sygn. akt: KIO 2959/22

WYROK
z dnia 22 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2022 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: WEGNER sp. z 0.0. sp.
k., DB Serwis sp. z 0.0. sp. j., ul. Bukowska 177; 60-196 Poznan, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Poznanskie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego sp. z 0.0., ul. Konfederacka 4; 60-281 Poznan,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: AGROBEX
Budownictwo sp. z 0.0., AGROBEX sp. z 0.0., ul. Kochanowskiego 7; 60-845 Poznan,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: WEGNER sp. z 0.0. sp. k., DB Serwis sp. z 0.0. sp. j., ul. Bukowska 177;
60-196 Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: WEGNER sp. z 0.0. sp. k., DB
Serwis sp. z 0.0. sp. j., ul. Bukowska 177; 60-196 Poznan, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
WEGNER sp. z 0.0. sp. k., DB Serwis sp. z 0.0. sp. j., ul. Bukowska 177; 60-196
Poznan na rzecz zamawiajgcego Poznanskie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego sp. z o.0., ul. Konfederacka 4; 60-281 Poznan, kwote 3 970 zt 26 gr

(stownie: trzy tysigce dziewiecset siedemdziesigt ztotych, dwadziescia sze$¢ groszy)

1



stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 2959/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Budowa zespotu budynkéw mieszkalnych na polu inwestycyjnym 6MW
przy ul. Literackiej w Poznaniu”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 5 sierpnia 2022 r., pod nr 2022/S 150-425482.

Dnia 26 pazdziernika 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 7 listopada 2022 roku, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
WEGNER sp. z 0.0. sp. k., DB Serwis sp. z 0.0. sp. j. z siedzibg w Poznaniu (dalej
,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na:

1) nieodrzuceniu oferty wykonawcy dziatajagcego w ramach konsorcjum w sktadzie:
AGROBEX BUDOWNICTWO sp. z 0.0. w Poznaniu (Lider Konsorcjum); AGROBEX
sp. z 0.0. w Poznaniu (Partner Konsorcjum) — tgcznie dalej takze jako Agrobex lub
wykonawca,

2) wyborze oferty wykonawcy Agrobex,

3) zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 i 10 Pzp, poprzez ich
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Agrobex i wykluczenia wykonawcy,
pomimo, iz wykonawca ten w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa nienalezycie
wykonat zamowienie publiczne, a nadto w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia, lub zatait te informacje przed zamawiajgcym, a przynajmniej
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit w tym zakresie informacje
wprowadzajgce w btagd, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a co za tym idzie,
wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 116 ust. 1iart. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 Pzp, poprzez

ich niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Agrobex, pomimo,



iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej wskazanej w postanowieniu rozdziatu VIII ust. 1 pkt 3
SWZ;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 116 ust. 1iart. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 Pzp, poprzez
ich niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Agrobex, pomimo,
iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczgcego dysponowania osobg, ktéra bedzie petnita funkcje kierownika budowy
o doswiadczeniu zawodowym wymaganym w postanowieniu rozdziatu VIl ust. 1 pkt 4
SWZ;

4. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia
oferty Agrobex, pomimo, ze wykonawca ten przewidziat w ztozonej ofercie, iz wykona
zamowienie w okresie 669 dni (od 1 stycznia 2023 r. do 31 pazdziernika 2024 r.), za$
zgodnie z warunkami wykonania zaméwienia okreslonymi w rozdziale VII SWZ, termin
realizacji zamowienia wynosi 660 dni kalendarzowych od dnia zawarcia umowy;

5. art. 226 ust. 1 pkt 5 10 Pzp, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia
oferty Agrobex, pomimo, ze wykonawca ten w sposdb niepoprawny i btedny okre$lit
w zfozonym wraz z ofertg zatgczniku nr 10 Struktura finansowa/harmonogram
rzeczowo-finansowy, strukture finansowg dotyczacg ceny oferty, zas kalkulacja ceny
ofertowej zostata w konsekwencji dokonana nieprawidtowo, a nadto kalkulacja ceny
ofertowej zawarta w harmonogramie rzeczowo-finansowym jest niezgodna z ceng
zawartg w formularzu oferty tego wykonawcy, w wyniku czego oferta tego wykonawcy
zawiera bledy w obliczeniu ceny, a ponadto zostata sporzgdzona niezgodnie
Zz wymaganiami zamawiajgcego wskazanymi w SWZ;

6. art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp, poprzez nieprawidtowe uznanie, ze oferta
wykonawcy Agrobex jest ofertg najkorzystniejszg i w konsekwencji dokonanie wyboru
oferty tego wykonawcy, a zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, mimo,
ze najkorzystniejszg nie podlegajgca odrzuceniu ofertg jest oferta odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Agrobex, nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty
wykonawcy Agrobex i nakazanie ponownej oceny niepodlegajgcych odrzuceniu
ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia;

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, zgodnie
z przedtozonymi podczas rozprawy rachunkami.

Odwotujgcy wskazat, iz w jego ocenie interes prawny w uzyskaniu zamowienia jest

W niniejszej sprawie niewatpliwy i na wypadek uprawomocnienia sie kwestionowanych



czynnosci zamawiajgcego, naruszenie prawa zwigzane z tymi czynnosciami narazag
odwotujgcego na szkode. Oferta odwotujgcego w przypadku uwzglednienia odwotania
zostanie bowiem najwyzej oceniona przy uwzglednieniu wszystkich kryteriow oceny ofert
przewidzianych przez zamawiajgcego (jedynym kryterium, zgodnie z SWZ, jest najnizsza
cena oferty, a odwotujgcy zaproponowat w swej ofercie cene najnizszg sposréd ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, a zatem, jesli niniejsze odwotanie zostanie uwzglednione, jego
oferta powinna zosta¢ oceniona jako najkorzystniejsza, zas zamawiajgcy powinien dokonaé
jej wyboru), a nadto odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu
Z jakiejkolwiek przyczyny, a takze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie zachodzg
w stosunku do niego i jego oferty jakiekolwiek inne podstawy odrzucenia oferty wskazane

w art. 226 ust. 1 Pzp i w takim przypadku zamowienie zostanie udzielone odwotujgcemu.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o oddalenie
odwotania w catosci.
Przystepujacy wykonawca ztozyt pisemne stanowisko w sprawie, w ktérym wnidst

o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zarzut nr 1 — naruszenie przepisow art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1
pkt5, 7, 8110 Pzp.




Odwotujgcy wskazat, iz Agrobex wraz z ofertg ztozyt formularz JEDZ dotyczgce partnera
konsorcjum - Agrobex Sp. z 0.0. w Poznaniu, z ktérego oswiadczen zawartych w czesci lll
formularza wynika, iz podmiot ten o$wiadczyt, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania
Z jakichkolwiek przyczyn, a zatem takze z przyczyn wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 5, 8i 10
Pzp, ktére to przyczyny, zgodnie z postanowieniami rozdziatu IX ust. 4 SWZ stanowig
podstawy wykluczenia z postepowania. Z dokonanych przez odwotujgcego ustalen wynika,
iz wykonawca Agrobex sp. z 0.0. w Poznaniu w sposob nienalezyty wykonat umowe
o zamoéwienie publiczne w zakresie wykonania robét budowlanych na rzecz zamawiajgcego
Gminy Swarzedz w zakresie inwestycji dotyczacej budynku Szkoty Podstawowej nr 2 im.
Aleksandra Doby w Zalasewie przy ul. Jana Heweliusza 26 i toczy sie w zakresie wad robat,
ktére wykonywat Agrobex w ramach wykonawstwa tej inwestycji postepowanie sgdowe
przed Sgdem Okregowym w Poznaniu. Jednocze$nie, ze sprawozdania z dziatalnosci
wykonawcy Agrobex sp. z 0.0. za rok obrotowy od 1 stycznia 2021 r. do 31 grudnia 2021 r.,
na str. 13
W zakresie Inwestycji, Spétka jest w sporze z Zamawiajgcym; sprawa toczy sie przed
Sgdem Okregowym w Poznaniu IX Wydziat Gospodarczy, o zaptate 1.273.992,00 zt, tytutem
odszkodowania za wady budynku Szkofy Podstawowej w Zalasewie; w sprawie wniesiony
zostat pozew’”. Wskazaé przy tym trzeba, iz ww. sprawozdaniu Agrobex btednie opisat te
inwestycje, jako ,Rozbudowa i przebudowa czesci budynku Szkoty Podstawowej nr 1 przy
ul. Planetarnej w Zalasewie, gmina Swarzedz” (str. 13 sprawozdania), jednakze zamawiajgcy
zaprzeczyt, by w sprawie tej inwestycji toczyt sie proces sgdowy miedzy inwestorem
a wykonawcg, za$ spor toczy sie w przedmiocie wadliwosci robét dotyczgcych Szkoty
Podstawowej nr 2 im. Aleksandra Doby w Zalasewie przy ul. Jana Heweliusza 26. Omyika
powyzsza wynika prawdopodobnie z faktu, iz szkofa podstawowa nr 2 w Zalasewie miesci
sie na rogu ulic Jana Heweliusza i Planetarnej, zas szkofa podstawowa nr 1 w Zalasewie
przy
ul. Planetarnej. Wskaza¢ trzeba, ze juz w trakcie robot prowadzonych przez Agrobex
w zakresie inwestycji dotyczacej Szkoty Podstawowej nr 2 im. Aleksandra Doby w Zalasewie
przy ul. Jana Heweliusza 26 doszto do zawalenia sie budowanego dopiero dachu tej szkoty.
Jak wynika z informacji medialnych na portalu epoznan.pl z dnia 18 listopada 2014 r.,
.Runeta drewniana konstrukcja dachu budowanej szkoty podstawowej w Zalasewie. Z
nieoficjalnych informacji wynika, Zze w wyniku zdarzenia nikt nie ucierpiat. Do zdarzenia miato
dojs¢ po godzinie 15 na terenie budowy szkoty w Zalasewie. Informacji na ten temat nie
potwierdzita policja i straz pozarna, ale jeden z naszych czytelnikbw przystat zdjecia z placu
budowy,

a wieczorem udato nam sie potwierdzic¢ informacje u burmistrza Miasta i Gminy Swarzedz -

Otrzymatam informacje o takim zdarzeniu, to co wazne, to, Ze nikt w nim nie ucierpiat. Za



cafe zdarzenie, takze od strony finansowej odpowiada wykonawca robdt i to on poniesie
wszelkie koszty zwigzane z ponowng konstrukcjg dachu - moéwi w rozmowie z epoznan.pl, A.
T.” https://epoznan.pl/news-news-53643-runal_dach_szkoly budowanej w_zalasewie.

