Sygn. akt: KIO 54/20

WYROK
z dnia 21 stycznia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2020 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2020 roku przez
wykonawce: |. S., prowadzaca dzialalno§¢ gospodarczg pod firmg S. |
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT z siedzibg w Dabrowie Gérniczej
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Panstwowa Wyzszg Szkote

Techniczno-Ekonomiczng im. ks. Bronistawa Markiewicza w Jarostawiu, z siedziba

w Jarostawiu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z ust. 4

ustawy Pzp co do nieprawidtowego wykluczenia Odwotujgcego, a takze naruszenia
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, polegajgcego na sporzadzeniu lakonicznego uzasadnienia
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego, co w konsekwencji doprowadzito

do uniewaznienia postepowania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,
a takze nakazuje powtdrzenie procesu badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.



kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Panstwowa Wyzszag Szkote

Techniczno-Ekonomiczng im. ks. Bronistawa Markiewicza w Jarostawiu,

z siedzibg w Jarostawiu i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego I. S.,
prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firmg S. |. Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe GRETASPORT z siedzibg w Dabrowie Goérnicze tytutem
wpisu od odwotania

zasgdza od Zamawiajgcego - Panstwowej Wyzszej Szkoty Techniczno-
Ekonomicznej im. ks. Bronistawa Markiewicza w Jarostawiu, z siedziba
w Jarostawiu na rzecz Odwotujacego — |. S., prowadzace] dziatalnosé
gospodarcza pod firmag S. |. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
GRETASPORT z siedziba w Dabrowie Gorniczej kwote
w wysokosci 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy szesciuset ziotych

00/100 groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz zastepstwa procesowego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity 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 Izby Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Przemyslu.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 54/20
UZASADNIENIE

W dniu 13 stycznia 2020 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zmianami), dalej jako ,ustawa Pzp”, odwotanie ztozyta |. S.,
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg S. I. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
GRETASPORT z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej, dalej jako ,,Odwotujgcy”.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie ,Przebudowa dwéch boisk wielofunkcyjnych, wraz
z przebudowa i budowg niezbednych urzgdzeh budowlanych i infrastruktury technicznej na
terenie PWSTE przy ul. Czarnieckiego 16” prowadzi Zamawiajgcy: Panstwowa Wyzsza
Szkota Techniczno-Ekonomiczna im. ks. Bronistawa Markiewicza w Jarostawiu, z siedzibg
Jarostawiu.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 7 stycznia 2020 r. w postaci
wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz ust. 4
ustawy Pzp, oraz wynikajgcej z niej wadliwej czynnosci Zamawiajgcego postaci
uniewaznienia postepowania w oparciu o przestanke przewyzszenia przez najkorzystniejszg
oferte kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
(ktora to przestanka nie zaistniataby gdyby w ocenie ofert brata udziat oferta Odwotujgcego).

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

1) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie sporzgdzenia uzasadnienia faktycznego,
umozliwiajgcego ocene czy faktycznie Zamawiajgcy miat podstawy do przyjecia,
iz Odwotujgcy nie wykazat podstaw do udziatlu w postepowaniu w postaci wymaganego
w SIWZ doswiadczenia;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z ust. 4 Pzp - poprzez wykluczenie wykonawcy, ktéry
przedtozyt dokumenty potwierdzajgce posiadanie wymaganego w SIWZ doswiadczenia,
a w konsekwencji uznanie za odrzucong oferty, ktéra winna uczestniczy¢ w ocenie ofert,
co nastgpito na skutek pogwatcenia zasady rozstrzygania watpliwosci w zakresie tresci SIWZ
na korzys¢ wykonawcy,

3) art. 93 ust. 1 pkt 4) Pzp - poprzez dokonanie porownania pomiedzy kwotg sumy
przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia z kwotg niewtasciwej oferty (na skutek
pominiecia w ocenie oferty uznanej za odrzucong).

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosit o uchylenie powyzszych czynnosci
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.



W uzasadnieniu Odwoltujacy wskazal, ze przedmiotem postepowania jest
Przebudowa dwéch boisk wielofunkcyjnych, wraz z przebudowg i budowg niezbednych
urzgdzen budowlanych i infrastruktury technicznej na terenie PWSTE przy ul. Czarnieckiego
16.

