i znajdujgcy swoje odzwierciedlenie w aktach

postepowania odwotawczego stan faktyczny sprawy I|zba stwierdzita, ze dziatanie

Zamawiajgcego byto zasadne i prawidlowe. Zamawiajgcy zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami ustawy art. 24 ust. 1 pkt 17 wykluczyt wykonawce z postepowania o udzielnie

zamowienia publicznego.

Dokumenty jakie przedstawit Zamawiajgcemu Odwoltujgcy na potwierdzenie spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu oraz wyjasnienia jakie poczynit nastepczo w zaden sposob
nie wskazywaty na niezrozumienie czy interpretacje postanowien SWIZ w zakresie warunku
udziatu w postepowaniu uprawniajgcg do innego jego rozumienia. Jednoznacznie nalezy
podkresli¢, ze Odwotujgcy nie odnosit sie i nie wskazywat, ze postanowienia SIWZ byly
niejednoznaczne czy nieprecyzyjne, co mogtoby stanowi¢ uzasadnienie do przyjecia,
ze Odwotujgcy nie wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przedstawiajgc dane informacje
czy to wy wyniku niedbalstwa czy tez lekkomys$inosci w dziataniu. Tym samym skoro
postanowienia SIWZ byty jednoznaczne i za takie uznawat je Odwotujgcy, to ocena
w zakresie przedstawianych Zamawiajgcemu dokumentéw na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu nastepuje przy uwzglednieniu wymagan okreslonych

przez Zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy mozna skutecznie zastosowac, gdy wypetnione zostang
kumulatywnie nastepujgce przestanki, a mianowicie gdy doszto do: przedstawienie informacji
przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig, informacja ma mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, informacja ta mogta wprowadzi¢ w bigd
Zamawiajgcego, a przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomysinosci lub
niedbalstwa ze strony wykonawcy.

Nalezy podkreslic w tym zakresie, ze pierwsza z przestanek tj. przedstawienie przez
wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywisto$cig rozumiana w orzecznictwie jest jako
informacja nieprawdziwa (informacja wprowadzajgca w btgd) polegajgca na ztozeniu przez
wykonawce oswiadczenie wiedzy - lub przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu
trzeciego - ktérego treS¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy.

W orzecznictwie Izby jak i sgdéw powszechnych przyjete i ugruntowane jest stanowisko
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zgodnie, z ktérym to na wykonawcy sktadajgcym w postepowaniu o udzielnie zaméwienia
publicznego oferte jak rowniez wymagane dokumenty w postepowaniu cigzy obowigzek
weryfikacji dokumentow przedstawianych przez niego, a pozyskanych od innych podmiotéw.
To wykonawca bowiem skfada okreslone oswiadczenia i to po jego stronie lezy obowigzek
wykazania Zamawiajgcemu, ze za pomocg ztozonych dokumentéw potwierdza spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu. Jakiekolwiek nieprawidlowosci w sktadanych
dokumentach w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego obcigzajg wykonawce,
ktory je sktada. Biorgc zatem ,odpowiedzialnos¢” za przedstawiane dokumenty wykonawca
nie moze ,zastania¢” sie niewiedzg czy brakiem odpowiedzialnosci po stronie danego
podmiotu za przedstawiane dane lub ich zgodnos¢ z obowigzujgcymi przepisami prawa
powszechnie obowigzujgcego.

W orzecznictwie Izby ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno byc¢
traktowane jako informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig (poréwnaj wyrok
KIO 1633/11). Dla oceny czy mamy do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscia,
ktéra to, jak przed nowelizacjg ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa”
(w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy sprzed nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej
w ustawie pomocne jest orzecznictwo sgdowe.

Izba powotuje w tym miejscu wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. Il CKN
1095/99 (za sadem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda", "prawdziwy", badz ich
zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego
(np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1,
2i3, art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188
§ 1 i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie
"prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnosé (adekwatnosc)
mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami" i "danymi"),
co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie -
zdaniem Sadu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy
gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Tym samym podanie informacji niezgodnych z rzeczywisto$cia odpowiada podaniu
informacji nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywng niezgodnosc¢ tresci podanego
oswiadczenia z rzeczywistoscia.