Ponadto w dniu 30 listopada 2021 r., na oficjalnej stronie internetowej Urzedu Miasta
i Gminy w Swarzedzu (http://www.swarzedz.pl/index.php?id=49&no_cache=1&tx_ttnews%
5Btt_news%5D=18702&tx_ttnews%5BbackPid%5D=18&cHash=b37365a579854629a96a3e
c2a2b32a03) opublikowane zostato oswiadczenie Burmistrza Miasta i Gminy Swarzedz,
z ktérego wynika m.in., ze:

* Podczas okresowego przegladu technicznego budynku Szkoty Podstawowej nr 2
w Zalasewie stwierdzono wystepowanie usterek, co spowodowalo koniecznos¢
przeprowadzenia dodatkowych ekspertyz technicznych. Na zlecenie UMIG w Swarzedzu
wykonalty je dwa niezalezne podmioty: EKSPERTIS Sp. z 0. 0. Sp. k. z Poznania (ekspertyza
okreslajgca przyczyny powstawania zarysowan Scian murowanych i nadmiernego
rozszerzania sie szczelin dylatacyjnych) oraz Politechnika Innowacje sp. z 0.0. (opinia
techniczna w sprawie powstatych spekan i uszkodzen budynku Szkoly Podstawowej
w Zalasewie, ul. Jana Heweliusza 26);

*+ Obydwie ekspertyzy jednoznacznie wskazujg na koniecznos¢ zabezpieczenia
konstrukcji hali sportowej przed skutkami mozliwych obcigzen. Kierujgc sie
bezpieczenstwem uzytkownikéw, czyli uczniow i kadry SP nr 2 w Zalasewie hala zostata
wytgczona
z uzytkowania poczgwszy od dnia 01 grudnia 2021 r. do czasu wykonania prac
naprawczych;

» konieczne prace naprawcze w hali sportowej Szkoty Podstawowej nr 2 w Zalasewie
przeznaczone zostato 1.200.000,00 zi. Zakres tych prac wynika z zalecen zawartych
w ekspertyzach technicznych;

* Podjeto kroki w celu przeanalizowania sprawy pod katem ustalenia odpowiedzialnych
za ewentualne btedy projektowe Ilub wykonawcze i przygotowanie procedury
odszkodowawczej.

Oswiadczenie powyzsze opublikowano takze w pismie informacyjnym ,Prosto z ratusza”
nr 11 (384) z grudnia 2021 r. (str. 9). W artykule opublikowanym w dniu 01 grudnia 2021 r.
na portalu epoznan.pl pt. ,Hala sportowa szkoty w Zalasewie wylgczona z uzytkowania.
"Ekspertyzy jednoznacznie wskazujg na konieczno$¢ zabezpieczenia konstrukcji™”
(https://epoznan.pl/news-news-124010hala_sportowa_szkoly_w_zalasewie_wylaczona_z_
uzytkowania_ekspertyzy jednoznacznie_wskazuja _na_koniecznosc_zabezpieczenia_konstr
ukcji) wskazuje sie, ze ,to ta sama szkota, gdzie pojawity sie problemy przy budowie.
W potowie listopada 2014 roku podczas budowy obiektu runeta drewniana konstrukcja

dachu”.



Jak wynika z informacji medialnych na portalu radiowielkopolska.pl 01 grudnia 2021 r.,
w istocie zamawiajgcy przeznaczyt kwote 1.200.000,00 zt na usuniecie stwierdzonych wad.
Na tym samym portalu w dniu 04 lutego 2022 r. informowano, ze ,Hala w Zalasewie
naprawiona za ponad min zt. Gmina domaga sie odszkodowania”. Usuwanie wad zakonczyto
sie w styczniu 2022 r.

Wykonawca zatait ww. okolicznosci i fakt nienalezytego wykonania zamowienia przed
zamawiajgcym i ztozyt niezgodne z prawdg os$wiadczenia w formularzu JEDZ o
niepodleganiu wykluczeniu z postepowania z jakichkolwiek przyczyn, w tym przyczyn
fakultatywnych przewidzianych przez zamawiajgcego w SWZ. Jednoczesnie jednak, biorgc
pod uwage,
iz spor miedzy zamawiajgcym a Agrobex sp. z o.0. dotyczy roszczenia pienieznego o
znacznej wysokosci, zas, jak wynika z przytoczonych okolicznosci i dowoddéw wady
przedmiotu robot przez Agrobex sg niezwykle powazne, a co za tym idzie wskazac trzeba, iz
w orzecznictwie zwraca sie uwage, ze ,przestanki wykluczenia wykonawcy wynikajgce z art.
109 ust. 1 pkt 5 oraz 7 Prawa zamowien publicznych sg fakultatywnymi przestankami
wykluczenia. Na powyzsze wskazuje uzyty przez ustawodawce zwrot "moze”, a to oznacza,
Ze zamawiajgcy nie jest zobligowany do odrzucenia oferty wykonawcy. Nie kazde tez
uchybienie w realizacji umowy stanowi przestanke wykluczenia, ale takie, ktére ma charakter
kwalifikowany. Muszg byc to takie uchybienia, ktére zasadniczo zmieniajg jakoS¢ przedmiotu
zamowienia lub w ogdle uniemozliwia osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa. W
konsekwencji wymagana jest ich ocena, a takze odniesienie sie do stwierdzonych
nieprawidfowosci do konkretnego przedmiotu zamoéwienia, jego zakresu i specyfiki’ (Wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie - XXIlII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 20 maja
2022 r., sygn. XXIll Zs 22/22).

Nawet jesli w ocenie wykonawcy nie zachodzita przestanka wykluczenia na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 5 Pp ze wzgledu na spér sgdowy z zamawiajgcym, to koniecznym byto,
zgodnie z poglgdami orzecznictwa, przedstawienie zamawiajgcemu w sposéb szczegdtowy
stanu faktycznego dotyczgcego wykonywanego zaméwienia, ktérego dotyczy spor, by mogt
on oceni¢, czy Agrobex w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co
podwaza jego uczciwosé, w szczegolnosci czy w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nienalezycie wykonat zamodwienie na rzecz Gminy Swarzedz
dotyczace robét
w zakresie budynku Szkoty podstawowej nr 2 w Zalasewie. Jednoczesnie Agrobex nie
poinformowat zamawiajgcego o wskazanym wyzej sporze toczgcym sie przed Sadem
Okregowym w Poznaniu, wskazujgc, iz nie zachodzg wobec Agrobex sp. z 0.0. jakiekolwiek
przestanki wykluczenia z postepowania, cho¢ powinien byt powzig¢ w tym zakresie

watpliwoséci i dziatajgc w sposdb nalezyty poinformowac zamawiajgcego o prawdopodobnym



istnieniu przestanek wykluczenia z postepowania, co zamawiajgcy z kolei powinien miec
prawo

i mozliwos¢ oceni¢ w toku postepowania i na tej podstawie mie¢ mozliwosé¢ ewentualnego
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Tymczasem tres¢ oswiadczen Agrobex, zgodnie
z ktérymi wykonawca wprost stwierdzit, iz wobec Agrobex sp. z 0.0. nie zachodza
jakiekolwiek podstawy wykluczenia z postepowania, nalezy z powyzszych wzgledéw oceniaé
co najmniej w kategoriach przedstawienia w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
informacji wprowadzajgce w btagd w zakresie braku podstaw wykluczenia, co mogto miec
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, albowiem zamawiajgcy majgc mozliwos¢ dokonania oceny przypadku realizaciji
przez Agrobex Sp. z 0.0 robét dotyczgcych budynku Szkoty Podstawowej nr 2 im.
Aleksandra Doby
w Zalasewie przy ul. Jana Heweliusza 26 oraz toczgcego sie¢ w sprawie wadliwosci
wykonanych w zakresie tego zamowienia robot — w tym przez pryzmat dokumentow procesu
toczacego sie przed Sadem Okregowym w Poznaniu, mégtby ocenié, czy zachodzi wobec
Agrobex przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp i wykluczy¢ z postepowania
Agrobex w przypadku potwierdzenia tej okolicznosci w wyniku przeprowadzonych czynnosci
wyjasniajgcych. Jednoczesnie, nie sposob wykluczyé, iz skladajgc oswiadczenie o braku
podstaw wykluczenia z postepowania Agrobex, wykonawca wprowadzit zamawiajgcego
w bfad w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, co niewatpliwie miatoby
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia — w zakresie wykluczenia Agrobex z postepowania oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a nadto zatait informacje na temat sposobu wykonania ww. zamdwienia,
ktérych ocena przez zamawiajgcego mogtaby doprowadzi¢ do wykluczenia Agrobex
Z postepowania.

Wskazac¢ nalezy przy tym, ze w Swietle powyzszego, juz sam fakt, iz pomiedzy
zamawiajgcym Gming Swarzedz a wykonawcg Agrobex Sp. z 0.0. toczy sie proces sgdowy
dotyczgcy nienalezytego wykonania zamoéwienia, nakazuje uzna¢, iz zachodzg przestanki
pozwalajgce powzig¢ przez kazdego przeciethego zamawiajgcego wiedze, iz istnieje
wysokie prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania wczesniejszego zobowigzania przez
Agrobex Sp. z o.0.

W SWZ zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy m.in. na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp. Zamawiajgcy nie zastosowat ich jednak i zaniechat
odrzucenia oferty wykonawcy Agrobex. Z przytoczonych wyzej okolicznosci wynika, ze o
nienalezytym wykonaniu roboét przez Agrobex (wady konstrukcyjne dachu) zamawiajgcy
powzigt wiedze

w listopadzie roku 2021 r. - w wyniku przeprowadzenia okresowego przegladu technicznego



budynku Szkoty. Jednoczes$nie, nienalezyte wykonanie ww. zaméwienia doprowadzito do
zlecenia podmiotowi trzeciemu, w ramach wykonania zastepczego, robot naprawczych, ktére
miaty miejsce na przetomie roku 2021 r. i 2022 r., na co wskazujg informacje medialne oraz
oswiadczenia Burmistrza Miasta i Gminy Swarzedz wskazane jako dowody w niniejszym
odwotaniu. Wskazuje to takze na fakt, iz Agrobex nie usungt stwierdzonych wad, czego
konsekwencjg byta koniecznos¢ zlecenia robot naprawczych podmiotowi trzeciemu.

Co wiecej, Agrobex nie wykonat nalezycie takze inwestycji wykonywanej na rzecz
zamawiajgcego Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0.
Zamawiajacy pomingt zatem okolicznosé, iz zachodzg wobec Agrobex przestanki
wykluczenia wskazane
w art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp w odniesieniu do okolicznosci dotyczacych zaméwienia,
w przypadku, ktérego zamawiajgcy ten sam byt inwestorem. Z jednej strony, Agrobex
w sposdéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, przynajmniej w wyniku
razgcego niedbalstwa nienalezycie wykonujgc wczesniejsze zamdwienie na rzecz
Zamawiajgcego, co zamawiajacy ten z oczywistych powodéw jest w stanie wykazac¢ za
pomocg stosownych dowoddw, bowiem jako inwestor dysponuje nimi (sg nimi chocby
dokumenty postepowan reklamacyjnych, o ktérych mowa w pismie zamawiajgcego z dnia 23
lipca 2021 r. stanowigcego odpowiedz na wniosek o udostepnienie informacji publicznej —
numer odpowiedzi w dzienniku kancelaryjnym PTBS/NR/2396/07/2021). Z drugiej zas strony,
pomimo zaistnienia ww. okolicznosci Agrobex w ztozonych zamawiajgcemu dokumentach
JEDZ ztozyt niezgodne z prawdag oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania
Zz jakichkolwiek przyczyn, w tym przyczyn fakultatywnych przewidzianych przez
zamawiajgcego w SWZ. Jak wynika za$ z pisma samego zamawiajgcego z dnia 23 lipca
2021 r. nr PTBS/NR/2396/07/2021 stanowigcego odpowiedZ na wniosek o udzielenie
informaciji publicznej 10 lipca 2021 r. — pkt Ad. 2 (pobranego ze strony internetowej BIP
zamawiajgcego pod adresem https://bip.ptbs.pl/rejestr_wnioskow.html), w odniesieniu do
inwestycji wskazanej w pkt 1 wykazu robot ztozonego przez Agrobex, od dnia oddania
inwestycji do uzytku mieszkancow, zgtoszonych zostato 506 zgtoszen reklamacyjnych dla
wszystkich 291 mieszkah i czesci wspdlnych, w tym garazu i pozostatej infrastruktury
technicznej, przy czym wedlug stanu na dzien sporzgdzenia ww. pisma 464 zgtoszenia
zostaly ,zatatwione pozytywnie”, co oznacza, ze byly zasadne. Pozostatych zas zgtoszen
,nie zatatwiono”.