Zamawiajgcy pierwotnie w dniu 16 grudnia 2019 r. rozstrzygnagt postepowanie na
korzy$¢ Odwotujgcego, uznajgc jego oferte za najkorzystniejszg. Nie znalazt wowczas
podstaw do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4) Pzp. Z informacji z otwarcia ofert Zamawiajgcy
ujawnit, ze przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia kwote 1.828.609,68 zi, w ktorej
miescity sie wylgcznie oferty: Odwotujgcego (1.796.146,92 zt) oraz oferenta E. D.
(1.767.376,98 zt), ktory zostat wykluczony z uwagi na brak wymaganego doswiadczenia.

Warunki udzialu w postepowaniu okreslata Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej ,SIWZ”) (rozdziat V ust. 2 pkt 3 lit. b) SIWZ), przy czym wymadg
doswiadczenia zostat zmodyfikowany w odpowiedzi na pytania w dniu 18 pazdziernika 2019
r. (Odpowiedz na pytanie 1) i ostatecznie zostat on uksztatltowany w sposéb nastepujgcy:

Warunek zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy -
w tym okresie, wykonat co najmniej jedno boisko wielofunkcyjne o nawierzchni
poliuretanowej o wartosci minimum 1 000 000.00 zt. Realizacja, ktéra zostata potwierdzona
dokumentami: przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentoéw - inne dokumenty”.

W wyniku pisma zlozonego przez E. D., w trybie art. 181 Pzp, Zamawiajacy uchylit
swoje pierwotne rozstrzygniecie postepowania i - po uprzednim wezwaniu Odwotujgcego (w
dniu 30 grudnia 2019 r.) do zlozenia wyjasnien - w dniu 7 stycznia 2020 r. rozstrzygnat
postepowanie. W rozstrzygnieciu tym wskazat, ze nastgpito przekroczenie (przez kwote
najkorzystniejszej oferty) przewidzianego przez Zamawiajgcego budzetu. Powyzsze miato
bezposredni zwigzek z uznaniem oferty Odwotujgcego za odrzucong, bowiem byta ona
ostatnig pozostatg w postepowaniu ofertg na kwote ponizej tego budzetu.

Jednoczesnie z ogtoszeniem o wyniku postepowania przetargowego, Odwotujgcy
zostat poinformowany o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu oferty. W pismie
Zamawiajgcy ograniczyt sie do ogolnikowego wskazania, ze ,odpowiedz (...) nie potwierdzita
aby oferent spetniat warunki udziatu w postepowaniu”.

Odwotujgcy podkreslit, ze w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw, Zamawiajgcy
rowniez ogolnikowo wskazat, ze ,przedfozone referencje nie potwierdzajg, Ze istotnie we
wskazanym okresie zostato wykonane boisko o nawierzchni poliuretanowej o wartoSci na

kwote co najmniej 1.000.000 zt".



Odwotujgcy wyjasnit, ze przedtozyt referencje, z ktérych wynikato wykonanie
w formule ,zaprojektuj i zbuduj” kompleksu dwoch boisk na podstawie umowy o wartosci
2 098 380,00 zt brutto. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy przedstawit
kosztorys inwestorski, z ktérego wynikato, ze z tej kwoty jedynie kwota 45.000,00 zt
obejmowata prace projektowe. W konsekwencji, cata pozostata kwota, to jest 2.043.380,00 zt
brutto przypadata na realizacje dwoch boisk.

Odwotujgcy nie rozumiejgc na czym polegajg watpliwosci Zamawiajgcego, probowat
odgadywac jego sposob rozumienia wymogu doswiadczenia, przy czym sam - na chwile
sktadania ofert - uznawat, ze ten wymdg nalezy rozumie¢ jako wymoég wykazania, ze
zrealizowano co najmniej jeden obiekt boiskowy o wartoéci (wraz z typowgq infrastrukturg) nie
mniejszej niz 1.000.000,00 zt. W Swietle powyzszego, wykazujac realizacje dwdch takich
obiektéw o wartosci ponad 2.000.000,00 zt z catg pewnoscig ten warunek we wtasnym
przeswiadczeniu Odwotujgcy spetnit. Przede wszystkim zaktadat, ze uzycie sformutowania
,CO najmniej jedno boisko" pozwala na przedstawienie referencji z realizacji obejmujgcej dwa
boiska w jednej lokalizacji (sgsiadujgce ze sobg).

Nie ulega watpliwosci, ze jezeli dwa boiska tgcznie warte byty ponad 2 000 000 z, to
nie jest mozliwe by zadne z nich samodzielnie nie miato wartosci co najmniej 1 000 000 zt
(albo bowiem oba sg warte ponad 1.000.000,00 zt albo jedno z nich jest warte istotnie ponad
1.000.000,00 zt a drugie nieco ponizej tej kwoty).