Informacje podawane w postepowaniu o udzielenie zamdwienie publicznego stanowig
oswiadczenia wiedzy sktadane w sposob celowy, stanowig odpowiedz na uksztattowane
w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SWIZ warunki udziatu w postepowaniu, dlatego tez musza

by¢ rozpatrywane w pryzmacie starannosci wymaganej w danych okoliczno$ciach,
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z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o zaméwienie oraz
zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcéw.

Do czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym
samym czynno$¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych
w btgd Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujgc oceny
dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika
postepowania (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V
CK 311/02). Nalezyta starannos¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwigkszone oczekiwanie,
co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego

wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

Majg na uwadze powyzsze lzba stwierdzita w oparciu o zgromadzone w sprawie
dokumenty, ze Odwotujgcy na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykazat sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby tj. Plastbud Sport spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie.

W zakresie pierwszej z przestanek szczegdétowo zreferowanej powyzej niezbedne jest
ustalenie tego, czy informacja podana w Wykazie ustug oraz przedstawionym dokumencie
po$wiadczajacym jej wykonanie mogta wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad czy tez nie — czy
byta informacjg prawdziwg czy nie.

Kwestionujgc czynnos¢ Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
Odwotujgcy w tresci ztozonego odwotania raz podaje, ze ,,Odwotujgcy wykazat, ze ,Plastbud
wykonata robote budowlang polegajgcg na budowie hali pneumatycznej w Gdansku” (str. 4
odwofania), a nastepnie w dalszej argumentacji podnosi, ze ,przedmiotowa inwestycja
Plastbud przy ulicy Meissnera 5 w Gdansku nie wymagata zgtoszenia, ani wniosku
o pozwolenie na budowe, gdyz zostata zakwalifikowana jako remont (art. 29 ust. 2 Prawa
budowlanego)” (str. 6 odwotania). W samym odwotaniu Odwotujacy w roézny sposob
wskazuje zakres jaki stanowita realizacja wskazanej przez Odwotujgcego na potrzebe
wykazania warunku udziatu w postepowaniu inwestycji, raz jako ,budowe”, a kolejnym razem
jako ,remont”. Przy czy w dowodzie ztozonym przez Odwotujgcego tj. Oswiadczenie z dnia
26 pazdziernika 2020 roku — dowdd nr 3 — skfadajgcy oswiadczenie podat, ze ,inwestycja
ta nie wymagata zgtoszenia w 2019 roku, gdyz wydane juz zostato stosowane pozwolenie

na budowe w 2016r.”.
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Zgodnie z tym dowodem ,Hala pneumatyczna przy ulicy Meissnera
w Gdansku powstata w 2016 roku Wykonawca tego zadania byta firma Panorama Obiekty
Sportowe (...) a Podwykonawcg firma Plastbud Sport, Warszawa. OFC jako inwestor uzyskat
stosowne pozwolenie na budowe tej hali w 2016r.” Izba wskazuje w tym miejscu,
ze po pierwsze wykonanie hali pneumatycznej w roku 2016 i przedstawiane w tym zakresie
informacje dowodzg tego, Zze inwestycja realizowana w tamtym czasie byta jako budowa
w oparciu o uzyskane pozwolenie na budowe. Z przedstawionych informacji wynika,
ze Plastbud byt podwykonawcg tej inwestycji w roku 2016, jednakze nie to doswiadczenie
zostato udzielone Odwotujgcemu, lecz zgodnie z Wykazem ustug doswiadczenie Plastbud
z roku 2019. Zgodnie z definicjami z ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
(ti. Dz.U. z 2020 r. poz. 1333, ze zmianami dalej: PrBud), ilekro¢ w tej ustawie jest mowa
budowie — nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym
miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego (art. 3 pkt 6
PrBud). Natomiast przez remont — nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie w istniejacym
obiekcie budowlanym robdét budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego,
a niestanowigcych biezgcej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow
budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym (art. 3 pkt 8 PrBud).

