Sygn. akt KIO 80/20

WYROK
z dnia 30 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Danuta Dziubinska

Emilia Garbala

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2020 r. przez
wykonawce TAMEX S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Miasto Poznan dziatajgcego przez Poznanskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0. w Poznaniu

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Constructo
Sp. z 0.0. Sp. k. w Rogéwku i M. Development Sp. z 0.0. w Poznaniu zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Poznan dziatajgcemu przez Poznanskie
Inwestycje Miejskie Sp. z o0.0. w Poznaniu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie tej czynnosci z uwzglednieniem wezwania
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Constructo Sp. z 0.0. Sp.
k. w Rogoéwku i M. Development Sp. z 0.0. w Poznaniu do zfozenia wykazu robot
potwierdzajgcego wykonanie co najmniej jednej petnowymiarowej biezni lekkoatletycznej o
nawierzchni syntetycznej, ktéra uzyskata certyfikat IAAF lub PZLA oraz nie przyznania
dodatkowych 1,5 pkt w ramach kryterium ,doswiadczenie Kierownikéw robot
nawierzchniowych” uzyskanych za doswiadczenie Pana T. M.;

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Poznan dziatajgce przez Poznanskie Inwestycje

Miejskie Sp. z 0.0. w Poznaniu i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TAMEX S.A. w Warszawie tytutem
wpisu od odwotlania;

2.2. zasadza od Miasta Poznan dziatajgcego przez Poznanskie Inwestycje Miejskie Sp. z
0.0. W Poznaniu na rzecz TAMEX S.A. w Warszawie kwote 13.600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiinnnen.



Sygn. akt KIO 80/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Poznanskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0. w Poznaniu — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowieh publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamédwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane
polegajgce na wielobranzowej modernizacji obiektéw kompleksu Golecin, w tym budowie
boiska pitkarskiego wraz z bieznig lekkoatletyczng. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane
zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych 31 pazdziernika 2019 r. pod numerem 617452-N-
2019. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informaciji o wyniku postepowania
wykonawca TAMEX S.A. w Warszawie wniést odwotanie 15 stycznia 2020 r. Zachowany
zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwofania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 186 ust. 3 w
zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 91 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Constructo Sp. z 0.0. Sp. k. w Rogoéwku i M. Development Sp.
z 0.0. w Poznaniu, dalej jako: ,Konsorcjum Constructo”, oraz wezwania na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Konsorcjum Constructo do ztozenia wykazu robo6t budowlanych i
zatgczenia dowodow okreslajgcych, Zze roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie lub innych dokumentéw, z ktérych bedzie wynikato, ze Konsorcjum
Constructo wykonato petnowymiarowg bieznie lekkoatletyczng o nawierzchni
syntetycznej, ktora uzyskata certyfikat International Association of Athletics
Federations - (Miedzynarodowego Stowarzyszenia Federacji Lekkoatletycznych, dalej
jako: ,IAAF”) lub Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki, dalej jako ,PZLA”;

2. obcigzenia zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy Izby oraz kosztami
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zi, o ile taki petnomocnik
zostanie ustanowiony w postepowaniu odwotawczym.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiodt, Ze zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
doswiadczenia w budowie (wykonaniu) catej petnowymiarowej biezni lekkoatletycznej, a nie

jej poszczegdlnych tylko elementéw, przyktadowo tylko nawierzchni syntetycznej, zatem



zdolno$¢ do nalezytego wykonania zamdwienia majg tylko wykonawcy, ktorzy wykonali catg
bieznie lekkoatletyczng, a nie tylko jej jeden lub kilka elementow.