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy przedstawit szczegdtowe wyliczenie
wartosci dla boiska nr 1 (do pitki noznej i pitki recznej), gdzie catos¢ zadania obejmowata
realizacje dwdch boisk z niezbedng infrastrukturg towarzyszgca, takg jak ogrodzenie
(w szczegdlnosci pitkochwyty), odwodnienie czy ciggi komunikacyjne. Jedno z boisk (boisko
nr |) stanowito boisko do pitki recznej oraz pitki noznej (wielofunkcyjne), ktérego powierzchnia
stanowita ok. 54,0152% powierzchni tacznej obu boisk, a obwdd ok. 52,1132% fgcznego
obwodu obu boisk.

. W zakresie pozycji 11.1.1 - tyczenie boiska nr | odpowiada za 54,0152% kosztu
tyczenia obu boisk to jest za kwote 2700,76 zt netto,

. W zakresie pozycji I1.1.2 - rozbiérka istniejgcych obrzezy boiska nr 1 odpowiada za
52,1132% tej pozyciji to jest za kwote 5968,00 zt netto,

. W zakresie pozyciji 11.1.3 - wykonanie faw betonowych dla boiska nr | odpowiada za
52,1132% tej pozyciji to jest za kwote 11.936,00 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.4 - wykonanie nowych obrzezy boiska nr | odpowiada za
52,1132% tej pozycji to jest za kwote 11.936,00 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.5 - przygotowanie ptyt asfaltowych boiska nr | odpowiada za
54,0152% tej pozyciji to jest za kwote 66.900,00 zt netto,



. W zakresie pozycji 11.1.6 - przygotowanie podbudowy betonowej pod nawierzchnie

boiska nr | odpowiada za 54,0152% tej pozyciji to jest za kwote 240.840,00 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.7 - wykonanie nawierzchni boiska nr | odpowiada za
54,0152% tej pozyciji to jest za kwote 240.840,00 zt netto,
. W zakresie pozycji 11.1.8 - na boisko nr | przypada 8 otworéw (po dwa dla kazde;j

z 4 bramek) na fgcznie 12 do wykonania (pozostate to 2 do siatkéwki na czesci A, 2 do
siatkdwki na czesci B oraz 2 do koszykowki na czesci C boiska nr Il) to jest za kwote
5893,33 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.9 - na boisko nr 1 nie przypada zadna czes¢ tej pozycji (wobec
umieszczenia sprzetu do siatkdwki na boisku nr 1l),

. W zakresie pozycji 11.1.10 - na boisko nr | przypada ta pozycja w catosci (wobec
Zlokalizowania bramek na boisku nr ), co odpowiada boisku nr | catej kwoty 8.000,00 z
netto,

. W zakresie pozycji 11.1.11 - na boisko nr | przypada ta pozycja w catosci (wobec
Zlokalizowania bramek na boisku nr I), co odpowiada boisku nr | catej kwoty 10.000,00 zt
netto,

. W zakresie pozycji 11.1.12 - boisko nr | nie przypada zadna cze$¢ tej pozycji (wobec
umieszczenia sprzetu do koszykéwki na boisku nr 1),

. W zakresie pozycji 11.1.13 - poniewaz na boisko nr | przypadajg fundamenty do 101
ze 197 metrow (pitlkochwyty dotyczgce boiska nr | majg dilugos¢ 101 m podczas gdy
dotyczgce boiska nr Il majg dtugo$¢é 96 m) na boisko nr | przypada w ramach tej pozycji
30 300,00 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.14 - nalezy wskaza¢, ze btednie opisano te pozycje kosztorysu
jako montaz siatek 4,00 m, podczas gdy chodzi tu 0 montaz siatek na boisku nr Il (co wynika
z tgcznej ich dlugosci, korespondujgcej z dtugosciami podanymi w referencjach), wobec
czego na boisko nr | nie przypada zadna czes¢ tej pozyciji,

. W zakresie pozycji 11.1.15 - nalezy wskazaé, ze btednie opisano te pozycje kosztorysu
jako montaz siatek 4,00 m, podczas gdy chodzi tu o montaz siatek na boisku nr | (co wynika
z facznej ich diugosci, korespondujgcej z dtugosciami podanymi w referencjach), wobec
czego mozna przyjgé, ze na boisko nr | przypada catg kwota wskazana dla tej pozyciji to jest
50.500,00 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.16 - boisko nr | odpowiada 50% wartosci tej pozycji, to jest
6675 zt netto,
. W zakresie pozycji 11.1.17 na boisko nr | przypada 6 z 10 przewidzianych

w kosztorysie tawek, co daje kwote 4.800,00 zt netto,



. W zakresie pozycji 11.1.18 - na boisko nr | przypadato 4 z 7 przewidzianych w

kosztorysie koszy, co daje kwote 2.800,00 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.19 - boisku nr | odpowiada 50% wartosci tej pozycji to jest
22.187,50 netto,