Dowody:

1. SWZ postgepowania o udzielenie zamoéwienia wraz z zatgcznikami — w aktach
postepowania;

2. Oferta Agrobex wraz z zatgcznikami — w tym JEDZ wykonawcy Agrobex Sp. z o.0.

w Poznaniu — w aktach postepowania;
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3. 1 Pismo Gminy Swarzedz z dnia 24 pazdziernika 2022 r.;

4. 2 Sprawozdanie z dziatalno$ci Spotki Agrobex Sp. z o.0. za rok obrotowy od 1
stycznia 2021 r. do 31 grudnia 2021 r.;

5. 3 Artykut z dnia 18 listopada 2014 r. pt. ,Rungt dach szkoty budowanej w Zalasewie”
(https://epoznan.pl/news-news-53643-runal_dach_szkoly budowanej_w_zalasewie);

6. 4 Oswiadczenie Burmistrza Miasta i Gminy Swarzedz z dnia 30 listopada 2021 r.
(http://www.swarzedz.pl/index.php?id=49&no_cache=1&tx_ttnews%5Btt_n ews%5D=
18702&tx_ttnews%5BbackPid%5D=18&cHash=b37365a579854 629a96a3ec2a2b32a03);

7. 5 Pismo informacyjne ,,Prosto z ratusza” nr 11 (384) z grudnia 2021 r. — str. 9;

8. 6 Artykut z dnia 01 grudnia 2021 r. pt. ,Hala sportowa szkoty w Zalasewie wytgczona
z uzytkowania. "Ekspertyzy jednoznacznie wskazujg na koniecznoS¢ zabezpieczenia
konstrukcji™  (https://fepoznan.pl/news-news-124010-hala_sportowa_szkoly w_zalasewie_
wylaczona_z_uzytkowania_ekspertyzy jednoznacznie_wskazuja_na_koniecznosc_zabezpie
czenia_konstrukciji);

9. 7 Artykut z dnia 01 grudnia 2021 r. pt. ,Hala sportowa w Zalasewie moze sig zawalic.
Radni przeznaczyli 1,2 min zt na remont obiektu” (https://radiowielkopolska.pl/swarzedz/hala-
sportowa-w-zalasewie-mozesie-zawalic-radni-przeznaczyli-12-min-zl-na-remont-obiektu/);

10. 8 Artykut z dnia 04 lutego 2022 r. pt. ,Hala w Zalasewie naprawiona za ponad min zi.
Gmina domaga sie odszkodowania” (https:/radiowielkopolska.pl/swarzedz/hala-w-
zalasewie-naprawiona-zaponad-min-zl-gmina-domaga-sie-odszkodowania/);

11. 9 Pismo informacyjne ,Prosto z ratusza” nr 2 (386) z lutego 2022 r. str. 11;

12. 10 Whniosek o dostep do informacji publicznej;

13. 11 Pismo zamawiajgcego z dnia 23 lipca 2021 r. nr PTBS/NR/2396/07/2021.

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy zaprzeczyt, ze zostat wprowadzony w btgd, a konsorcjum, ktérego oferta
zostata wybrana w ocenie zamawiajgcego nie podlega wykluczeniu z postepowania.
Odnosnie tego zarzutu, nie zostat on udowodniony, a eliminacja wykonawcy z postepowania
jako srodek najdalej idgcy musi opiera¢ sie na udowodnionych lub w najwyzszym stopniu
uprawdopodobnionych zarzutach, natomiast w odwotaniu znajdujg sie wytgcznie doniesienia
prasowe, bardzo ogdlnikowe, stanowigce co najwyzej informacje, ze zamawiajgcy podjat
wyjasnienia w przedmiocie usterek konstrukcji drewnianej dachu. Z tej przyczyny absolutnie
nie mogg one stanowi¢ bazy do podjecia zgdanej czynnosci wykluczenia, Sprawozdanie
z dziatalnosci spoétki Agrobex sp. z 0.0. za 2021 r. zawiera informacje, ze nie uptynat nawet
termin na wniesienie odpowiedzi na pozew, tym samym wzmianka 0 wniesieniu pozwu jest
niewystarczajgca i nie stanowi tego rodzaju dowodu, ktéry przesgdza o wykluczeniu
z postepowania. Nadto gdyby nawet chcie¢ te nieistotne, przywotane okoliczno$ci o ktérych

pisze odwotujgcy, wykorzystac jako podstawe do oceny nad podjeciem decyzji o wykluczeniu
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(odrzuceniu oferty zgtaszajgcego przystgpienie, to z tych materiatdw mozna sie dowiedzie¢,
ze zniszczeniu ulegta konstrukcja dachu, a tym samym sugeruje to wade projektowg a nie
wykonawczg, a postepowanie o udzielenie zamowienia w jakim wybrany zostat wykonawca
w przedmiotowym postepowaniu (hali sportowej w ktdrej zniszczeniu ulegta konstrukcja
drewniana dachu), dotyczylo wylgcznie robdét budowlanych, a nie pofgczenia prac
projektowych z robotami budowlanymi. Powyzsze wynika wprost z oswiadczenia Burmistrza
Swarzedza, ktéry powolywat sie na wyniki dwoch zleconych ekspertyz technicznych. Na
marginesie ekspertyzy te jako dokumenty optacone z pieniedzy publicznych podlegaja
udostepnieniu w trybie przepisow o dostepie do informacji publicznej, tym samym odwotujgcy
mogt mie¢ do nich dostep, zapewne jednak o to sie nie zwrdcit albowiem nie okazuje ich aby
wykazagc, okolicznoé¢ przeciwng ze wada dotyczy wykonawstwa, a nie projektu. Tym samym
wykonawca, ktéry wykonywat roboty na podstawie dokumentacji projektowej uzyskanej przez
inwestora, nie ponosi samodzielnej odpowiedzialnosci za wady projektu. Nadto z uwagi ha
fakt, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do udzielania zamowien w trybie przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych, ma ciggly dostep do organdéw publikacyjnych (Biuletyn
Zaméwien Publicznych) w przedmiocie ogtoszen o udzielonych zamowieniach, w ktérych
takze zamieszcza swoje ogtoszenia i tam tez znajdujg sie ogtoszenia o kolejnych umowach
zawartych pomiedzy tym samym zamawiajgcym (tj. Gming Swarzedz), a zgtaszajgcym
przystgpienie Agrobex, ktéry rzekomo miat dziata¢ na jego szkode gdyby dac¢ wiare
odwotujgcemu. Gdyby zatem zamawiajacy (j. Gmina Swarzedz) uwazat, ze na tej podstawie
zgtaszajgcy przystgpienie podlega wykluczeniu to nie udzielitby mu catego szeregu kolejnych
zamowien. Z tej przyczyny, TBS jako zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu trudno, aby
dokonat oceny odmiennej niz rzekomo sam poszkodowany. Ergo zarzut dotyczgcy hali
sportowej w szkole podstawowej w Zalasewie, nie zostat wystarczajgco uprawdopodobniony
i na tym etapie jest niewspoimierny do zadania podjecia decyzji o wykluczeniu z
postepowania zgtaszajgcego przystgpienie. Sam zamawiajgcy zresztg informuje co najwyzej
o sporze sgdowym, ktory jest ,wniesiony” przeciwko projektantowi i wykonawcy. Odwotujgcy
mogt zadac pytanie czy na tej podstawie zamawiajgcy ,skutecznie i prawomocnie” wykluczyt
zgtaszajgcego przystgpienie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co
mogtoby stanowi¢ dowdd bardziej prawdopodobny dla podjecia zblizonej decyzji, nic takiego
nie zrobit lub nie uzyskat potwierdzenia tego rodzaju zdarzen. Tak samo faktow nie zastgpig
przywotane orzeczenia sgadow, ktére nie sg dowodem w sprawie i dotyczg odmiennych
stanow faktycznych. Takze wszelkie pozostate informacje dotyczgce w/w hali sportowej nie
stanowig zadnego dowodu dla poparcia zgtoszonych zgdan, majg co najwyzej charakter
medialnych doniesien, ktére bedac przekazywane do szeroko pojetej opinii publicznej, sg
ogolnikowe (mowa o btedach ,takich” lub ,innych”, autor artykutu nie rozpoznaje réznié

pomiedzy nimi
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i wymienia ,ciegiem” bez pogtebionej refleksji), majac czestokro¢ wyolbrzymiony charakter
aby przyciggng¢ uwage i wzbudzi¢ emocje, ktérym zamawiajgcy nie moze sie poddaé¢ w
trakcie podejmowania decyzji o zasadnosci zarzutow odwotania i ktérych nie podziela.

Taka sama doktadnie sytuacja ma miejsce w przypadku rzekomych wad dotyczgcych
zamowienia realizowanego na rzecz samego zamawiajgcego. Narracja odwotania zostata
zmanipulowana, oparta jak tylko sie mozna domysla¢ na emocjonalnym mailu jednego
z ,niezadowolonych” mieszkancéw. Zamawiajgcy os$wiadcza, ze wiele tzw. zgtoszonych
usterek dotyczyto np. obstugi zamontowanych urzgdzen, a nie wad wykonawczych, nadto jak
wynika z pisma PTBS z dnia 23.07.2021 r. o numerze PTBS/NR/2396/07/2021, zgtoszenia
dotyczyty drobnych nieistotnych rzeczy i zostaty zatatwione pozytywnie a tylko niewielka
czes¢ byla nadal procedowana. Ergo zgtoszenie interwencji dotyczgcych w wiekszosci
sposobu obstugi zamontowanych urzgdzen versus wybudowanie osiedla mieszkaniowego
z pozytywnym protokotem odbioru, albowiem nie ujawniono wad istotnych, zakonczone
uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, absolutnie wyczerpuje znamiona pozostawania
przez wykonawce w stanie (o czym nota bene np. mowa w art. 109 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych), ze wykluczenie bytloby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne do
powotywanych przyczyn. Nadto zamawiajgcy pozytywnie ocenit wykonany przedmiot
zamowienia udzielajgc wykonawcy poswiadczenia na te okolicznosé.

Przystepujgcy wskazat, co nastepuije.