Odwotujgcy zarzucit, ze Konsorcjum Constructo nie moze powota¢ sie na
doswiadczenie uzyskane przez M. Development przy wykonaniu wspélnie z T. M.
prowadzacym dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Budmel korty, boiska sportowe” T. M.
roboty budowlanej na rzecz gminy miejskiej Koscian. Wykonawcy ci bowiem nigdy nie
wykonali na rzecz tej gminy petnowymiarowej biezni lekkoatletycznej o nawierzchni
syntetycznej, ktéra uzyskata certyfikat IAAF lub PZLA, a jedynie dokonczyli, przerwane przez
poprzedniego wykonawce - EVERSPORT Sp. z o0.0. w Warszawie - nawierzchnie
syntetyczng biezni lekkoatletycznej. Odwotujacy wyjasnit, ze budowa (wykonanie) biezni
lekkoatletycznej, dla ktérej miatby byé wydany certyfikat PZLA obejmuje wiele zakresow
robét budowlanych, w tym korytowanie, wykonanie podbudowy z kruszyw lub betonu
odpowiednio wyréwnanej i wyprofilowanej, wykonanie odwodnienia liniowego, wykonanie
nawierzchni sportowej oraz namalowanie torow. Sama natomiast czesciowo wykonana
nawierzchnia syntetyczna biezni lekkoatletycznej jest jednym z wielu i ostatnim etapem
budowy (wykonania) catej biezni lekkoatletyczne;j.

Po drugie odwotujgcy podnidst, ze roboty budowlane zwigzane z nawierzchnig
syntetyczng biezni lekkoatletycznej, a nie wymagang w tym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia budowg biezni lekkoatletycznej, wykonat T. M., ktéry w tym postepowaniu o
udzielenie zamowienia nie jest wykonawcg. Wskazat, ze zaden z uczestnikdéw Konsorcjum
Constructo nie wykonywat rob6t budowlanych zwigzanych z nawierzchnig biezni
lekkoatletycznej w Gminie Miejskiej Koscian.

Po trzecie odwotujgcy zarzucit, ze T. M. nie ma doswiadczenia w kierowaniu pracami
polegajgcymi na wykonaniu petnhowymiarowych biezni lekkoatletycznych o nawierzchni
syntetycznej, ktore uzyskaty certyfikat IAAF lub PZLA, gdyz kierowat robotami budowlanymi
polegajgcymi tylko i wytgcznie na przeprowadzeniu oceny technicznej wykonanej warstwy
nawierzchni poliuretanowej, uzupetnieniu warstwy kleju, utozeniu warstwy nawierzchni z
granulatu EPDM na powierzchni 3200 m? i malowaniu linii zgodnie z wytycznymi PZLA, tj.
dokonczeniu przerwanej przez poprzedniego wykonawce budowy nawierzchni syntetycznej
biezni lekkoatletycznej w Gminie Miejskiej Koscian. Wywiddt, ze zamawiajgcy nie powinien
przyznawa¢ Konsorcjum Constructo dodatkowych 1,5 pkt w ramach kryterium
.,doswiadczenie Kierownikdw robét nawierzchniowych (DP)”, czego skutkiem bytoby
przyznanie im fgcznie 97,00 pkt i sklasyfikowanie ich oferty na drugim, po odwotujgcym,
miejscu (odwotujgcemu zamawiajgcy przyznat fgcznie 97,61 pkt).

Odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy pismem z 19 grudnia 2019 r. uwzglednit w

catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu z dnia 16 grudnia 2019 r., jednak wbrew



obowigzkowi wynikajgcemu z art. 186 ust. 3 ustawy nie wykonat czynnosci w postepowaniu
o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem odwotania z 16 grudnia 2019 r., tj. nie wezwat
Konsorcjum Constructo na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, do zlozenia wykazu robét

budowlanych, a jedynie wezwat do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Wykonawca Konsorcjum Constructo przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii

przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas

ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu sekcja Il pkt 11l. 1.3. lit. b. i w pkt 9.2.3. lit.
b. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, dalej jako s.i.w.z. ustalit, Ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy wykazg, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie), wykonali nalezycie co najmniej jedng petnowymiarowg bieznie lekkoatletyczng o
nawierzchni syntetycznej, ktora uzyskata certyfikat IAAF lub PZLA. W celu potwierdzenia
tego wymagania zamawiajgcy zgdat w pkt 10.3 lit. d) s.i.w.z. ztozenia przez wybranego
wykonawce wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i
podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zalgczeniem dowoddw
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostalty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci
informacji o tym, czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczone. Wskazat, ze dowodami, o ktérych mowa, s3g referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentow - inne dokumenty.