. W zakresie pozycji 11.1.20 - boisko nr | odpowiada 50% wartosci tej pozycji to jest
13 400 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.21 - boisku nr | odpowiada 50% wartosci tej pozycji to jest
13 550,00 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.22 - boisku nr | odpowiada 50% wartosci tej pozycji to jest
5 800,00 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.23 - boisku nr | odpowiada 50% wartosci tej pozycji to jest

25 000,00 zt netto,

. W zakresie pozyciji 11.1.24 - boisko nr | jest o$wietlane przez lampy zlokalizowane na
3 masztach a boisko nr |l przez lampy na 2 masztach, boisku nr | odpowiada 3/5 wartoéci tej
pozycji to jest kwota 66.000,00 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.25 - boisku nr | odpowiada jeden komplet regulaminu, co
pozwala przyjg¢ dla boiska nr | w ramach tej pozycji kwote 1.000,00 zt netto,

. W zakresie pozycji 11.1.26 - boisku nr | odpowiada 50% wartosci tej pozycji to jest
50.949,10 zt netto.

W zwigzku z powyzszym, na boisko nr | przypada z tgcznej kwoty kosztorysowej co najmniej
894 991,70 zt netto, to jest 1.100.840,00 z brutto.

Wydaje sie - cho¢ Odwolujgcy jedynie odgaduje w tym zakresie (podobnie jak na
etapie uzupetniania dokumentéw) rozumowanie Zamawiajgcego - ze Zamawiajgcy
oczekiwat, ze same prace zwigzane z podbudowg i nawierzchnig jednego tylko boiska beda
przewyzszaty kwote 1.000.000,00 zt. Tymczasem takiego wymogu nie sposéb
wyinterpretowa¢ z brzmienia wymogu dotyczgcego doswiadczenia. Nie ulega zadnej
watpliwoséci, ze elementy takie jak wyposazenie sportowe, pitkochwyty (rodzaj ogrodzenia)
czy oswietlenie boiska stanowia, podobnie jak dojscia do tych boisk, nieodtgczne elementy
inwestycji, polegajgcej na realizacji boiska sportowego. Warto zauwazy¢, ze Zamawiajgcy
sam uwzglednit w przedmiocie zamowienia infrastrukture boisk (a nie same podbudowy
i nawierzchnie).

Na sposob wykfadni postanowien SIWZ musi rzutowac tre$¢ przepisu art. 22 ust. 1a
Pzp. Przedmiotem zamdwienia w postepowaniu jest przebudowa dwoch —boisk
wielofunkcyjnych wraz z przebudowg i budowg niezbednych urzgdzen budowlanych
i infrastruktury technicznej tj. wewnetrzng kanalizacjg deszczowg z drenazem boisk,
odwodnieniem liniowym, instalacjg policznikowa, ogrodzeniem. Zatem, niezaleznie juz od

literalnej wyktadni wymogu doswiadczenia, zasada proporcjonalnosci réwniez nakazuje
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uwzglednia¢ w ramach doswiadczenia caty przedmiot zaméwienia, a nie tylko jego czes¢.
Ponadto Zamawiajgcy na zadnym etapie postepowania nie wskazat, ze warto$¢ 1 miliona
ztotych wynikajgca z warunku dotyczy tylko tego zakresu robdt, ktéry wigze sie
z wykonaniem boiska bez uwzglednienia urzgdzen budowlanych, sportowych - bramki,
kosze, siatki, oswietlenia czy ogrodzenia.

Brak jednoznacznego okreslenia, ze wartos¢ 1 miliona ztotych dotyczy tylko
i wylgcznie robot zwigzanych z wykonaniem boiska nie moze przy badaniu i ocenie
spetnienia tego warunku negatywnie oddziatywaé na wykonawcéw. KIO wielokrotnie
(np. wyrok KIO sygn. akt 2853/13 czy KIO 1945/13) stawata na stanowisku, iz ,wszelkie
watpliwosci interpretacyjne nalezy rozstrzyga¢ na korzy$¢ wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamdwienie - w szczegolnosci gdy pojawig sie one po terminie sktadania ofert i nie jest juz
mozliwe doprecyzowanie lub wyjasnienie tresci postanowien SIWZ",

W zwigzku z tym Zamawiajgcy przy ocenie spetnienia warunku wykonania boiska
o wartosci 1 miliona ztotych powinien bra¢ pod uwage zachowanie proporcjonalnosci do
zakresu przedmiotu zamdwienia tj. uwzglednienie wartosci wykonania boiska wraz
z przebudowg i budowa niezbednych urzgdzeh budowlanych i infrastruktury techniczne;.