Odnoszagc sie do inwestycji wykonanej na rzecz Gminy Swarzedz zgtoszone wobec
Agrobex sp. z 0.0. roszczenie jest przedmiotem sporu i toczy sie w tej sprawie postepowanie
sgdowe - spotka Agrobex sp. z o0.0. nie jest jedynym pozwanym w tej sprawie. Wykonawca
wykonat swoje zobowigzanie nalezycie i zgodnie z umowg. W sprawie, ktérej dotyczy spor
sgdowy nie zostato réwniez natozone odszkodowanie pytanie w tresci JEDZ mowi
o0 ,natozonym” odszkodowaniu. Przyczyng koniecznosci wykonania dodatkowych prac
budowlanych w zakresie konstrukcji gtdwnej zelbetowej Hali sportowej w Szkole
Podstawowej w Zalasewie byly bledy projektowe, za kitore odpowiedzialnos¢ ponosi
projektant, a nie wykonawca Agrobex sp. z 0.0. Gmina Swarzedz dochodzi roszczenia nie z
tytulu wad robét budowlanych, a zwigzanych ze zwrotem kosztéw poprawy nos$noSci
konstrukcji gtdwnej - zelbetowej budynku, na ktérej wsparto dach budynku. Inwestycja, ktora
byta realizowana
w Szkole Podstawowej nr 2 w Zalasewie dotyczyta wytgcznie wykonania robot budowlanych
na podstawie projektu przekazanego przez inwestora. W dniu 31 pazdziernika 2012 roku
Gmina Swarzedz zawarta z E. O. oraz R. O. prowadzgcymi dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Przedsiebiorstwo Projektowo - Budowlane EKOBUD s.c. E. i R. O. umowe nr CRU-
2650/2012/BZP.272-28/0040/001 /2012,

w ramach ktérej E. O. i R. O. zobowigzani byli wobec Gminy Swarzedz do opracowania
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petno branzowego projektu budowlano - wykonawczego Szkoty Podstawowej w Zalasewie,
w tym projektu zadaszenia Sali gimnastycznej. W listopadzie 2013 roku Gmina Swarzedz
ogtosita przetarg na  wykonanie budynku Szkoty Podstawowej nr 2
w Zalasewie, na podstawie projektu budowlanego, opracowanego przez E. O.
i R. O. W trakcie postepowania przetargowego, jego uczestnicy zadali zamawiajgcemu
szereg pytan dotyczacych z postepowania, a w szczegodlnosci dotyczacych dokumentaciji
projektowej. Jedno z pytan uczestnikéw postepowania przetargowego brzmiato nastepujaco:
Wedtug projektantow dostawcoéw konstrukcji drewnianej dachu nie spetnia ona warunkow
wytrzymatosciowych. Prosimy o wystanie obliczen statycznych oraz potwierdzenie ich
poprawnosci’. W odpowiedzi na ww. pytanie zamawiajgcy zacytowat to pytanie i wskazat:
,Odpowiedz: Zatgczono obliczenia i wtasciwe rysunki. Zawarto$¢ dokumentacji zostanie
skorygowana”. Do pisma z zamawiajgcy zatgczyt pismo firmy Konsbud P. Z. z dnia 27
listopada 2013 roku, w ktdorym odwiadczono, ze cato$¢ konstrukcji dachu sali gimnastycznej
,Spetnia wszystkie wymogi stawiane w normach”. W wyniku przeprowadzenia ww.
postepowania o udzielenie zamdéwienia w dniu 8 kwietnia 2014 roku Gmina Swarzedz
zawarta z Agrobex sp. z o0.0. umowe nr CRU.1512.2014/BZP.272.18.2014-2/BZP.271-
30/2013 na wykonanie robot budowlanych polegajgcych na budowie Szkoty Podstawowej nr
2
w Zalasewie.

Zgodnie z § 6 ust. 1 lit. a) tej umowy do obowigzkéw Gminy Swarzedz nalezato
przekazanie wykonawcy dokumentacji projektowej. Roboty budowlane polegaty wiec na
realizacji rob6t budowlanych i nie byty prowadzone w formule ,zaprojektuj i wybuduj”.

Dalsza tre$¢ uzasadnienia stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w zwigzku z faktem,

iz _dotyczy szczeqgdtdw wykonania inwestycji oraz przebiequ sporu pomiedzy stronami

i powotywanej arqumentacji. Pkt 11-22 stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i zostaty

zawarte w zatgczniku nr 1 do niniejszeqo pisma.

Jak wynika z powyzszego, dochodzone przez Gmine Swarzedz roszczenie
odszkodowawcze dotyczy zwrotu kosztow wykonania prac naprawczych przeprowadzonych
w celu wzmocnienia konstrukcji nosnej gtéwnej - zelbetowej budynku, na ktérej wsparto dach
budynku i odnosi sie do wadliwych rozwigzan projektowych. PodkreSlenia raz jeszcze
wymaga, ze wykonawca nie byt autorem Zadnego z projektéw wchodzagcych w zakres
dokumentacji projektowej i to stwierdzenie odnosi sie zaréwno do projektu udostepnionego
wykonawcy na etapie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, jak i projektow,
ktére pojawity sie na etapie realizacji prac, w tym po zdarzeniu z listopada 2014 r. Agrobex
sp. z 0.0. nie miat obowigzku - jako wykonawca robét - dokonywaé obliczen w celu
sprawdzenia prawidtowosci rozwigzan projektowych ani w zakresie nosnosci dachu ani w

zakresie jakichkolwiek innych rozwigzan projektowych. Dokonywanie takich obliczeh i analiz
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wymaga posiadania wiedzy projektanta. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w
Rzeszowie z dnia 6 lutego 2020 roku, sygn. akt | Aga 63/19 ,Wykonawca nie ma obowigzku
bada¢ szczegofowo projektu, zatem art. 651 k.c. ma zastosowanie jedynie w razie
pozytywnej wiedzy wykonawcy o wadzie. Tym samym chodzi o wady dostarczonej
dokumentacji projektowej, ktore majg charakter oczywisty i moggq byc¢ dostrzezone przy
dofozeniu zwyktej staranno$ci, jednakze bez potrzeby dokonywania specjalistycznych
obliczen i analiz projektu. Trudno bowiem przyjgc¢, ze wykonawca ma obowigzek dokonywac
w kazdym przypadku szczegotowego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia
Jjego ewentualnych wad. Wykonawca robdot budowlanych nie musi bowiem dysponowac
specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania, musi jedynie umie¢ odczytaC projekt i
realizowac inwestycje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki budowlanej. Obowigzek
natozony na wykonawce przez art. 651 k.c. nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze musi on
niezwltocznie zawiadomic¢ inwestora o niemozliwosci realizacji inwestycji na podstawie
otrzymanego projektu lub tez o tym, Ze realizacja dostarczonego projektu spowoduje
powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim przypadku chodzi jednak tytko o sytuacje, w
ktérych  stwierdzenie  nieprawidfowos$ci  dostarczonej dokumentacji nie  wymaga
specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. Z przepisu art. 651 k.c. nie mozna
natomiast domniemywac¢ obowigzku kazdorazowej, wszechstronnej kontroli projektu
ztozonego przez inwestora”.

Umowa z Gming Swarzedz dotyczyta wykonania wyfgcznie robot budowlanych a nie
realizacji ustug projektowych. Przedmiotem umowy o wykonanie robo6t budowlanych nie byto
wykonanie projektu konstrukcji nosnej dachu. Zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z
umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Co wiecej, umowa tgczaca
Agrobex sp. z 0.0. oraz Gmine Swarzedz nie zostata zmieniona aneksem rozszerzajgcym
zakres prac wykonawcy - zmiana w powyzszym zakresie bytaby z resztg uniewazniona na
podstawie art. 140 ust. 3, 144 ust. 1, ust. 1b oraz ust. 2 Pzp z 2004 r.

Nie sposéb uznac, ze wykonawca miatby by¢ winny powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych (art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp) czy niewykonania lub nienalezytego wynikania z jego
przyczyn istotnego zobowigzania umownego (art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp) w sytuacji, gdy nie
byt odpowiedzialny za wykonanie projektu, na podstawie ktérego realizowane byty roboty
budowlane. W odniesieniu do zawalenia sie konstrukcji dachu podczas wykonywania prac
w listopadzie 2014 r. nalezy wskaza¢, ze wykonawca usungt skutki tego zdarzenia, a
inwestor - Gmina Swarzedz nie miata watpliwosci co do jakosci wykonanych prac odbierajgc
roboty budowlane ,bez uwag” (protokét odbioru z dnia 15 lipca 2015 r.) oraz wystawiajgc na
rzecz Agrobex sp. z o.0. referencje (dokument z dnia 31 sierpnia 2015 r.), zgodnie z ktorymi

wykonawca nalezycie wykonat prace budowlane. Dodatkowo, w wyniku zdarzenia z
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listopada 2014 r. Zamawiajgcy nie naliczyt na wykonawce kar umownych ani nie podjat
woéwczas jakichkolwiek innych srodkéw prawnych zmierzajgcych do dochodzenia
odszkodowania. Pomimo wystgpienia ww. zdarzenia wykonawca Agrobex sp. z 0.0. wykonat
przedmiot zamowienia w terminie okreslonym w umowie. W dniu 7 grudnia 2020 r.
Zamawiajacy dokonat odbioru pogwarancyjnego obiektu i nie zgtosit wobec wykonawcy
roszczen z tytutu wad robét budowlanych.

Niezaleznie od powyzszego, wykluczenie Konsorcjum Agrobex sp. z 0.0. z postepowania
bytoby nieuzasadnione réwniez z tego wzgledu, ze hipotetyczne przestanki wykluczenia z
art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz 7 Pzp ulegty przedawnieniu. Zgodnie z art. 111 pkt 4 Pzp
wykluczenie,

o ktérym mowa w ww. przepisach nastepuje na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia
bedgcego podstawg wykluczenia. Powotany przepis precyzuje date, od ktérej nalezy liczyé
sankcje wykluczenia wykonawcy, przy czym przyjg¢ nalezy, ze sg to 3 lata od pierwszego
zdarzenia bedacego podstawg do wykluczenia. Powyzsze ma istotne znaczenie, gdyz w
przeciwnym razie po stronie wykonawcy powsta¢ moze niepewnosé co do terminu, w jakim
wykluczany moze on by¢ wykluczany (por. wyrok KIO z 26 sierpnia 2020 r. sygn. akt KIO
1781 / 20). Sankcja wykluczenia wykonawcy z postepowania jest jedng z najbardziej
dotkliwych, jakich moze on dozna¢ w postepowaniu, dlatego tez winna by¢ interpretowana
SciSle, nie dajgc mozliwosci nadinterpretacji czy stosowania wyktadni rozszerzajgce;.
Realizacja zaméwienia zostata zakonczona w lipcu 2015 r. zatem jezeliby przyjac, iz
roszczenie Gminy Swarzedz powigzane jest z nienalezytym wykonaniem zamowienia przez
Agrobex zaméwienia to 3 lata, o ktérych mowa w art. 111 pkt 4 Pzp uptynety w lipcu 2018 r.
Nawet jezeliby przyjgc, iz okres, od ktérego powinien biec termin przedawnienia jest liczony
od dnia powziecia informac;ji
o wadach to momentem, w ktérym wada zostata zgtoszona nie byt kwiecieh 2021 r. jak
wskazato Konsorcjum Wegner w odwotaniu, a mai 2019 r. Wskazany moment jest ostatnim
zdarzeniem bedgcym podstawg ewentualnego wykluczenia. W ramach przeglagdu
gwarancyjnego z maja 2019 r. konstrukcja scian murowanych i Zelbetowych, stupow
zelbetowych otrzymata ocene ,ndst” a w zaleceniach okre$lono co nalezy wykonaé w
zwigzku z takg oceng tego elementu podczas przegladu. Inwestor miat zatem wiedze o
stanie konstrukcji juz w maju 2019 r. W dniu 7 grudnia 2020 r. Gmina Swarzedz dokonata
odbioru pogwarancyjnego obiektu. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze momentem,
w ktérym powzieto informacje o ewentualnej wadzie konstrukcyjnej, na ktérej wsparty jest
dach byt maj 2019 r., jednak w tamtym okresie inwestor nie zdecydowat sie na dochodzenie
roszczen wobec Agrobex sp. z o0.0. Przeciwnie, zdecydowat sie dokonaé¢ odbioru
pogwarancyjnego. Art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp mowi o naruszeniu obowigzkéw zawodowych w