W pkt 18.1. lit. d s.i.w.z. zamawiajacy ustalit, ze jednym z kryteridw oceny ofert bedzie
doswiadczenie kierownikow robdt nawierzchniowych (nawierzchnia boiska i nawierzchnia
lekkoatletyczna) i nadat mu wage 6 % .

W odniesieniu do stanowiska kierownik robét nawierzchniowych 2 — nawierzchnia
lekkoatletyczna zamawiajgcy ustalit, ze w przypadku, gdy wykonawca wykaze, ze osoba
wskazana, jako Kierownik robét nawierzchniowych 2 — nawierzchnia lekkoatletyczna posiada

dodatkowe (ponad wymagane w warunku udzialu w postepowaniu) doswiadczenie w



kierowaniu pracami polegajgcymi na wykonaniu petnowymiarowych biezni lekkoatletycznych
0 nawierzchni syntetycznej, ktore uzyskaty certyfikat IAAF lub PZLA — zamawiajacy przyzna

1,5 pkt za kazdg wykazana realizacje (nie wiecej niz 3 pkt).

W odpowiedzi Konsorcjum Constructo ziozyto wykaz robdét, w ktorym dla
potwierdzenia spetniania opisanego warunku wskazato robote budowlang polegajgcg na
dokonhczeniu przebudowy istniejgcej biezni Stadionu Miejskiego im. Henryka Tomkiewicza
Zlokalizowanego w Koécianie przy ul. Maya 26 w ramach zamdwienia pod nazwag
.Modernizacja kompleksu lekkoatletycznego na stadionie miejskim w Koscianie, wariant 400
m — certyfikowany”. W opisie tej roboty budowlanej wskazano, ze byta to ,przebudowa
istniejgcej nawierzchni Stadionu Miejskiego, wykonanie biezni lekkoatletyczng o nawierzchni
syntetycznej, ktéra uzyskata certyfikat PZLA” wykonana na rzecz Gminy Miejskiej Koscian
przez konsorcjum M. Development Sp. z 0.0. i T. M. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg ,Budmel. Korty, boiska sportowe” T. M. . Ta sama umowa zostata wskazana dla
potwierdzenia wymaganego doswiadczenia przez Pana T. M. wskazanego przez
przystepujgcego na stanowisko kierownika robdét nawierzchniowych — nawierzchnia
lekkoatletyczna. Dodatkowo wskazat jeszcze jedng realizacje.

Zamawiajgcy uznat oferte Konsorcjum Constructo za najkorzystniejszg. Odwotujgcy
wniést odwotanie, w ktorym kwestionowat ten wybér z powodu niewykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zgdajgc wezwania Konsorcjum
Constructo do ztozenia nowego wykazu robot budowlanych. Zamawiajgcy uwzglednit
odwotanie ze wskazaniem, ze wezwie Konsorcjum Constructo do ztozenia wyjasnien. Po
umorzeniu postepowania odwotawczego postanowieniem KIO 2564/19 zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum Constructo do wyjasnieh w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do udzielenia wyjasnien. Po
ich ocenie ponownie wybrat oferte Konsorcjum Constructo jako najkorzystniejszg, przy czym
oferta ta za doswiadczenie kierownika rob6ot nawierzchniowych — nawierzchnia

lekkoatletyczna otrzymata 1,5 punkta. W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba ustalita, ze umowa, na ktérg powotuje sie Konsorcjum Constructo w celu
wykazania wymaganego doswiadczenia oraz potwierdzajgca niezbedne doswiadczenie
kierownika robot nawierzchniowych — nawierzchnia lekkoatletyczna zostata wykonana przez
konsorcjum M. Development Sp. z o.0. i T. M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Budmel korty, boiska sportowe T. M., dalej jako: ,konsorcjum M.-Budmel” wybranych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktérego dotyczy ogtoszenie o zamowieniu
zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych z 23 czerwca 2017 r. nr 537740-N-2017.
Zamawiajgcy w tym postepowaniu — Gmina Miejska Koscian - opisat zaméwienie jako

dokonczenie przebudowy istniejgcej biezni Stadionu Miejskiego im. Henryka Tomkiewicza