W zwigzku z powyzszym, wniesienie odwotania stato sie konieczne dla zapewnienia
ochrony praw Odwotujgcego.

Odwotanie zostato ztozone w terminie przewidzianym w art. 182 ust. 1 pkt. 2) ustawy
Pzp (z uwzglednieniem, iz koniec tego terminu wypadat w niedziele 12 stycznia 2020 r.).
Kopia odwofania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 10 stycznia 2020 r.
z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Odwotujgcy uiscit wpis

w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia istanowiska zawarte w SIWZ, ziozonych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, a takze wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
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ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Mozliwo$¢é dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie Odwotujgcego i uznanie jego oferty za
odrzucong w prowadzonym postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito do
uniewaznienia postepowania, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien po zadnej ze stron.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze:

W SIWZ Zamawiajgcy okreslit w ramach warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia,
Ze 0 udzielenie zaméwienia moze ubiegaC sie wykonawca, ktorzy wykaze, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedno boisko o nawierzchni
poliuretanowej natryskowej o warto$ci minimum 1 000 000,00 zi, realizacja ktéra zostata
potwierdzona dokumentami: przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byly
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentoéw — inne dokumenty. Wykonawca musi wykazac, ze
roboty zostaty wykonane w sposdb nalezyty oraz zgodny z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczone.

Nastepnie w dniu 18 pazdziernika 2019 roku Zamawiajacy odpowiadajgc na pytanie:
Wnosimy o dopuszczenie jako spetnienie warunku okre$lonego w SIWZ: minimum jedng
robote budowlang polegajgcg na budowie Ilub przebudowie zewnetrznych obiektéw
sportowych, w ktérych sktad wchodzity obiekty o nawierzchni poliuretanowej, przy czym
warto$¢ catego zamowienia opiewata na wartos¢ minimum 1 000 000 zt” wskazat,
ze Zamawiajgcy zmienia zapis na:

<Warunek zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy -
w tym okresie, wykonat co najmniej jedno boisko wielofunkcyjne o nawierzchni
poliuretanowej o wartosci minimum 1 000 000,00 zi, realizacja ktéra zostata potwierdzona
dokumentami: przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac

tych dokumentow — inne dokumenty’.



W dniu 24 pazdziernika 2019 roku odpowiadajagc na pytanie: ,prosimy
o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy uzna doswiadczenie Wykonawcy polegajgce na wykonaniu
co najmniej jednego boiska o nawierzchni poliuretanowej wraz z infrastrukturg (oSwietlenie,
ogrodzenie, zagospodarowanie terenu) o warto$ci minimum 1 000 000 zt’, Zamawiajgcy

oznajmit, ze podtrzymuje zapisy SIWZ.

Odwotujacy, wezwany w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, przedstawit w ramach
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu Wykaz robdt
wraz z referencjami. W wykazie wskazano na zadanie ,ZSZ Sztygarka — modernizacja
boiska wraz z infrastrukturg”, w rubryce — rodzaj robét — wskazano na wielofunkcyjne boisko
0 nawierzchni poliuretanowej i o wartosci powyzej 1 000 000,00 zt, a w rubryce wartosc
zadania — 3 635 256,50 zt, zadanie wykonano na rzecz Urzedu Miejskiego w Dabrowie
Goérniczej. Odwotujgcy do wykazu dotgczyt referencje — Poswiadczenie Wykonania Robot
Budowlanych — wystawione przez Urzad Miejski w Dgbrowie Goérniczej — opisujgce
szczegotowo przedmiot umowy, zakres rzeczowy zadania, jako wartos¢ zawartej umowy
podano kwote — 2 098 380,00 zl, a jako wartosc realizowanego postepowania publicznego
podano kwote — 3 635 256,50 zt.

W dniu 16 grudnia Zamawiajgcy za najkorzystniejszg oferte uznat oferte ztozong

przez Odwotujgcego.

W dniu 30 grudnia 2019 roku Zamawiajgcy w zwigzku z wptynieciem zawiadomienia
w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, ztozonego przez innego wykonawce, uniewaznit
pierwotng decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej (za ktdérg uznana zostata oferta
Odwotujgcego), i na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu
w czesci odnoszgcej sie do zdolnosci zawodowej (np. kosztorysow ofertowych, kosztoryséw
powykonawczych lub harmonogramu rzeczowo-finansowego). W wezwaniu Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze przedtozenie referencje nie potwierdzaja, ze we wskazanym okresie zostato
wykonane boisko o nawierzchni poliuretanowej o wartosci na kwote co najmniej 1 000 000 zt.