Przedstawiony Zamawiajgcemu Wykaz wraz z Poswiadczeniem w dniu 27 sierpnia 2020
roku nie odnosity sie w zaden sposéb do tego, ze wskazana inwestycja jest remontem,
a nie budowg jak wymagat w warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy. Przy czym
nalezy zaznaczy¢ w tym miejscu, ze remont nie stanowit potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Tym samym wykazana przez Odwotujgcego w Wykazie inwestycja
dla potwierdzenia faktycznie okolicznosci, Zze stanowita zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego budowe powinna byta by¢ realizowana na podstawie pozwolenia na budowe
(niezaleznie czy byta to budowa czy odbudowa). Potwierdza to w zasadzie dowod nr 3 —
odwiadczenie, zgodnie z ktorym realizacja inwestycji w 2016 roku prowadzona byfa
na podstawie uzyskanego przez Olimpijski Football Club spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa (dalej: OFC) pozwolenia na budowe. Zgodnie
z ust. 3 art. 29 PrBud, obowigzujgcego w 2019 roku, nie wymaga decyzji o pozwoleniu
na budowe, natomiast wymaga zgtoszenia, o ktérym mowa w art. 30, wykonywanie robét
budowlanych polegajgcych na (pkt 2) remoncie: a) budowli, ktérych budowa wymaga
uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe. Skoro inwestycja z 2019 roku nie wymagata
pozwolenia na budowe, jak twierdzit Odwotujgcy oraz réwniez wskazano to w dowodzie nr 3,
a inwestycja ta w roku 2016 realizowana bylg na podstawie pozwolenia na budowe,
to remont w 2019 roku do jakiego w swoim stanowisku referowat Odwotujgcy realizowany
winien by¢ na podstawie zgtoszenia. Izba dla porzadku, bowiem na te okolicznosci

wskazywat Odwotujgcy wyjasnia, ze zgodnie z PrBud, obowigzujgcym w trakcie realizacji
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powotanej inwestycji tj. w roku 2019 powotany przez Odwotujgcego przepis art. 29 ust. 1 pkt
1 wskazywal, Ze - nie wymaga decyzji o pozwoleniu na budowe oraz zgtoszenia, o ktérym
mowa w art. 30, budowa: 1) obiektéw gospodarczych zwigzanych z produkcjg rolng i
uzupetniajgcych zabudowe zagrodowg w ramach istniejgcej dziatki siedliskowej: (...).
Natomiast zgodnie z art. 29 ust 2 pkt 1 pkt PrBud w brzmieniu obowigzujagcym od dnia
19 wrzesnia 2020 roku Pozwolenia na budowe nie wymaga wykonywanie rob6t budowlanych
polegajgcych na: remoncie obiektéw budowlanych. Zgodnie z art. 30 ust. 1 Zgtoszenia
organowi administracji architektoniczno-budowlanej wymaga pkt 2a) wykonywanie remontu,
o ktérym mowa w art. 29 ust. 2 pkt 1, dotyczgcego: a) budowli, ktérych budowa wymaga
uzyskania pozwolenia na budowe.

Odwotujgcy wydaje sie stara sie stworzy¢ wrazenie, ze wydane w roku 2016 pozwolenie
na budowe byto wystarczajgcym dokumentem, jednakze nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie
z odwotaniem hala pneumatyczna w roku 2016 zostata wybudowana, a po powstaniu ,ulegta
uszkodzeniu, a nastepnie zostata przeniesiona na inne boisko”. Skoro w 2016 roku hala
zostata wybudowana na podstawie pozwolenia na budowe, a nastepnie po uszkodzeniu
zostata przeniesiona, to realizacja hali pneumatycznej w tym samym miejscu w 2019 roku
mogta stanowi¢ odbudowe, a nie remont, co powodowatoby koniecznosé¢ uzyskania
pozwolenia na budowe. Wymaga odnotowania, do czego Odwotujgcy ogdle sie nie odniost,
ze w zasadzie nie istnieje mozliwos¢ wykonania remontu na nieistniejgcym obiekcie.