zlokalizowanego w Koscianie przy ul. Maya 26, celem uzyskania certyfikacji stadionu w
kategorii V w ramach realizacji zadania ,Modernizacja kompleksu lekkoatletycznego na
stadionie miejskim w Koscianie, wariant 400 m - certyfikowany. W krétkim opisie przedmiotu
zamoéwienia zamieszczony zostaly nastepujgce informacje dotyczace stanu istniejgcego
biezni:
»1) W zwigzku z niewywigzaniem sie przez Wykonawce z jego wytgcznej winy z warunkow
umowy dotyczgcej terminu zakonczenia catosci robot i odbioru koncowego Gmina Miejska
Koscian odstgpita od umowy z dniem 27 pazdziernika 2016 r. W dniu 7 listopada dokonano
inwentaryzacji robét w toku, tym samym dokonujgc odbioru wykonanych robét. Do
zakonczenia pozostaty roboty uszczegotowione w przedmiarze robot, ktéry wskazuje zakres
niezbednych prac do wykonania w celu uzyskania certyfikatu PZLA. W celu zapoznania sie
ze stanem istniejgcym zaleca sie przeprowadzenie wizji lokalnej na Stadionie Miejskim w
Koscianie w obecnosci przedstawiciela Zamawiajgcego przed ztozeniem oferty.
2) Nalezy zwrécié uwage na ilosci powierzchni m? biezni oraz poszczegdlnych urzadzen
lekkoatletycznych w rysunkach szczegdtowych w projekcie budowlanym i wykonawczym.
3) Dopuszcza sie mozliwos¢ zmiany rodzaju nawierzchni poliuretanowej, po uzyskaniu przez
Wykonawce pozytywnej opinii Zamawiajgcego, autora projektu oraz PZLA.
2. Zakres zaméwienia w szczegolnosci obejmuje wykonanie:
1) przeprowadzenie oceny technicznej wykonanej warstwy nawierzchni poliuretanowej przez
kierownika budowy przy udziale przedstawiciela Zamawiajgcego;
2) wykonanie sfrezowania warstwy kleju oraz czesci warstwy dolnej nawierzchni
poliuretanowej, uzupetnienie dolnej warstwy nawierzchni poliuretanowej - czes¢ ta podlegaé
moze robotom zaniechanym, zdecyduje o tym ocena techniczna oraz protokoét zakresu prac;
3) uzupetnienie warstwy kleju - szpachla na powierzchni ok. 60% z posypkg, ewentualne
wykonanie szpachli na catej powierzchni;
4) utozenie warstwy nawierzchni z granulatu EPDM,;
5) malowanie linii zgodnie z wytycznymi PZLA,
6) dostawa i montaz sprzetu i urzadzen wyposazenia lekkoatletycznego, uruchomienie
sprzetu elektronicznego;
7) przeprowadzenie badan obiektu, uzyskanie certyfikacji PZLA stadionu w kategorii V”.
Powotane informacje dotyczgce nazwy zamowienia oraz zakresu prac przewidzianych

do wykonania w ramach tego zamdwienia znajdujg potwierdzenie w innych dokumentach
ztozonych przez odwotujgcego:

1. ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia konsorcjum M.-Budmel z 22 sierpnia 2017 r. nr

500016409-N-2017;

2. umowy o roboty budowlane zawartej z konsorcjum M.-Budmel 10 sierpnia 2017 r.;



referencji (poswiadczenia) wystawionych przez Gmine Miejskg Koscian;
protokotu odbioru robét budowlanych wykonanych na rzecz Gminy Miejskiej Koscian,
4. informacji publicznej udostepnionej odwotujgcemu w dniu 12 stycznia 2020 r.;
raportu z badan nr NB-04/08/2017 Instytutu Sportu - Panstwowego Instytutu
Badawczego z dnia 25 sierpnia 2017 r.;
6. artykutu z dnia 24 listopada 2016 r.