Odwotujgcy w dniu 2 stycznia 2020 roku ztozyt kosztorys inwestorski zadania
referencyjnego na ,Remont boisk wielofunkcyjnych wraz z infrastrukturg przy OS$rodku
Sportowym ZsZ ul. Gérnicza w Dgbrowie Goérniczej”. Podat, ze z przedtozonego uprzednio
dokumentu referencji wynikato, ze byto to zadanie o charakterze ,zaprojektuj i wybudu;j”,
a zatem wykonawca najpierw przygotowat projekt wraz z kosztorysem inwestorskim,
a nastepnie realizowat wedlug tych dokumentéw prace. Z kosztorysu wynika, Zze tgcznie

prace budowalno-boiskowe (ujete w punktach 1.1.-1.7,1.26) mialy wartos¢ netto
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1174 035,00 zt i stanowit niemal 2/3 wartosci zamowienia netto. Po doliczeniu podatku VAT,
warto$¢ boiskowej czedci zadania, na ktére przedstawiono referencje wynosi wiec
1 444 063,05 zt.

W dniu 7 stycznia 2020 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
i odrzuceniu oferty na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu tej decyzji podano, ze po zawiadomieniu Zamawiajgcego o niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnien.
Wykonawca udzielit odpowiedzi, ktéra nie potwierdzita aby oferent spemit warunki udziatu
w postepowaniu. Ostatecznie Zamawiajgcy w tym samym dniu uniewaznit postepowanie,
poniewaz cena oferty z najnizszg ceng przewyzszata kwote, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt

na sfinansowanie zaméwienia (art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Biorgc powyzsze ustalenia Izba uznala, ze odwotanie w catosci zastuguje na

uwzglednienie.

Z tresci art. 92 ust. 1 i nastepnych wynika, ze Zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni, wykonawcach, ktorych
oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, (....) — podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Dokonujgc analizy informacji o wykluczeniu Odwotujgcego przekazanej przez
Zamawiajgcego trudno nie odnie$¢ wrazenia, ze zawiadomienie o wykluczeniu ma bardzo
lakoniczng tres¢. Zamawiajgcy ograniczyt sie do przywotania przepiséw prawa. Nie wskazat
natomiast jakiegokolwiek uzasadnienia o charakterze merytorycznym. Nie wskazat
faktycznych podstaw podjetej ostatecznie decyzji. Za takg podstawe nie mozna uznaé
wskazania, ze wykonawca zostat wezwany do wyjasnien, a ztozone wyjasnienia nie
potwierdzity spetniania warunku. Tak sformutowane stanowisko jest nad wyraz
enigmatyczne, nie odnosi sie faktéw, stwierdzonych okolicznosci, ktére zawazyty na decyzji
Zamawiajgcego. Jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci, co do informacji wynikajgcych
z oferty, ztozonych wykazéw i referencji oraz wyjasnien, to winien byt je jasno w decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego wyartykutowaé. Nie jest rolg wykonawcy domyslac¢ sie jakie
elementy stanu faktycznego doprowadzity Zamawiajgcego do podjecia okreslonych decyzji.
Nie mozna réwniez zapominac, ze przedstawiona wykonawcy argumentacja jest i moze byc¢
podstawg zbudowania zarzutow w ramach korzystania ze srodkow ochrony prawnej.
Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnoszac odwotanie jedynie mogt
domysla¢ sie w jaki sposdb Zamawiajgcy odczytuje warunek udziatu w postepowaniu

i dlaczego uzupetnione dokumenty i ztozone przez wykonawce wyjasnienia nie zostaty
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uznane za wystarczajgce celem potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu nie przedstawit zadnych elementow stanu
faktycznego, do ktérych odnosit sie w wypowiedzi na rozprawie przed Izbg.

To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ustawy Pzp wykonawca, po
pierwsze, podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, a po drugie -
jakie zarzuty sformutowa¢ w odwofaniu i w jaki sposob polemizowaé ze stanowiskiem
zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy
i odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw
decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt
sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybieh ustosunkowad.

Tak sporzadzone uzasadnienie o wykluczeniu w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie spetniato

wymogoéw art. 92 ustawy Pzp, co skutkowato uznaniem zasadnosci zarzutow w tym zakresie.