Iza wskazuje, ze z zadnego z przedstawionych przez Odwotujgcego dowodow (dowdd nr 3 i
dowdd nr 4) nie wynika, ze doswiadczenie, ktérym Odwotujgcy sie postuzyt dla wykazania
warunku udziatu w postepowaniu stanowito dodwiadczenie uzyskane przy realizacji projektu
budowlano — wykonawczego i na jego podstawie wybudowanie hali pneumatycznej. Wrecz
przeciwnie, dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy potwierdzajg
prawidtowos¢ czynnoséci Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
bowiem tymi dokumentami Odwotujgcy sam dowiddt, ze przedstawione doswiadczenie
nie odnosito sie do doswiadczenia uzyskanego przy realizacji roboty budowlanej, wykonane;j
w systemie zaprojektuj i wybuduj obejmujgcego wykonanie swoim zakresem projektu
budowlano- wykonawczego i na jego podstawie wybudowanie hali pneumatyczne;.
Brak realizacji prac w 2019 roku na podstawie pozwolenia na budowe jak réwniez brak
projektu budowlano-wykonawczego zgodnego z prawem budowlanym, potwierdzaja,
ze realizacja z 2019 roku nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (samo
Odwotujgcy tego dowiddt), tj. wykonania projektu budowlano-wykonawczego i na jego
podstawie wybudowania hali pneumatycznej o wartosci nie mniejszej niz 1 200 000,00 z.
projekt techniczny — dowdd nr 4 — nie jest projektem o jakim mowa w warunku udziatu
w postepowaniu, nie stanowi projektu budowlanego w swietle przepiséw prawa budowlanego

(Swiadczy o tym np. brak wskazanie posadowienia, brak przeprowadzenia badan gruntu,
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brak podania gtebokosci kotwienia, jak i rodzajéw kotew). Dla rozwiania wszelkich
watpliwosci dotyczacych wykazanego obiektu Odwotujgcy miat mozliwos¢ przedstawienia
pozwolenia na uzytkowanie, jednakze nie uczynit tego.

Nie jest tak jak twierdzi Odwotujacy, ze osig sporu jest problem zwigzany z tym, czy Plastbud
wykonat czy nie wykonat powloke pneumatyczng ona obiekcie w Gdansku. Osig sporu
jest czy informacje przedstawione przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu ztozone Wykazie i poswiadczeniu - ktérych wymagania szczegétowo
zostaty opisane przez Zamawiajgcego w warunku - faktycznie byty realizacjg zamierzenia
odpowiadajgcg wymaganiom z warunku tj. wykonania projektu budowlano-wykonawczego
i na jego podstawie wybudowania hali pneumatycznej czy tez nie. Jedynie bowiem budowa
hali zgodnie z wymaganiami warunku potwierdzata spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, nie potwierdza go natomiast jakiekolwiek wykonanie powtoki pneumatyczne
na co wskazywat Odwotujacy.

Majgc na uwadze cate powyzsze stanowisko lzba stwierdza, ze informacja jaka zostata
zawarta w Wykazie robot, a ktéra jak sie wydaje przez samo podanie tej informacji mogtaby
zosta¢ uznana za potwierdzajgcg warunek udziatu w postepowaniu, stanowita informacje
wprowadzajgcg Zamawiajgcego w btad i moggcg budowacé btedne przeswiadczenie,
ze realizacja z 2019 roku odpowiada wymaganiom okreslonym w warunku udziatu
w postepowaniu i stanowita robote budowlang wykonang w systemie zaprojektuj i wybuduj
obejmujgcg swoim zakresem wykonanie projektu budowlano-wykonawczego i na jego
podstawie wybudowanie hali pneumatycznej. Jak wykazat Zamawiajgcy i co dowiedziono
w trakcie rozprawy w zasadzie szczegdlnie dowiddt tego sam Odwotujgcy sktadajgc dowody
to potwierdzajgce, wskazana realizacja w Wykazie robot nie stanowita roboty budowlanej,
wykonanej w systemie zaprojektuj i wybuduj obejmujgcej wykonanie swoim zakresem

projektu budowlano- wykonawczego i ha jego podstawie wybudowanie hali pneumatycznej.

Uwzgledniajgc cywilistyczny kontekst oceny czynno$ci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, oceniane sg przestanki lekkomysinosci lub
niedbalstwa w dziataniu wykonawcy. Izba wskazuje, ze stwierdzenie niedbalstwa danej
osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu
i czasie w sposob odbiegajgcy od witasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci
(tak wyrok Sad Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Dodatkowo
w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 ustawy
Kodeks cywilny precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réowniez uzna¢, co do zasady, wykonawce

ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty
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naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywisto$ci. W tym
wypadku Odwotujgcy powinien dokona¢ szczegédlnej weryfikacji prezentowanych przez
siebie danych, majgc prawng sSwiadomos¢, jako profesjonalista, konsekwencji ich
nierzetelnej prezentaciji.