zwigzku z czym, informacja o ich domniemanym naruszeniu byfa potencjalnie znana w ww.
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dacie. Réwniez art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nawigzuje do niewykonania lub nienalezytego
wykonania istothego zobowigzania umownego, co doprowadzito do ,wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z
tytutu rekojmi za wady”. Wypowiedzenie, odstgpienie od umowy ani wykonanie zastepcze
nie dotycza opisanej inwestycji. Co do odszkodowania nalezy zauwazy¢, ze postepowanie
sgdowe nie zostato rozstrzygniete, natomiast uprawnienia z tytutu rekojmi za wady zostaty
przez Gmine Swarzedz utracone wraz z uptywem okresu gwarancyjnego oraz rekojmi za
wady - wada w zakresie dachu byta zgtaszana w maju 2019 r. a mimo to inwestor nie
dochodzit od wykonawcy roszczeh z tego tytulu. Takze powddztwo, ktérego dotyczy
postepowanie sgdowe nie jest dochodzeniem roszczenia z tytutu wad w ramach rekojmi.
Zarzucana wada konstrukcyjna budynku jako uchybienie (niezaleznie od tego z czyjej
winy wynikato) ulegto zatem przedawnieniu na gruncie art. 111 pkt 4 Pzp w maju 2022 r.
Tym samym, w dniu skfadania ofert, tj. 27 wrzesnia 2022 r. Uczestnik postepowania nie byt
zobowigzany do sktadania oswiadczenia o podleganiu wykluczeniu réwniez zatem z tego
wzgledu, ze potencjalne zarzuty byty przedawnione. Nie sposéb uznac, ze kazdorazowo po
otrzymaniu informacji o roszczeniach wobec wykonawcy dotyczgcych zdarzen sprzed 7-8 lat
wykonawca bedzie zobowigzany do os$wiadczania w JEDZ, iz podlega wykluczeniu
i przeprowadzania self-cleaningu, mimo iz potencjalny problem dotyczacy konstrukcji
budynku, na ktorej wsparty jest dach byt omawiany z inwestorem, a w szczegdlnosci byt
przedmiotem uwag w protokotach gwarancyjnych sprzed 3 lat przed terminem skfadania
ofert
w postepowaniu. Dodatkowo, przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 PZP nalezy
stosowac z uwzglednieniem art. 109 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze nie
wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytloby w sposob oczywisty nieproporcjonalne,
w szczegolnosci, gdy kwota zalegtych podatkow lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne
jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1
pkt 4, jest wystarczajgca do "wykonania zamowienia”. Skoro Gmina Swarzedz dokonata
odbioru robdt wykonanych przez Agrobex sp. z o0.0. i potwierdzita ich nalezytg jakosc, jak
réwniez, skoro nie miata uwag do prac wykonawcy w ramach odbioru pogwarancyjnego, a
zgtoszone po latach od zakonczenia prac roszczenia sg sporne, to nie sposéb uznaé, ze
wykonawca powinien na potrzeby przygotowania JEDZ potwierdza¢ swojg wine w ww.
zakresie pod rygorem zastosowania dodatkowo art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp. Wykluczenie
moze mieC miejsce wylgcznie w przypadku obiektywnego stwierdzenia, ze wszystkie
przestanki wykluczenia miaty miejsce. W przedmiotowej sprawie przestanki wykluczenia nie
zaistniaty
w zwigzku z czym, zgodnie z rzeczywistoscig w JEDZ Agrobex sp. z 0.0. znalazio sie

oswiadczenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania. Co réwniez istotne,
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po odbiorze zamoéwienia dotyczgcego Szkoty Podstawowej nr 2 w Zalasewie, tj. po lipcu 205
r. Agrobex sp. z 0.0. uzyskiwata zamowienia od Gminy Swarzedz dotyczgce wykonania robot
budowlanych. Nalezy réwniez zauwazy¢ odnosnie przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1
pkt 5 Pzp, ze Krajowa lzba Odwotawcza wniosta m.in. w sprawie interpretacji pojecia
naruszenia obowigzkéw zawodowych dwa pytania prejudycjalne (wyr. TSUE z 13.12.2012 r.
w sprawie
C-465/11, Forposta SA i ABC Direct Contact sp. z 0.0. v. Poczta Polska SA, EU:C:2012:801)
i w wyniku ich rozpatrzenia Trybunat stwierdzit, ze mozliwe jest potraktowanie niewykonania
zamowienia jako naruszenia obowigzkéw zawodowych, brak jest jednak mozliwosci
automatycznego wykluczenia wykonawcow za niewykonanie zamoéwienia. Jednoczesnie
Trybunat dokonat interpretacji pojecia powaznego wykroczenia zawodowego, wskazujac,
ze jest to naruszenie norm zawodowych i etycznych, w zakresie ktérych orzekajg m.in. sgdy
dyscyplinarne. Art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP jest wigzany z powaznym naruszeniem obowigzkow
zawodowych, przy czym odwotujgcy nie wskazat jakiegokolwiek obowigzku zawodowego
(np. wynikajgcego z prawa budowlanego), ktéry miatby naruszy¢ Agrobex sp. z o.0. Nie
kazde niedoktadne czy nienalezyte wykonanie zobowigzan jest kwalifikowane pod kagtem
wypetnienia przestanek z ww. przepisu prawa. Konsorcjum Wegner powotato sie natomiast
na sam fakt istnienia sporu sgdowego przytaczajgc argumenty wytgcznie jednej ze stron oraz
uznato,

ze uchybienia majg charakter wynikajgcy z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W konsekwencji, bezzasadne sg rowniez zarzuty naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 10 PZP
bowiem po pierwsze oswiadczenie ztozone przez Uczestnika postepowania byto zgodne ze
stanem faktycznym, a po drugie, Konsorcjum Wegner nie wykazato zaistnienia przestanek
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Jeszcze raz nalezy podkreslic, ze w sytuacji
opisanej powyzej, ktéra dotyczy inwestycji, w ramach ktorej wykonawca otrzymat referencje
oraz roszczen, ktére sg sporne zastosowanie wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp
bytoby nieproporcjonalne w rozumieniu art. 109 ust. 3 Pzp. W motywie 101 Dyrektywy
2014/24/ UE wskazano, ze ,Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje
zZamawiajgce powinny zwracac¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci’. Powyzsze
prowadzi do wniosku, ze szczegdlnie w odniesieniu do fakultatywnych przestanek
wykluczenia powinny by¢é one stosowane w sposob ostrozny, a nie automatyczny.
Analogiczne rozwazania dotyczg zarzutu w zakresie, w jakim odnosi sie on do inwestycji
wykonanej na rzecz Zamawiajgcego ,Budowa zespotu budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych z garazem podziemnym na polu inwestycyjnym 5 MW zlokalizowanym w
Poznaniu pomiedzy ulicami: Literacka/Zotnierzy Wykletych wraz z uzyskaniem prawomocnej
decyzji pozwolenia na uzytkowanie”. Odwotujgcy podnidst, ze w odniesieniu do tego zadania

toczyto sie 506 postepowan reklamacyjnych,
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z czego 464 zgtoszenia zostaty zatatwione pozytywnie. Réwniez w tym zakresie odwotujgcy
stwierdzit ogdlnie, ze ta sytuacja swiadczy o nienalezytym wykonaniu inwestycji co powinno
prowadzi¢ do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 Pzp. Odwotujgcy nie przedstawit
szerszego uzasadnienia z czego wywodzi tego typu wniosek - w szczegolnosci nie okresla
w uzasadnieniu zarzutu czego dotyczyty wady, czy byly istotne etc. Odwotujgcy postawit
zarzut bazujgc na jednej informacji uzyskanej od zamawiajgcego, przy czym nie wykazat nie
tylko jakie konkretnie wady wystgpity i nie zostaty zatatwione, ale nawet nie okreslit, dlaczego
stanowig one powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych w rozumieniu art. 109 ust. 1
pkt 5 Pzp. Jak wynika z dotgczonego do odwotania pisma PTBS z dnia 23 lipca 2021 r.
zgtoszenia dotyczyly sposobu obstugi wyposazenia oraz zamontowanych urzgadzen a nie
istotnych wad budynku, ktory zostat odebrany i jest uzytkowany. Z ww. pisma PTBS (Ad. 2)
wynika rowniez, ze ,Cze$C¢ spraw zostata rozwigzana przez Spoétke bez koniecznosci
zgtaszania ich do wykonawcy obiektu”, co potwierdza, ze nie powinny wptywa¢ na ocene
wykonawcy czy uznanie, ze dopuscit sie on powaznego zaniechania obowigzkéw
zawodowych. Sam fakt wystgpienia postepowan reklamacyjnych nie moze przesgdza¢ o
powaznym naruszeniu obowigzkéw zawodowych. Dodatkowo nalezy wskazac, iz
zamawiajgcy pismem z dnia 19 marca 2020 r. wystawit Agrobex referencje potwierdzajgce
nalezyte wykonanie tego zaméwienia.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Izba w
catodci podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego, a
ponadto wskazuje, co nastepuje.

W ocenie Izby nie zachodzity podstawy do wykluczenia przystepujgcego z
przedmiotowego postepowania. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odwotujgcy okreslone skutki
prawne, niezmiernie sankcyjne dla wykonawcy przystepujgcego, wywodzi jedynie z
doniesien prasowych, jakie
w sprawie mialy miejsce oraz z uwzglednienia przez grupe kapitatowg przystepujgcego
w sprawozdaniu finansowym zabezpieczenia srodkow finansowych na ewentualne przyszte
roszczenia moggce wynika¢ z orzeczenia sgdu powszechnego, w zwigzku z wytoczonym
przez inwestora powddztwem. Z uwagi na okolicznosé, iz przestanka wykluczenia
wykonawcy z postepowania stanowi doniosty skutek dla wykonawcy, konieczno$é
bezwzglednego wykazania przestanek skutkujgcych takim wykluczeniem spoczywa ha
wykonawcy, ktéry takie okolicznosci przywotuje. Jednakze samo przytoczenie ustalonego
przez wykonawce odwotujgcego okreslonego stanu faktycznego opartego o mato
wiarygodne dowody w sprawie, skutkowa¢ musi oddaleniem zarzutéw odwotania. W kontrze
do stanowiska odwotujgcego zaréwno zamawiajgcy jak i przystepujgcy powotali dowody z
dokumentéw, z ktorych jednoznacznie wynika prawidtowo$sé wykonania zaméwienia.