Izba uznata réwniez, ze zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 12 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, a decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego nie miata
prawidtowego charakteru.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego, w tym
wniosek, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu musi by¢
uznana za nieuprawniong.

W SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia ma wykazac¢ sie doswiadczeniem rozumianym jako wykonanie co najmniej
jednego boiska wielofunkcyjnego o nawierzchni poliuretanowej o wartosci minimum 1 000
000,00 z. Warunek nie zawierat Zzadnych innych wymagan, nie referowat do opisu
przedmiotu zamowienia w przedmiotowym postepowaniu, nie zawierat réwniez jakichkolwiek
wytgczen. Odpowiadajgc na pytania wykonawcow w toku prowadzonego postepowania
Zamawiajgcy konsekwentnie wskazywat, Zze podtrzymuje zapisy SIWZ, nie odnoszac sie
wprost do tresci ztozonych zapytan. Potwierdzenie spetnienia warunku nastepowato przez
ztozenie wykazu robét i referenciji.

Odwotujgcy przedstawit referencje, z ktérych wynikato, ze wykonat w formule
,zaprojektuj i zbuduj” kompleks dwoch boisk na podstawie umowy o wartosci 2 098 380,00 zt
brutto. Dodatkowo w referencji szczegdtowo rozbito wykonane prace na poszczegdlne
boiska, wskazano jakie elementy wykonano, podano ich ilosciowe wykonanie. W ocenie 1zby
juz same te dokumenty byly wystarczajgce do uznania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego. Wartos¢ prac referencyjnych przekraczata wymagany

w warunku poziom, zakres prac odpowiadat zakresowi ustalonemu w warunku.
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Zamawiajacy postanowit jednak zastosowac¢ art.26 ust. 3 ustawy Pzp w stosunku do
oferty Odwotujgcego, zadajgc przedstawienia dodatkowych informacji. Co ciekawe, rowniez
wezwanie do uzupetnienia dokumentow miato bardzo enigmatyczny charakter i nie okreslato
jakie elementy z wykazu i referencji Zamawiajgcy uznaje za niewystarczajgce do
potwierdzenia spetniania warunku, czy elementy te budzg watpliwosci, a jesli tak, to w jakim
zakresie. W tym miejscu dostrzezenia wymaga, ze prawidtowo$¢ wykluczenia wykonawcy
z postepowania ocenia sie z uwzglednieniem czynnosci poprzedzajgcych te decyzje, takich
wilasnie jak skierowanie wezwania do uzupetnienia dokumentow. Naczelne zasady
postepowania o udzielenie zamdwienia wymagajg, aby wezwanie byto jasne i precyzyjne,
sformutowane w sposdéb dajgcy wykonawcy wiedze, co w ziozonych przez wykonawce
dokumentach Zamawiajgcy kwestionuje i dlaczego. Nie sg wystarczajgce ogolnikowe
stwierdzenia, ze okreslony dokument jest nieprawidtowy, nie potwierdza spetniania warunku.
Wykonawca nie moze bowiem domys$lac sie, czego od niego oczekuje Zamawiajgcy.
Aby wykonawca maogt sie prawidtowo do wezwania odnies¢, musi wiedzie¢, ktore elementy
w ztozonych wczes$niej dokumentach Zamawiajgcy uznat za nieprawidtowe i dlaczego.

Odwotujgcy ztozyt dodatkowe wyjasnienia wraz z kosztorysem inwestorskim.
O ile Izba zgadza sie ze stanowiskiem, ze z zakresu prac okreslonego dla zadania
referencyjnego odliczy¢ nalezato warto$¢ wykonanych prac projektowych, poniewaz takiego
rodzaju prac nie obejmuje przedmiot zamowienia, o tyle niezrozumiate wydajg sie dalsze
dziatania i dywagacje Zamawiajgcego, ze wymagana warunkiem wartos¢ prac 1 000 000 z
nie zostata przez Odwotujgcego ztozonymi dokumentami i wyjasnieniami wykazana. Przy
czym watpliwosci Zamawiajgcego zostaty ujawnione de facto na rozprawie przed Izbg, nie
zas w informacji o wykluczeniu wykonawcy. Zamawiajgcy w najmniejszym nawet stopniu
komunikujgc decyzje o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania nie odniést sie do
przedstawionych przez Odwotujgcego wyjasnien dotyczgacych uprzednio ztozonych
dokumentéw, nie wiadomo zatem w jakim zakresie i dlaczego uznat je za nieprzekonujgce
czy niewiarygodne. Z pewnoscig z uzasadnienia wykluczenia nie wynikato, ze Zamawiajgcy
nie zaliczyt czeéci wykonanych w ramach zadania referencyjnego robét budowlanych jako
nie odpowiadajgcych zakresowi prac ustalonemu w warunku udziatu.