Niczym nie jest uzasadnione twierdzenie Odwotujgcego, ze fakt, czy byto pozwolenie
na budowe czy zgfoszenie nie obcigza Odwotujgcego, ktoéry jedynie korzysta z referencji
pozyczonych mu przez Plastbud. Odwotujgcy odpowiada za dokumenty i za informacje jakie
sktada w postepowaniu o udzielnie zamdéwienia publicznego. Jak wskazat Odwotujgcy
,korzysta z referencji pozyczonych”, a to nie zwalnia go w zaden sposob z odpowiedzialnos$ci
za ziozone informacje. Gdyby byto inaczej, tak jak chciat Odwotujacy, to wypaczatoby
instytucje mozliwosci polegania na zdolnosciach zawodowych innych podmiotow (art. 22a
ustawy) jak rowniez prowadzito do nieréwnego, niezgodnego z zasadami Prawa zaméwien
publicznych  traktowania wykonawcéw przedstawiajgcych informacje, dokumenty
oswiadczenia dotyczgce wiasnego doswiadczenia, a inne traktowanie wykonawcow
sktadajgcych dokumenty pochodzace od innych podmiotéw. Od lat ugruntowanym
w orzecznictwie Izby jest odpowiadanie przez wykonawce za tre$¢ i zakres przedstawianych
dokumentéw w tym pochodzacych od innych podmiotéw. Niedbalstwem zatem jest
niepoddanie ocenie dokumentéw przez wykonawce, ktorymi zamierza on postuzyé sie
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego a ktére pochodzg od innego podmiotu.
W ocenie lzby prezentowane przez Odwotujgcego stanowisko, przytoczone powyzej
w obliczy ugruntowanego stanowiska doktryny jak réwniez orzecznictwa sgdéw
powszechnych i lzby potwierdza jednoznacznie niedbalstwo wykonawcy w skfadaniu
dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu polegajgce na

braku weryfikacji dotyczacym wypetnienia wymagan okreslonych w warunku.

Informacje przedstawione przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu miaty istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, a tym
samym miaty istotny wptyw na wynik postepowania bowiem odnosity sie do oceny oferty
wykonawcy, ktéra mogta zostaC¢ wybrana za najkorzystniejszg w postepowaniu. Tym samy
spetniona rowniez zostata ostatnia z przestanek okreslonych w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy, ktore determinujg zastosowanie tego przepisu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt regulacji art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy oraz art. 24
ust. 4 ustawy i prawidtowo wykluczyt Odwotujgcego w postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego a jego oferte uznat za odrzucong. Izba, w zakresie wskazanego naruszenia art.

91 ust. 1 ustawy, nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
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innych, niz okreslone w SIWZ kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy nie podniést zadnych
okolicznosci faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowos¢ dokonania oceny ofert
w kontekscie ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania

przez Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust 2, ust 2 f, ust 3 i 4 ustawy przez brak
wezwania Odwotujgcego przez Zamawiajgcego do ztozenia odpowiednich oswiadczen
i dokumentow, ewentualnie - odpowiednio - do ich uzupetnienia lub poprawienia, ewentualnie
do Zzlozenia wyjadnien potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia Odwotujgcego
i przez niezasadny brak uwzglednienia przez Zamawiajgcego okolicznosci i dokumentow

przedstawionych przez Odwotujgcego w pismie z dnia 11.09.2020 roku — Izba uznata zarzut

za niezasadny.

W ocenie lzby w przypadku przedstawienia przez wykonawce, w ofercie czy tez przy
przedstawieniu dokumentoéw na potwierdzenie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu
(procedura odwrocona na podstawie art. 24aa ustawy) informacji moggcych wprowadzic¢
Zamawiajgcego w btad (art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy) nie moze by¢ konwalidowana w wyniku
wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentow nowych, innych takich ktére miatby
potwierdzi¢, jak w tym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, warunek udziatu

w postepowaniu.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy, do ktérego w zarzucie
referuje Odwotujacy w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdéwienia publicznego
zostato wykonane przez Zamawiajgcego za pismem z dnia 24 sierpnia 2020 roku, na ktore
Odwotujgcy odpowiedziat za pismem z dnia 27 sierpnia 2020 roku.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zméwienia publicznego wykonawca byt
wzywany na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy do ztozenia wyjasnien, co jednoznacznie wynika
z ustalonego stanu faktycznego. Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia jak rowniez przedstawit
zatgczone do wyjasnien dokumenty. Nie sposéb zatem moéwi¢, ze Zamawiajgcy
nie zrealizowat obowigzku wezwania do zfozenia wyjasnien. Jednakze nie sposob mowic
o obowigzku wzywania do wielokrotnych wyjasnien przy czym nalezy tu dodac,
ze Zamawiajgcy ma prawo do wzywania do ztozenia wyjasnien kilka razy, az okolicznosci
stang sie dla niego jasne. Przy czym to nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach uprawnienia
majgcego doprowadzi¢ do jak najbardziej prawidtowej oceny ztozonych dokumentéw.
To Zamawiajgcy podejmuje decyzje odnoszacy sie do koniecznosci wezwania do ztozenia