Jak wynika z protokotu inwentaryzacji rob6t w toku przeprowadzonej 7 listopada 2016
r. poprzedni wykonawca - EVERSPORT sp. z 0.0. w Warszawie - do 27 pazdziernika 2016
r., w ktérym Gmina Miejska Koscian odstgpita od umowy o roboty budowane, wykonat doing
warstwe z SBR zgodnie z obmiarem geodezyjnym, warstwe szpachli na rozbiegach, skok w
dal/trojskok, skok wzwyz, rzut oszczepem oraz na biezni - w ilosci 60%. W zgodzie z tym
kosztorys inwentaryzacyjny wykonanych robét budowlanych z 8 listopada 2016 r.
potwierdza, ze EVERSPORT sp. z 0.0. do dnia odstgpienia od umowy o roboty budowane
wykonat m.in: rozbiorke, korytowanie, podbudowe 2z kruszywa tamanego, posadzke
betonowa, nawierzchnie poliuretanowg sportows.

Do przeciwnych wnioskdw nie sktaniajg dowody ziozone przez przystepujgce
Konsorcjum Constructo. Zasadniczo potwierdzajg one zakres prac wykonanych na rzecz
Gminy Miejskiej Koécian przez konsorcjum M.-Budmel.

Izba nie dopuscita dowodu z zeznan $wiadka K. C. Zastepczyni Burmistrza Miasta
Koscian. Okolicznoéci, ktére miatyby zosta¢ potwierdzone tym dowodem, czyli zakres prac
wykonanych przez konsorcjum M.-Budmel, zostat stwierdzony innymi dowodami, zatem

powotanie swiadka skutkowatoby przewlektoscig postepowania odwotawczego.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zwrot odwotania z powodu wskazania
jako zamawiajgcego Poznanskich Inwestycji Miejskich Sp. z 0.0. Nalezy uwzgledni¢, ze w
dokumentach postepowania jako zamawiajgcy wystepuje raz Poznanskie Inwestycje
Miejskie Sp. z 0.0. w Poznaniu - przyktadowo w ogtoszeniu o zamodwieniu, korespondenc;ji
kierowanej do wykonawcow, raz Miasto Poznan — przyktadowo w nagtéwku s.i.w.z. Zgodnie
z protokotem postepowania znajdujgcym sie w aktach sprawy oraz wyjasnieniem zawartym
w s.i.w.z. zamawiajgcym jest Miasto Poznan, w imieniu i na rzecz ktérego jako inwestor
zastepczy dziatajg Poznanskie Inwestycji Miejskie Sp. z 0.0. Zamawiajgcy wskazat w s.i.w.z.,
ze dla potrzeb postepowania odwotania do ,zamawiajgcego”, dotyczg kazdorazowo
inwestora zastepczego.

Art. 187 ust. 3 Pzp stanowi in initio, ze jezeli odwofanie nie moze otrzymac

prawidtowego biegu wskutek niezachowania warunkow formalnych, w szczegdlnosci, o



ktorych mowa w art. 180 ust. 3, nieztozenia petnomocnictwa lub nieuiszczenia wpisu, Prezes
Izby wzywa odwotujgcego do pod rygorem zwrdcenia odwotania do poprawienia lub
uzupetnienia odwotania. Z powotanego przepisu wynikajg dwie konstatacje. Pierwsza, ze
zwrot odwotania musi by¢ poprzedzony wezwaniem do poprawienia lub uzupetnienia
odwotania. Wezwania tego dokonuje Prezes Izby albo na podstawie art. 187 ust. 7 Pzp sktad
orzekajgcy. Druga, ze wezwania dokonuje sie wytgcznie wtedy, gdy odwotanie nie moze
otrzymaé¢ prawidtowego biegu skutkiem niezachowania przez wykonawce warunkow
formalnych, ktérych katalog jest otwarty.

W okolicznosciach sporu dokonanie wezwania odwotujgcego do poprawienia
odwotania jest zbedne. Wskazanie inwestora zastepczego prowadzgcego postepowanie w
imieniu i na rzecz zamawiajgcego zamiast zamawiajgcego nie jest przeszkodg
uniemozliwiajgcg skierowanie odwotania do rozpoznania, zwlaszcza, ze sam zamawiajgcy
dopuscit takg mozliwosé. Ewentualne niekonsekwencje zamawiajgcego nie moga

przemawiac¢ przeciw odwotujgcemu.