Poswiadczenia/referencje wystawione na rzecz przystepujgcego potwierdzajg rzetelnosc
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wykonawcy, jego zaangazowanie w wykonywane zamowienie oraz prawidtowos¢ wykonania
zamowienia. Tym bardziej, ze protokoty odbiorow zostaty wystawione i podpisane na koniec
obowigzywania okresu gwarancji oraz rekojmi. Tym samym uznaé nalezy, ze przystepujgcy
potwierdzit rzetelnos¢ wykonawcy, co uprawnia do twierdzenia, ze daje on rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotowego zamoéwienia.

Argumentacja odwotujgcego, ze z faktu zabezpieczenia w sprawozdaniu finansowym
okreslonych srodkéw na zabezpieczenie ewentualnych przysziych roszczen przez grupe
kapitatowg przystepujgcego wymusza uznanie, ze przystepujgcy niejako przyznaje sie do
wadliwego wykonania zaméwienia, nie znajduje akceptacji. Okolicznos¢ ta swiadczy jedynie
o tym, ze wykonawca realizujgc przepisy ustawy o rachunkowosci, w sytuacji, gdy inwestor
wystgpit z pozwem o zaptate, przewiduje zabezpieczenie okreslonych srodkéw w przypadku
negatywnego dla siebie orzeczenia. Zwigzane jest to z racjonalnym prowadzeniem przez
siebie dziatalnosci gospodarczej uwzgledniajgcym odpowiedni bilans finansowy grupy.
Zdaniem lzby z faktu, iz takie zabezpieczenie przewidziat wykonawca, nie mozna wywodzic¢
okolicznosci skutkujgcych przyjeciem stanowiska, ze wykonawca de facto przyznat sie do
winy. Jest to daleko posunigeta dywagacja nie znajdujgca oparcia w przepisach prawa.

Ponadto z okolicznosci sprawy wynika, ze odpowiedzialnos¢ za wady konstrukciji
najprawdopodobniej bedzie ponosit projektant, gdyz przystepujgcy w oparciu o przekazany
mu projekt budowlany, robote wykonat, ktéra zostata odebrana bez uwag. Zadanie
inwestycyjne odbywato sie bowiem w trybie ,wybuduj” w oparciu o przekazang przez
zamawiajgcego dokumentacje projektows.

Biorgc pod uwage powyzsze, w sytuacji, w ktorej przystepujgcy legitymuje sie
pozytywnymi dla siebie referencjami nie sposéb uznac, iz po jego stronie wystgpit obowigzek
wykazywania rzeczonej inwestycji w dokumencie JEDZ z odpowiednig procedurg self-
cleaningu. Izba nie stwierdzita rowniez, ze przystepujgcy swoim postepowaniem wprowadzit
zamawiajgcego
w biad.

Zarzut nr 2 — naruszenie przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp w zw. z art. 116 ust. 1
iart. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy przewidziat w rozdziale VIII ust. 1 pkt 3 SWZ
w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej
wykonawcy polegajgcy na wykazaniu, ze posiada on zdolno$¢ techniczng polegajgcg na
.wykonaniu w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, prawidtowo, terminowo i zgodnie
z zasadami wiedzy technicznej prac budowalnych, polegajgcych na wykonaniu co najmniej
Jjednego budynku mieszkalnego wielorodzinnego Ilub zespotu budynkéw mieszkalnych

wielorodzinnych wraz z instalacjami i urzgdzeniami technicznymi (elektrycznymi,
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teletechnicznymi i sanitarnymi, z kompleksowg infrastrukturg zewnetrzng i urzgdzeniem
terenu, o powierzchni uzytkowej budynku/6w min. 5.000,00 m2 (pie¢ tysiecy metrow
kwadratowych) lub ze 100 lokalami mieszkalnymi, z tym zastrzezeniem, ze w przypadku
zespotu budynkow mieszkalnych wielorodzinnych co najmniej jeden z nich ma powierzchnie
uzytkowg min. 5.000,00 m2 (pie¢ tysiecy metrow kwadratowych) Ilub 100 lokali
mieszkalnych”.

Jednoczesnie, w rozdziale X ust. 9 zamawiajgcy przewidziat obowigzek zitozenia przez
wykonawce szeregu podmiotowych srodkéw dowodowych w celu wykazania spetniania ww.
warunku oraz wykazania nalezytego wykonania robét przewidzianych tym warunkiem.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 11 pazdziernika 2022 r. Agrobex wraz z pismem z
dnia 17 pazdziernika 2022 r. przedtozyt zamawiajgcemu m.in. wykaz robé6t oraz dokumenty
oznaczone w wykazie zatgcznikéw pisma z dnia 17 pazdziernika 2022 r. jako ,Referencje
Wilczak 20B” oraz ,Referencje Wilczak 20A”.

Odwotujgcy wskazuje, ze roboty wskazane w pkt 3 i 4 ztozonego przez Agrobex wykazu
robot budowlanych, tj. ,Budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego w Poznaniu, przy ul.
Wilczak 20B” oraz ,Budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego w Poznaniu, przy ul.
Wilczak 20A” sg inwestycjami, ktérych wykonawcg i inwestorem jest ten sam podmiot, {j.
Agrobex Sp. z 0.0., co wprost wynika z tresci wykazu robét, bowiem w przypadku obydwu
ww. inwestycji Agrobex wprost wskazuje, podmiot, na rzecz ktérego roboty zostaty wykonane
poprzez zwrot ,Inwestycja wtasna AGROBEX Sp. z 0.0.”. Wykazywanie posiadania przez
wykonawce wymaganej przez zamawiajgcego zdolnosci technicznej za pomocg inwestycji
wiasnych, tj. takich w ktérych wykonawca — oferent jest jednocze$nie wykonawcag robdt, jak
i inwestorem jest niedopuszczalne. W zakresie tym jasne stanowisko wyrazita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 3 stycznia 2014 r. w sprawie KIO 2873/13. Jest to oczywiste,
bowiem brak jest w takim przypadku mozliwosci obiektywnego stwierdzenia czy zamowienie
(w tym wypadku prywatne) zostato wykonane nalezycie, co, zgodnie z cytowanymi wyzej
postanowieniami stanowi wymdog wskazany w SWZ, implementujgcy regulacje zawarte
w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdéw lub odwiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy. Jednoczesnie, konsekwencjg powyzszego, jest fakt,
iz wykonawca nie moze ,sam sobie” wystawiaé referencji dziatajgac jednoczesnie jako
inwestor. Brak mozliwodci powotywania sie dla wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej robotami czy inwestycjami wiasnymi — takze
w powigzaniu
z koniecznoécig wykazania zamawiajgcemu ich nalezytego wykonania, wigze sie przede

wszystkim z brakiem realnej mozliwosci wypetnienia tego drugiego obowigzku.
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Z powyzszego wynika takze, ze referencje to dokument, ktéry pochodzi¢ ma od podmiotu,
na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy czy ustugi zostalty wykonane. Natomiast
referencje z dnia 22 kwietnia 2022 r. dotyczgce robot w zakresie ww. inwestycji nie zostaty
wystawione przez inwestora, ale przez administratora — spétke Resideo Sp. z 0.0. w
Poznaniu, a wiec nie przez podmiot, ktory wedlug o$wiadczen zawartych w wykazie robot
ztozonym przez Agrobex jest podmiotem, na rzecz ktérego roboty zostaty wykonane. Na
marginesie wskaza¢ trzeba, ze spoétka Resideo Sp. z o0.0. w Poznaniu (Numer KRS:
0000571684) jest spotkg powigzang osobowo z Agrobex Sp. z 0.0. i Agrobex Budownictwo
Sp. z 0.0, co dodatkowo kaze watpi¢ w obiektywny charakter oswiadczen zawartych w
pismach Resideo Sp. z 0.0.
z dnia 22 kwietnia 2022 r. Wskaza¢ nalezy m.in. na fakt, iz Pan (...) bedacy prezesem
zarzadu Agrobex Sp. z 0.0. jest jednoczesnie prokurentem spotek Agrobex Budownictwo Sp.
z 0.0. oraz Resideo Sp. z 0.0., zas$ wspaolnikiem spotki Resideo Sp. z o. o. jest Pani (...).

W zwigzku z powyzszym, niezaleznie od niedopuszczalnosci powotywania sie przez
Agrobex na roboty dotyczace inwestycji wtasnych, oswiadczenia spétki Resideo Sp. z o.0.
z dnia 22 kwietnia 2022 r. nie stanowig referencji, bowiem nie odpowiadajg warunkom
stawianym podmiotowym $rodkom dowodowym okreslonym w § 9 ust. 1 pkt 1 ww.
rozporzadzenia. Jednoczesnie, biorgc takze pod uwage niedopuszczalnosé powotywania sie
na zdolnos¢ techniczng i doswiadczenie wynikajgce z realizacji inwestycji wiasnych,
w niniejszym przypadku nie jest takze mozliwe zastgpienie referencji lub innych dokumentow
sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane zostaty wykonane ,innymi
odpowiednimi dokumentami”, o ktérych mowa w § 9 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzgdzenia,
albowiem wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac referencji
lub innych dokumentéw pochodzacych od inwestora. Za takie nie mozna natomiast uznac
okolicznosci tozsamosci podmiotu wykonujgcego roboty i podmiotu, na rzecz ktérego zostaty
one wykonane. Ponadto roboty dotyczgce inwestycji wskazanej w pkt 4 wykazu robot
ztozonego przez Agrobex pn. ,Budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego w Poznaniu,
przy ul. Wilczak 20A” nie spetnia warunku wskazanego w rozdziale VIII ust. 1 pkt 3 lit. b
SWZ, tj. nie wykazano, by w jej ramach wykonano co najmniej jeden garaz podziemny,
wielostanowiskowy o powierzchni uzytkowej min. 1.500,00 m2. Z dokumentu referencji nie
wynika, by przedmiotem inwestycji objeta byta takze budowa parkingu podziemnego, zas w
wykazie robét Agrobex nie wskazat konkretnej powierzchni parkingu. Nie mozna za$ uznaé
odwiadczenia zawartego w wykazie robot dla inwestycji wskazanej w pkt 4 wykazu
(,powierzchnia garazu ponad 1 500,00 m2”) za pozwalajgce na ocene przez zamawiajgcego
spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca zobowigzany jest
bowiem do wskazania konkretnej, rzeczywistej wielkosci powierzchni parkingu w ramach

inwestyciji, na ktérej wykonanie powotuje sie, by wykazac spetnianie tego warunku.
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Warunkéw stawianych przez zamawiajgcego robotom, za pomocg ktérych wykonawca
wykazaé ma spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIII
ust. 1 pkt 3 SWZ nie spetniajg takze roboty wskazane w pkt 1 i 2 wykazu robot ztozonego
przez Agrobex, tj. ,Budowa zespotu budynkdéw mieszkalnych wielorodzinnych z garazem
podziemnym na polu inwestycyjnym 4 MW zlokalizowanym w Poznaniu pomiedzy ulicami:
Literacka/Zotnierzy Wykletych wraz z uzyskaniem prawomocnej decyzji pozwolenia na
uzytkowanie” oraz ,Zaprojektowanie i wybudowanie zespotu budynkéw mieszkalnych wraz
Z zagospodarowaniem terenu pofozonego w Poznaniu przy ulicy Koszalinskiej — 5 MW oraz
8 MW”.