wyjasnien, jak rowniez okresla te elementy ktére podlegajg wyjasnieniu.
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Wykonawca ztozyt w dniu 11 wrzesnia 2020 roku samodzielnie wyjasnienia wraz
z zatgczonymi dokumentami, bez wezwania do ich przedstawienia przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w prezentowanym stanowisku z dnia 23 wrzesnia 2020 roku podat, ze ,zgodnie
z at. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy PZP w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
Zgdac¢ od wykonawcow wyjasnienn dotyczgcych tresci ztozonych ofert ,do skutku” o ile
wyjadnienia nie maja znamion negocjacji.”. Zmawiajgcy nie badat tych dodatkowych
wyjasnien zgodnie z Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 pazdziernika 2019 r.
sygn. akt KIO 1938/19, w ktérym zostato wskazane, ze ,Co do wycofania potencjatu
podmiotu na ktéry powoftat sie Odwotujgcy wobec zaistniatej sytuacji, powyzsze nie moze byc¢
podstawg do zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy PZP - wezwania o uzupetnienie
dokumentéw. Gdyby przyjg¢ mozliwo$¢ zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy PZP przepis art.
24 ust 1 pkt 16 oraz 17 ustawy PZP byly przepisem martwym. Ponadto w orzecznictwie
przyjeto poglad, ze w przypadku zaistnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
przepis art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie ma zastosowania’.

W ocenie Izby nie wynika z tego stanowiska, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit dokonujgc
oceny ztozonych w postepowaniu dokumentéw informacji zawartej w pismie z 11 wrzesnia
2020 roku, a mianowicie ,wskazana w pos$wiadczeniu realizacja hali pneumatycznej
w Gdansku przy ul.Maissnera 5 nie wymagata zgtoszenia lub decyzji pozwolenia na budowe,
gdyz zostata zakwalifikowana jako remont istniejgcego obiektu (...). Przedstawione przez
Odwotujgcego wyjasnienie potwierdzito Zamawiajgcemu w sposob jednoznaczny, ze ztozone
dokumenty nie potwierdzaty warunku udzialu w postepowaniu i mogly wprowadzi¢
Zamawiajgcego w btgd. W ocenie Izby ze ztozonych wyjasnien z dnia 1 wrzesnia 2020 roku
przez Odwotujgcego nie wynika ta okolicznos¢, przy czym na wezwanie z dnia 31 sierpnia
2020 roku wykonawca jednoznacznie powinien byt wyjasniaé, Zze nie posiadat dla
tej inwestycji zgtoszenia ani pozwolenia na budowe, co stanowitoby odpowiedz na pierwsze
z pytan Zamawiajgcego z dnia 31 sierpnia 2020 roku.

Przedstawienie przez Odwotujgcego dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu za pismem z dnia 11 wrzesnia 2020 roku, kolejny raz potwierdza
w tym postepowaniu, ze dokumenty zlozone za pismem z dnia 27 sierpnia 2020 roku
nie  potwierdzaty spetnienia  warunku. Wykonawca zatgczyt te  dokumenty
,Z ostroznosci”, co nie zmienia faktu, ze ocenie podlegaty dokumenty przedstawione
za pismem z dnia 27 sierpnia 2020 roku na wezwanie Zamawiajgcego.