Nie podzielono réowniez pogladu zamawiajgcego, ze zarzuty odwotania nie zostaty
prawidtowo sformutowane przez odwotujgcego.

Przepisy ustawy, ani aktow wykonawczych wydanych na jej podstawie nie definiujg
zarzutu odwotania. Z ugruntowanego orzecznictwa lzby oraz sgdow okregowych wynika
jednak, ze zarzut identyfikujg okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwofania. Izba nie miata watpliwosci, ze zarzuty odwotania zostaly jasno wyrazone w
badanym odwofaniu. Odwotujgcy kwestionuje czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
uznajgc, ze zakres przedmiotowy umowy, na podstawie ktérej Konsorcjum Constructo
wykazato spetnianie warunku udziatu w postepowaniu nie odpowiada tresci warunku oraz ze
przystepujacy nie moze sie na nie powota¢ z powodu wykonania tej umowy przez dwdch
wykonawcow wspélnie. Ponadto z powodu niedostatecznego zakresu umowy zarzuca
zamawiajgcemu nieprawidtowg ocene ofert w kryterium doswiadczenie kierownika robot
nawierzchniowych. Prawidiowosé przedstawionego katalogu zarzutéw odwotania znajduje
potwierdzenie w tym, ze zamawiajgcy w ten wiasnie sposob zidentyfikowat zarzuty
odwotania i odniést sie do nich w pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Dostrzec tez nalezy, ze
ewentualny brak prawidtiowej subsumpciji powotanych przez odwotujgcego okolicznosci
faktycznych i prawnych do wtadciwych przepisow ustawy nie stanowi o wadliwo$ci zarzutu.
Prawidtowa kwalifikacja prawna naruszen wskazywanych przez odwotujgcego nalezy
bowiem w kazdym przypadku do Izby.

Dla rozstrzygniecia zarzutow odwotania co do istoty nie ma tez znaczenia, ze

zamawiajgcy po uwzglednieniu odwotania, w ktérym odwotujgcy domagat sie uzupetnienia



wykazu wykonanych robot budowlanych, nie dokonat wezwania, lecz jedynie wyjasniat te
kwestie. Art. 26 ust. 3 Pzp w obecnym brzmieniu daje zamawiajgcemu zarébwno mozliwosc
wezwania do uzupetnienia lub poprawienia oswiadczeh i dokumentéw, jak i udzielania
wyjasnien we wskazanym terminie. Zamawiajgcy byt uprawniony do tego, aby zadac¢
wyjasnien, a po ich ocenie podjg¢ decyzje, co do zadania wykazu robdét wskazujgcego inng
robote budowlang. Zamawiajgcy uznat wyjasnienia za wystarczajgce i ponownie wybrat
oferte przystepujgcego. Na te czynnos$¢ przystuguje odwotanie, gdyz jest to nowa czynnosé
w postepowaniu, dokonana po udzieleniu wyjasnien przez przystepujgcego, a zatem w

zmienionych okolicznosciach faktycznych.

Odwotujgcey jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze oferta odwotujgcego nie

zostata uznana za najkorzystniejszg, co grozi odwotujgcemu poniesieniem szkody.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci faktyczne — prace wykonane przez Konsorcjum Constructo na rzecz
Gminy Miejskiej Koscian - nie sg sporne. Strony réznig sie¢ natomiast w ich ocenie w
kontekscie wykazania warunku udziatu w postepowaniu i uzyskaniu punktéw w kryterium
pozacenowym.

Rozstrzygniecie zarzutow odwotania wymaga w pierwszej kolejnosci ustalenia tresci
wymagan zamawiajgcego zapisanych w s.i.w.z.