Przechodzgc do analizy ztozonych w postepowaniu dokumentéw, w ocenie Izby nie
jest uprawnione takie interpretowanie tresci ustalonego w postepowaniu warunku, Zze do
wartosci 1000000 zt nalezato =zaliczy¢ tylko roboty budowlane stricte zwigzane
z wykonaniem nawierzchni boiska lub samego boiska. Warunek udziatu w postepowaniu
odnosit sie do wykonania boiska w okreslonej technologii nawierzchni, nie precyzujac jakie
elementy Zamawiajgcy uzna, a jakich nie uzna za czes¢ boiska. Nigdzie Zamawiajgcy
w SIWZ, czy tez odpowiedziach na pytanie nie wskazat, ze do wartosci tej nie bedzie wliczat

infrastruktury towarzyszacej, czy wyposazenia boiska w sprzet sportowy. Nie podano
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réwniez jakich elementéw nie mozna zaliczy¢ jako wchodzgcych w sktad boiska, a jakich nie.
Na obecnym etapie postepowania, wszelkie niejasnoéci interpretacyjne zapisow SIWZ
dokonywaé nalezy na korzy$¢ wykonawcow. Poza tym, jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy,
rowniez z opisu przedmiotu zamdwienia w tym postepowaniu wynika, ze pewna
infrastruktura towarzyszgca, jak choéby oswietlenie, bedzie przez Zamawiajgcego
realizowana. Ponadto kazda inwestycja charakteryzuje sie pewng odmiennoscig, rozne
elementy w ramach inwestycji sg wykonywane, w zaleznosci od potrzeb inwestora.
Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie wykonuje jakiego
elementu robét budowlanych (np. chodnika, odwodnienia, utwardzenia nawierzchni), nie
oznacza, ze warto$¢ takiego elementu nalezy odliczy¢ z zadania referencyjnego. Warunek
udziatlu w postepowaniu zbudowany byt w odniesieniu do pojecia boiska - obiektu
rozumianego jako funkcjonalna catos¢, a nie poszczegoélnych jego elementdw i to na dodatek
blizej nie okreslonych. Jezeli dany wykonawca wskazuje, ze doswiadczenie w budowie
boiska jako obiektu sportowego posiada, co potwierdza wykazem i referencjami, to nie
spos6b takiemu wykonawcy zarzuci¢ braku potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, a tym bardziej braku doswiadczenia w realizacji obiektow o podobnym lub
zblizonym charakterze funkcjonalnym.

Co wiecej, podkreslenia wymaga, iz referencje w postepowaniu stuzyé majg
potwierdzeniu nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia, wykonania robét zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej. Nie muszg one zawierac innych elementéw odnoszacych sie
do =zakresu prac. Dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunku w zakresie
przedmiotowym jest wykaz robot. Catkowicie bowiem odmienny jest cel i znaczenie
powyzszych dokumentow, jak rowniez catkowicie odrebne podmioty sg ich wystawcyg. Nie
ulega watpliwosci, iz dokumenty referencyjne sktadane wraz z wykazem sg dokumentami
abstrakcyjnymi, bedgcymi oswiadczeniami wiedzy niezwigzanymi z  konkretnym
postepowaniami o udzielenie zamowienia publicznego. Nie muszg one tym samym wiernie
odzwierciedla¢ wymagan Zamawiajgcego sformutowanych w tresci ogtoszenia o zamodwieniu

oraz SIWZ, a majg one jedynie wykaza¢ fakt wykonania danych robét w sposdb nalezyty.

Reasumujgc, nieprawidtowe wykluczenie wykonawcy Odwotujgcego doprowadzito do
podjecia przez Zamawiajgcego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktdra w ocenie skfadu orzekajgcego nie moze sie osta¢. Podstawg
uniewaznienia postepowania byta okolicznos¢, ze pozostate oferty ztozone w postepowaniu
przekraczaty budzet Zamawiajgcego, a miescita sie w nim oferta Odwotujgcego. Jezeli Izba
uznata, ze Odwotujgcy zostat nieprawidlowo wykluczony z postepowania, a jego oferta

nieprawidlowo odrzucona, to w konsekwencji lzba zobowigzana byla do uniewaznienia
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czynnosci uniewaznienia postepowania i nakazania ponowienia czynnosci badania i oceny

ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba na

podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z ust. 2 Pzp orzekta jak w sentencji

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 972), w tym

w szczegolnosci § 5 ust. 4 oraz § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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