Izba dostrzegta, ze Odwotujgcy w zupetnosci pomija fakt kwalifikacji jakiej dokonat
Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z postgpowania oraz okolicznosci prawnych jakie
mogtyby by¢ brane pod uwage — gdyby byly zasadne, ale nie sg w ocenie Izby —
a mianowicie zastosowania regulacji art. 24 ust. 8 ustawy. W tym zakresie brak jest

w odwotaniu jakiejkolwiek argumentacji.
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Izba stoi na stanowisku, ze wykonawca nie moze w postepowaniu o udzielnie zaméwienia
publicznego zastgpi¢ ztozonych dokumentéw innymi dokumentami w okoliczno$ciach
zaistnienia podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Dopuszczenie takiej
mozliwosci prowadzitoby do wniosku, ze w ramach postepowania o udzielnie zmdowienia
publicznego nie byloby mozliwe stosowanie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy (wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 9 kwietnia 2019 roku sygn. akt Xl Ga 206/19).
Stanowisko takie byto prezentowane juz w oparciu 0 wczesniejsze brzemiennie przepisow
ustawy, gdzie w przypadku przedstawieni informacji nieprawdziwych wykonawca nie byt
uprawniony do uzupetnienia nowych informacji, a podlegat wykluczeniu (art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy przed nowelizacjg z roku 2016 — Dz. U z 2016 r. poz.1020).

Skoro Zamawiajgcy uznat, ze informacje jakie przedstawit wykonawca na potwierdzenie
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu kwalifikujg wykonawce do wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 — co potwierdzone zostato rowniez w rozpoznaniu zarzutu
1 — to Zamawiajgcy prawidiowo nie zastosowat procedury z art. 26 ust. 3 i wezwania
do uzupetnienia dokumentow.

W odniesieniu do procedury z art. 26 ust. 2f ustawy Izba zaznacza, ze Zamawiajgcy przepis
ten stosuje w odniesieniu do procedur o udzielnie zaméwienia publicznego wieloetapowych,
Co W sposoOb jednoznaczny wynika z wyjasnien do nowelizacji przepisdow ustawy

wprowadzonych w roku 2016.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny dokumentow przedstawionych w postepowaniu obowigzany
jest opiera¢ sie na tych dokumentach, ktére ztozyt wykonawca. Wnikliwa analiza
dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego jakiej dokonat Zamawiajacy w tym
postepowaniu pokazuje, ze Zamawiajgcy dokonywat faktycznie czynnoéci oceny i badania
dokumentéw i dostrzegt takie rzeczy, jak brak daty na dokumentach. Trudno czyni¢ mu
zarzut z dociekliwosci w badaniu dokumentu oraz okolicznosci jakie te dokumenty
potwierdzaty. Odwotujgcy nie wykazat, ze kwestia wskazanego badania podpiséw pod
dokumentami miata znaczenie dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
i stanowita podstawe wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Izba stwierdzita
réowniez, ze w zakresie wskazywanych rozmoéw telefonicznych Odwotujgcy poza
stwierdzeniem ,Ze w opisanej sytuacji catkowicie niezrozumiatym jest (a o czym mowa
w decyzji Zamawiajgcego z dnia 23.09.2020 roku) wykonanie przez pracownika
Zamawiajgcego (anonimowego wobec wskazania personaliow w decyzji) rzekomej
czynnoS$ci polegajacej na rozmowie telefonicznej (w blizej nieokreslonej dacie)
Z przedstawicielami inwestora (...)” oraz dodaniem ,taka dociekliwo$¢ Zamawiajgcego budzi
zastrzezenia zwfaszcza, ze opisane wyzej dokumenty zostaty nalezycie podpisane przez

osoby prawidfowo reprezentujgce ten podmiot” nie wskazat, Zadnego naruszenia
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obowigzujgcych przepiséw prawa, ktére by Zamawiajgcy naruszyt. Jednoczesnie rowniez
nie wykazat w jakim zakresie miatoby to wptyw na przedstawienie informacji zawartej
w Wykazie robdt i dokonanej przez Zamawiajgcego oceny tego wykazu. Wskazanie,
ze te wlasnie rozmowy i w oparciu o nie Zamawiajgcy dokonat oceny przedstawionego przez
wykonawce doswiadczenia rowniez nie znajduje uzasadnienia w odwotaniu. Ze stanowiska
Zamawiajgcego z dnia 23 wrzesnia 2020 roku i uzasadnienia decyzji wykluczenia
wykonawcy z postepowania wynika, ze decyzja Zamawiajgcego oparta zostata na wielu
dowodach, na sktadanych dokumentach i wyjasnieniach oraz prowadzonych przez

Zamawiajgcego czynnosciach.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1
pkt 2 lit. b w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 oraz z § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U poz.
972 ze zm.).

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiiii e
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