W tej mierze Izba zwazyla, ze zwigzanie zamawiajgcego i wykonawcow trescig
s.i.w.z. oznacza, ze oceny dokonywane w toku postepowania przez zamawiajgcego muszg
kazdorazowo mie¢ swoje oparcie w dokumentacji postgepowania. Oznacza to brak
mozliwosci zarowno rozszerzania wymagan zamawiajgcego o tresci w s.i.w.z. niewyrazone,
jak i brak mozliwosci pomijania przy ocenie treSci w s.iw.z. zapisanych. Zasada
niezmiennosci s.i.w.z. wywodzona przez orzecznictwo z art. 38 ust. 4 Pzp (arg. a contrario)
oraz z zasad prowadzenia postepowania wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp nakazuje, aby przy
interpretaciji tresci s.i.w.z. opierac sie wyktadni literalnej.

Izba zwazyta, Zze cho¢ zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia ,wykonania
petnowymiarowej biezni”, to jednak tre$¢ wymagania jest fatwa do ustalenia. Pojecie
wykonanie robot budowalnych uzywane jest zarowno w Pzp, jak i w przepisach ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2019 r. poz. 1186). Art. 2 pkt 8 Pzp stanowi,
ze roboty budowlane to wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych lub

obiektu budowlanego. Pojecie wykonywanie obiektu budowlanego albo wykonywanie robot



budowlanych zawarte jest rowniez w definicjach w art. 3 Prawa budowlanego, a dotyczacych
poje¢: budowa (art. 3 pkt 6), przebudowa (art. 3 pkt 7a) oraz remont (art. 3 pkt 8).

Nalezy zatem zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze samo pojecie wykonanie biezni nie
moze ograniczajgco oznaczac jedynie budowy w waskim rozumieniu, czyli wybudowania od
podstaw nowej biezni. Uszlo jednak uwadze zamawiajgcego, ze s.i.w.z. wymaga wyraznie
wykonania biezni z nawierzchnig syntetycznga. Literalna wyktadnia wymaganh zamawiajgcego
jasno zatem wskazuje, ze wykonanie jedynie nawierzchni biezni jest niewystarczajgce dla
wykazania spefniania warunku udzialu w postepowaniu i uzyskania punktéw za
doswiadczenie kierownika robot powierzchniowych. S.iw.z nie tyle bowiem wskazuje na
rodzaj biezni, ile - adekwatnie do przedmiotu zaméwienia - wytgcza mozliwos¢ powotania sie
na dodwiadczenie ograniczajgce sie do potozenia samej nawierzchni.

Bez znaczenia dla spetnienia wymagania zamawiajgcego jest wykonanie czynnosci
takich jak uruchomienie sprzetu elektrycznego, przeprowadzenie badan obiektu, wykonanie
geodezyjnego raportu pomiarowego. Jak niespornie wynika z pisma PZLA z 13 stycznia
2020 r. na konstrukcje biezni sktadajg sie: warstwy podbudowy, warstwy podioza oraz
nawierzchnia syntetyczna. Zatem samo wykonanie oceny technicznej wykonanej warstwy
nawierzchni poliuretanowej, uzupetnienie warstwy kleju, utozenie warstwy nawierzchni z
granulatu EPDM, malowanie linii, dostawa i montaz sprzetu i urzadzen wyposazenia
lekkoatletycznego, uruchomienie sprzetu elektrycznego, przeprowadzenie badanh obiektu,
wykonanie geodezyjnego raportu pomiarowego i uzyskanie certyfikacji nie moze by¢ uznane
za wykonanie biezni. Jest bowiem wytgcznie dokonczeniem nawierzchni syntetycznej biezni.

Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego z postanowien umowy zawartej przez

konsorcjum M. — Budmel z Gming Koscian nie wynika, aby odpowiedzialno$¢ wykonawcy z
tytutu gwarancji obejmowata prace wykonane przez poprzedniego wykonawce EVERSPORT
Sp. z o.o.
W szczegdlnosci powotane przez zamawiajgcego postanowienia dotyczgce gwarancji w § 14
ust. 1 i 2 odsytajg do przedmiotu umowy. Przedmiot umowy opisat zamawiajacy § 1. W
zakresie prac zrealizowanych przez poprzedniego wykonawce obowigzkiem przystepujgcego
byta wylgcznie ocena nawierzchni poliuretanowej wykonanej przez poprzedniego
wykonawce. Brak jest zatem jakichkolwiek podstaw, by rozszerzyé zakres odpowiedzialnosci
przystepujgcego na zakres prac dotyczgcych biezni wykonanych przez EVERSPORT Sp. z
0.0.