Obydwie wskazane wyzej inwestycje (z pkt 1 i 2 wykazu robot ztozonego przez Agrobex)
polega¢ miaty, zgodnie z oswiadczeniami Agrobex, na wybudowaniu zespotu budynkow.
W takim przypadku za$ zamawiajgcy wymaga, by co najmniej jeden z budynkéw
mieszkalnych wielorodzinnych wchodzgcych w sktad zespotu miat powierzchnie uzytkowag
min. 5.000,00 m2 (pie¢ tysiecy metréw kwadratowych) lub 100 lokali mieszkalnych. Agrobex
nie wykazat spetniania przez ww. inwestycje tego warunku. W przypadku inwestycji pn.
.Budowa zespotu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych z garazem podziemnym na polu
inwestycyjnym 4 MW zlokalizowanym w Poznaniu pomiedzy ulicami: Literacka/Zotnierzy
Wykletych wraz
z uzyskaniem prawomocnej decyzji pozwolenia na uzytkowanie” wskazat jedynie
wybudowanie 4 budynkéw oraz wspolng dla nich wszystkich powierzchnie uzytkowg
obliczong tacznie, tj. mieszkalng i niemieszkalng jako jedng wartos¢ (11 783,59 m2) oraz
taczng iloS¢ mieszkan w catym zespole budynkéw, tj. 180 mieszkan. Zaktadajgc
powtarzalnos¢ poszczegoinych budynkow, liczba mieszkan jednego budynku wynositaby 40,
za$ powierzchnia uzytkowa ok. 2 945,90 m2, a zatem zaden z nich nie spetniatby warunkow
stawianych przez zamawiajgcego. Trudno jednoczesnie da¢ wiare, by w zespole 4 budynkow
o tacznej powierzchni uzytkowej liczacej 11 783,59 m2 oraz 180 mieszkan, znalazt sie jeden
budynek o powierzchni liczgcej niemal potowe tej powierzchni (5000 m2) i 100 mieszkan. Na
potwierdzenie prawidlowosci powyzszego odwotujacy wskazuje, ze powierzchnie
poszczegoélnych budynkéw zostaty wskazane w pkt 1.2. (str. 1-2) dokumentu pn. ,OPIS
TECHNICZNY DO PROJEKTU BUDOWLANEGO ARCHITEKTURY 4 MW” zatgczonego do
niniejszego odwotania. Z kolei w przypadku inwestycji pn. ,Zaprojektowanie i wybudowanie
zespotu budynkéw mieszkalnych wraz z zagospodarowaniem terenu potozonego w Poznaniu
przy ulicy Koszalinskiej — 5 MW oraz 8 MW” Agrobex wskazat w wykazie robét, ze w ramach
inwestycji wybudowano tacznie 8 budynkéw (- pole inwestycyjne 5MW: 7 budynkow
mieszkalnych wielorodzinnych; - pole inwestycyjne 8MW: 1 budynek mieszkalny
wielorodzinny). Jak wynika z wykazu robot Agrobex, w zakresie pola inwestycyjnego 5MW

Agrobex wskazat, ze powierzchnia uzytkowa wszystkich (tj. siedmiu) budynkéw tego pola
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inwestycyjnego wynosi 18 702,86 m2, zas liczba mieszkan wszystkich (tj. siedmiu)
budynkéw tego pola inwestycyjnego liczy 291 mieszkan. Trudno da¢ wiare, by w zespole 7
budynkow

o tacznej powierzchni uzytkowej liczgcej 18 702,86 m2 oraz 291 mieszkan, znalazt sie jeden
budynek o powierzchni liczgcej niemal potowe tej powierzchni (5000 m2) i 100 mieszkan.
Zaktadajgc takze zblizong konstrukcje poszczegoélnych budynkow, kazdy z nich liczytby ok.
41-42 mieszkania, za$ powierzchnia uzytkowa kazdego z nich wynositaby ok. 2 671,83 m2,
a zatem zaden z nich nie spetiatby warunkow stawianych przez zamawiajacego.
W przypadku pola inwestycyjnego 8MW parametry te wynoszg odpowiednio 4 702,24 m2
(powierzchnia uzytkowa mieszkan 3790,57 m2 + powierzchnia uzytkowa ustugowa 911,67
m2) oraz 71 mieszkan, a zatem budynek ten w ogdle nie spetnia warunkow stawianych przez
zamawiajgcego. Takze ze ztozonych referencji dotyczgcych ww. inwestycji pn. ,Budowa
zespotu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych z garazem podziemnym na polu
inwestycyjnym 4 MW zlokalizowanym w Poznaniu pomiedzy ulicami: Literacka/Zotnierzy
Wykletych wraz z uzyskaniem prawomocnej decyzji pozwolenia na uzytkowanie” nie wynika,
czy Agrobex zrealizowat w jej ramach co najmniej jeden budynek mieszkalny wielorodzinny
0 powierzchni uzytkowej min. 5.000,00 m2 (pie¢ tysiecy metrow kwadratowych) lub liczgcy
co najmniej 100 lokali mieszkalnych, bowiem wystawiajgcy referencje wskazat jedynie tgczng
powierzchnie uzytkowg mieszkan oraz powierzchnie uzytkowag niemieszkalng i fgczng liczbe
mieszkan wszystkich budynkéw wchodzacych w sktad zespotow budynkéw poszczegdinych
inwestycji, bez wyszczegodlnienia tych wartosci dla poszczegdlinych budynkéw. Na
marginesie odwotujgcy wskazuje, ze dla inwestycji pn. ,Zaprojektowanie i wybudowanie
zespotu budynkow mieszkalnych wraz z zagospodarowaniem terenu potozonego w Poznaniu
przy ulicy Koszalinskiej — 5 MW oraz 8 MW” Agrobex w ogdle nie przedtozyt na wezwanie
zamawiajgcego referencji, ani jakichkolwiek innych podmiotowych $rodkéw dowodowych,
o ktorych mowa w § 9 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzgdzenia. Odnoszgc sie dalej do inwestycji
wskazanych przez Agrobex w pkt 1 i 2 wykazu robodt, wskazac trzeba, iz inwestycje te
polegaty na wybudowaniu zespotow budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych. Przepisy
prawa powszechnie obowigzujgcego nie zawierajg definicji legalnej pojecia ,zespot
budynkéw” ani tez definicji legalnej pojecia ,budynek mieszkalny wielorodzinny”. Przepis art.
3 pkt 2 Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane zawiera jednak definicje legalng
budynku, zgodnie
z ktoérg budynek to obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony
z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych oraz posiada fundamenty i dach.
Jednoczesnie w art. 3 pkt 2a ww. ustawy zdefiniowano budynek mieszkalny jednorodzinny.
Zgodnie z zawartg tam definicjg, jest to budynek wolno stojgcy albo budynek w zabudowie

blizniaczej, szeregowej lub grupowej, stuzacy zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych,
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stanowigcy konstrukcyjnie samodzielng cato$¢é, w ktérym dopuszcza sie wydzielenie nie
wiecej niz dwéch lokali mieszkalnych albo jednego lokalu mieszkalnego i lokalu uzytkowego
o powierzchni catkowitej nieprzekraczajgcej 30% powierzchni catkowitej budynku.
Z powyzszego wynika, iz w przypadku budynku mieszkalnego wielorodzinnego, nalezy za
taki uwazac budynek spetniajgcy warunki wymagane dla budynku w art. 3 pkt 2 ww. ustawy
oraz powinien by¢ to budynek wolnostojgcy, stanowigcy samodzielng catosé. W tej sposob
uznaé¢ nalezy, iz kazdy z wybudowanych przez Agrobex budynkéw w zakresie inwestycji
wymienionych w pkt 1 i 2 zlozonego przez tego wykonawce wykazu robot nalezy
rozpatrywac¢ odrebnie — w tym w zakresie ustalenia wielkosci ich powierzchni uzytkowej oraz
ilosci mieszkan. W istocie, zaden z budynkéw sktadajgcych sie na inwestycje wskazang w
pkt 1 wykazu robot Agrobex nie liczy co najmniej 100 mieszkan. Agrobex wskazuje, ze 3
budynki wykonywane w ramach ww. inwestycji byty posadowione na tej samej plycie
garazowej, co rzekomo uprawnia wykonawce do wykazania spetniania warunku w zakresie
wymaganej wielkosci powierzchni uzytkowej oraz liczby mieszkan po zsumowaniu
powierzchni i liczby mieszkan wspomnianych trzech budynkéw, a zatem Agrobex uznaje, iz
mozna traktowac je jak jeden budynek, co jest z gruntu nieprawidtowe.

W pytaniu nr 205 skierowanym do zamawiajgcego, jeden z wykonawcéw wystgpit
o potwierdzenie spetnienia ww. warunku ,dla inwestycji polegajgcej na budowie zespotu
budynkow mieszkalnych wielorodzinnych w skfad, ktorych wchodzg budynki na wspdlnej
ptycie fundamentowej (rowniez wspolnym garazu podziemnym) gdy tgczna powierzchnia
uzytkowa tych budynkoéw (budynku) przekracza 5 000,00 m2 lub tgczna iloS¢ mieszkan jest
wieksza bgdz rowna 100 mieszkan. Budynki posiadajg wspolng ptyte fundamentowg oraz
instalacje i nie moge istnie¢ samodzielnie”. Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy potwierdzajgc
ww. pytanie powinien zmieni¢ tres¢ tego warunku, poniewaz wykonawca pytat sie wprost o
to, czy jesli wykaze posadowienie budynkow na wspolnym garazu, zamawiajgcy uzna, iz
spetnit omawianym warunek udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy tego nie uczynit, a zatem
nalezy ww. warunek ocenia¢ wedle jego faktycznej tresci, zwlaszcza, iz nie budzi on
watpliwosci interpretacyjnych. Jak wynika z dokumentu pn. ,ARCHITEKTURA_OPIS”
sporzadzonego przez K.&K. Architekci Sp. z o.0., budynki wykonane przez Agrobex w
ramach inwestycji, o ktérej mowa w pkt 1 wykazu robét ztozonego przez tego wykonawce nie
odpowiadajg stanowi faktycznemu zawartemu w przytoczonym pytaniu nr 205. W punkcie 2
(,Opis ogolny konstrukcji budynkéw mieszkalnych”) ww. opracowania (str. 5) wyraznie
wskazuje sie bowiem, ze ,Budynki mieszkalne podzielono na niezalezne, oddylatowane od
siebie segmenty, z ktérych kazdy posiada wiasng klatke schodowg i winde. Budynki
posiadajg w rzucie ksztaft zblizony do prostokata i litery L. Maksymalna szeroko$c
segmentéow w osiach konstrukcji to 13,2m, maksymalna dtugo$¢ segmentu w osiach