Racje ma rowniez odwotujgcy, gdy twierdzi, ze sam fakt zgtoszenia wykonanej biezni
do PZLA w celu uzyskania certyfikacji nie ma znaczenia dla doswiadczenia przystepujgcego.

Doswiadczenie to — w okolicznosciach sporu - nie moze dotyczy¢é wykonania catej biezni,



skoro przystepujgcy zrealizowat jedynie waski zakres prac polegajacy zasadniczo na
dokonczeniu nawierzchni.

Konsekwencjg tej konstataciji jest stwierdzenie, ze zamawiajagcy wadliwie ocenit oferte
przystepujgcego w kryterium doswiadczenie kierownika robdét nawierzchniowych 2 —
nawierzchnia lekkoatletyczna. Skoro zakres umowy zawartej z Gming Miejskg Koscian nie
odpowiadat wymaganiom zamawiajgcego, to osoba wskazana przez przystepujgcego na to
stanowisko nie mogta sie na nig powota¢. W konsekwencji nie dysponowata dodatkowym
doswiadczeniem umozliwiajgcym uzyskanie punktéw w ramach oceny ofert.

Poniewaz Izba uznata, ze prace wykonane przez przystepujgcego na rzecz Gminy
Miejskiej Koscian nie odpowiadajg zakresem opisanemu warunkowi udziatu w postepowaniu,
fakt wykonania tego zamowienia w ramach konsorcjum nie ma znaczenia dla oceny
czynnosci zamawiajgcego. Jednak dla porzadku wskazaé nalezy, ze Izba nie zgadza sie z
odwotujgcym, ktory z orzeczenia C-387/14 Esaprojekt wywodzi, ze w przypadku wykonania
umowy przez konsorcjum, kazdy z jego uczestnikow moze powotac sie wytgcznie na prace,
ktére sam wykonat. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w pkt 64 orzeczenia C-387/14 Trybunat
Sprawiedliwosci wskazat, ze wykonawca nie moze polegacC na realizacji $wiadczen przez
innych cztionkéw grupy wykonawcéw, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat
udziatu. TSUE sprzeciwit sie tym samym mozliwosci powotania sie cztonkdédw konsorcjum na
umowe, w ktorej udziat danego wykonawcy miat charakter jedynie formalny, stwierdzajac, ze
nie mozna uzna¢ uzyskania doswiadczenia przez sam fakt bycia cztonkiem grupy
wykonawcow. Ze stanowiska TS nie wynika jednak, jak chciatby odwotujgcy, mozliwos¢
powotania doswiadczenia wylgcznie w zakresie prac osobiscie wykonanych przez cztonka
konsorcjum. Wymagany jest natomiast osobisty i bezposredni udziat w wykonaniu co
najmniej czesci zamowienia (vide pkt 62 i 63 orzeczenia C- 387/14). Oznacza to, ze
mozliwos¢ powotania sie przez wykonawce na doswiadczenie uzyskane w ramach
konsorcjum nalezy oceniaé ad casum, majgc na wzgledzie indywidualne okolicznosci
danego przypadku.

Majac na uwadze przedstawione stanowisko Izba uznata, ze zamawiajgcy dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz oferta zostata
ztozona przez wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy zle ocenit rowniez doswiadczenie kierownika robét nawierzchniowych. Takie
postepowanie zamawiajgcego preferowato przystepujgcego, zatem zamawiajgcy naruszyt
art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy.

Prawidtowym dziataniem zamawiajgcego powinno by¢ wezwanie przystepujgcego do
ztozenia nowego wykazu wykonanych robdét budowlanych oraz nie przyznawanie ofercie

przystepujgcego punktow w kryterium doswiadczenia kierownika robot nawierzchniowych 2 —



nawierzchnia lekkoatletyczna. lzba nie jest bowiem zwigzana zgdaniami, a jedynie zarzutami
odwotania (arg. a contrario z art. 192 ust. 7 Pzp).

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekla, jak w pkt 1
sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ...,