konstrukcji to 36m. Poszczegodline segmenty w budynkach sg oddylatowane od siebie i kazdy
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posiada niezalezng konstrukcje nosng i usztywniajgcg.”. W pytaniu nr 205 mowa jest o
zespole budynkéw, ktére potgczone sg instalacjami w taki sposéb, ze nie moga bez siebie
samodzielnie funkcjonowa¢. W przypadku inwestycji wskazanej w pkt 1 wykazu robot
Agrobex tak natomiast nie jest. Inwestycje tworzg niezalezne od siebie budynki, ktére mogg
w petni funkcjonowac niezaleznie od siebie. By¢ moze niektére z budynkéw tej inwestycji
taczy wspdlna ptyta garazowa, lecz sg to odrebne od siebie budynki, na co wskazuje takze
zestawienie ich powierzchni i kubatury zawarte w pkt 1. 2. (str. 1-2) dokumentu pn. ,OPIS
TECHNICZNY DO PROJEKTU BUDOWLANEGO ARCHITEKTURY 4 MW”. Z ww.
fragmentu wynika ponadto, ze zaden
z samoistnych budynkéw ww. inwestycji nie liczy co najmniej 5000 m2 powierzchni
uzytkowej. O powyzszym sSwiadczy takze tres¢ rysunkdéw projektowych inwestycji: Rzut
garazu 4MW-G (nr rysunku A.4MW-G/1), Rzut garazu 4MW_G (nr rysunku 4MW.1.G), Rzut
garazu 4AMWG (A.4MW-G/2).

Powyzsze okolicznosci dotyczgce sposobu rozumienia kwestii dotyczacych odrebnosci
budynkéw znajdujg takze petne zastosowanie w przypadku inwestycji wskazanej w pkt 2
wykazu robot Agrobex, przy czym w tym zakresie wskaza¢ mozna chocby na rysunek Rzut
garazu 5SMW_G (nr rysunku 5SMW.1.G). Wskazac trzeba, ze w ramach pola inwestycyjnego
5MW - wybudowane zostato 7 budynkéw (czes$¢ z nich na wspolnej ptycie garazowej, co jak
wskazano wyzej nie ma znaczenia dla ustalenia spetniania warunku postepowania z
rozdziatu VIl ust. 1 pkt 3 lit a SWZ), z ktérych zaden nie liczy co najmniej 5000 m2
powierzchni uzytkowej lub co najmniej 100 mieszkan. Budynek wybudowany przez Agrobex
w ramach pola inwestycyjnego 8MW liczy z kolei jedynie 71 mieszkan. Nie spetnia nadto
warunku minimalnej wielkosci powierzchni uzytkowej. Co prawda Agrobex wskazuje w
wykazie robdt, ze liczy ona 8033,34 m2, lecz na te ilos¢ sktadajg sie 3 790,57 m2 PUM,
911,67 m2 powierzchni ustugowej oraz 3 331 m2 powierzchni garazu podziemnego.
Podkresli¢ natomiast nalezy,
ze zamawiajgcy przewidziat trzy odrebne warunki udziatu w postepowaniu (litery a, b oraz c
w rozdziale VIII ust. 1 pkt 3 SWZ). Z uwagi na powyzsze wykonawca nie ma prawa uznawac
za powierzchnie uzytkowg budynku, o ktérej mowa w warunku z lit. c. powierzchni garazu,
ktorej dotyczy warunek z lit. ¢ i wymiennie uzupetnia¢ tymi wartoSciami poszczegdlnych
warunkéw udziatu w postepowaniu z rozdziatu VIII ust. 1 pkt 3 SWZ. Nalezy przy tym
zauwazy¢, iz tylko w ww. przypadku Agrobex dokonat doliczenia powierzchni garazu do
powierzchni uzytkowej budynku. Nie dokonat tego w przypadku inwestycji, o ktérej mowa
w pkt 1 wykazu robdt - powierzchnia garazu nie zostata doliczona do powierzchni budynku,
poniewaz nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, jaka cze$¢ garazu przynalezy do powierzchni

danego budynku. Analogicznie, Agrobex nie dokonat doliczenia powierzchni garazu do
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powierzchni uzytkowej budynku w odniesieniu do inwestycji, o ktorej mowa w pkt 2 wykazu
robét w zakresie pola inwestycyjnego 5SMW.

Uwzgledniajgc powyzsze oraz tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w rozdziale VIII ust. 1 pkt 3 lit. a SWZ, nie ulega watpliwosci, ze warunek ten w zakresie
powierzchni uzytkowej budynku zamawiajgcy wprost wigzat z zamierzeniem budowlanym
dotyczgcym powierzchni uzytkowej najwiekszego budynku nr 2 i w zaden sposdb nie
dokonat uwzglednienia powierzchni garazu przy jego ustanowieniu. W ten sposéb ujmowane
sg takze odniesienia do powierzchni uzytkowej budynkdéw oraz garazu w przypadku
wszystkich postepowan o udzielenie zamdéwienia — zaréwno wskazywanych przez Agrobex w
pkt 1 i 2 wykazu robdt, jak i w postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie. Znajduje
to takze odzwierciedlenie w sposobie sformutowania referencji dotyczgcych inwestycji
wskazanych
w pkt 1 i 2 wykazu robét Agrobex.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze brak jest legalnej definicji pojecia powierzchni
uzytkowej. W zakresie problematyki budownictwa wskazaé jednak nalezy, ze rozporzadzenie
Rady Ministréw w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB) z dnia 30
grudnia 1999 r. nie zalicza powierzchni garazy do powierzchni uzytkowej budynkow. W sktad
powierzchni uzytkowej nie wchodzi garaz, strych, kottownia, korytarze czy klatki schodowe.
Ponadto, takze na gruncie zwigzanej z budownictwem mieszkaniowym — obowigzujgcej
normy PN-ISO 9836:1997 nie mozna zaliczy¢ garazu podziemnego do powierzchni
uzytkowej budynku. Norma ta rozroznia powierzchnie netto, powierzchnie uzytkowg oraz
powierzchnie catkowita budynku. Powierzchnia catkowita wedlug normy jest sumg
powierzchni netto (suma powierzchni uzytkowej, powierzchni ruchu, powierzchni ustugowe;j)
oraz powierzchni konstrukcji. Nadto, ,Wedlug normy PNISO 9836:1997 powierzchnie
kondygnaciji netto dzieli sie na:

— powierzchnie uzytkowg — jest to czeS¢ powierzchni kondygnacji netto, ktora
odpowiada celom i przeznaczeniu budynku. Jest ona okreslana indywidualnie dla kazdej
kondygnacji, dzieli sie na powierzchnie uzytkowg podstawowg i pomocniczg, nie wliczamy
przej$¢ drzwiowych i wnek okiennych;

— powierzchnie ustugowg — jest to czes¢ powierzchni kondygnacji netto, ktdra jest
przeznaczona na usytuowanie instalacji i urzadzeh technicznych, takich jak: instalacje
kanalizacyjne, instalacje wodne, instalacje grzewcze, gazowe, wentylacja, telefoniczne,
rozdzielnie, kominy, kanaty, itp.;

— powierzchnie ruchu — jest takze czescig powierzchni netto, ktéra jest przeznaczona
dla ruchu wewnatrz budynku, np.: klatki schodowe, korytarze i poczekalnie, wewnetrzne
rampy

i pochylnie, balkony ewakuacyjne, powierzchnie szybdéw dzwigowych oraz powierzchnie
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zajete przez urzadzenia wbudowane, ktére sg przeznaczone do ruchu ogdlnie dostepnego
na kazdej kondygnacji oddzielnie.” (A. Hotub, Norma pomiaru powierzchni PN-ISO
9836:1997 i PN-70/B-02365, NIERUCHOMOSCI 2016, Nr 7, str. 40, Legalis).

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy podnosi, iz brak jest podstaw do przyjecia, ze do
powierzchni uzytkowej budynkow zalicza sie powierzchnie garazy, w tym podziemnych.

Kontynuujgc zas kwestie problematyki budynkéw i ich odrebnosci i samodzielnosci, jak
wskazuje sie w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 24.11.2021 r. w sprawie
Il OSK 3486/18, o samodzielnosci budynkéw przesgdza to, ze ,bedg wydzielone z
przestrzeni poprzez posiadanie odrebnych Scian i dachow. Nie bedg posiadaty wspdlnej,
chociazby jednej, S$ciany nosnej czy wspolnych pofaci dachowych powigzanych
konstrukcyjnie. Nie ulega tez watpliwosci, co trafnie zauwazyt Sgd pierwszej instancji, ze w
kontek$cie zagospodarowania przestrzennego, fadu urbanistycznego, parametrow
zabudowy, istotne znaczenie majg obiekty nad powierzchnig gruntu, a nie ich czesci
podziemne. (...). Dla ustalenia, co jest budynkiem miarodajna jest jedynie definicja z art. 3
pkt 2 pr.bud.”. Jak wskazuje sie przy tym
w orzecznictwie ,Ustawodawca nie zdefiniowat pojecia przegrody budowlanej, uzytego w art.
1a ust. 1 pkt 1 u.p.o.l. Wskazat jedynie, ZzZe ma ona wydziela¢ obiekt z przestrzeni.
W orzecznictwie na tle analogicznie brzmigcej definicji budynku, zawartej w art. 3 pkt 2
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2020 r. poz. 1333, przepis ten miat
takie samo brzmienie w 2012 r.) przyjeto, ze "wydzielenie" wskazuje na oddzielenie
trojwymiarowej bryty obiektu budowlanego (budynku) od otaczajgcej go, rowniez
trojwymiarowej, przestrzeni. Nie jest to tylko "oddzielenie" jednej czesci od drugiej. Powyzsze
powoduje, ze wprawdzie przegroda (Sciana) nie musi miec¢ charakteru jednolitego (np. moze
by¢ z otworami okiennymi, otworami wentylacyjnymi), jednak brakujgce elementy przegrody
nie mogg zaburzac w obrysie zewnetrznym charakteru wydzielenia bryty budynku z
przestrzeni (por. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 9 stycznia 2019 r., Il OSK
3465/18)" (Wyrok NSA z 30.07.2020 r., Il FSK 2044/19).

Z powyzszych wzgledéw nie ulega watpliwosci, iz elementem przesgdzajgcym o
odrebnosci budynkéw jest fakt wyodrebnienia poszczegodlnych budynkéw z przestrzeni w ich
konstrukcji nadziemnej, co jest stwierdzalne wizualnie. Jednoczesnie wskazuje sie, ze
.Zgodnie z treScig art. 3 pkt 2 Prawa budowlanego budynkiem jest taki obiekt budowlany,
ktéry spetnia tgcznie nastepujgce warunki: jest trwale zwigzany z gruntem, jest wydzielony z
przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych, a takze posiada fundamenty i dach.
Powyzsze prowadzi do wniosku, Zze (a contrario) obiekt budowlany nie posiadajgcy przegrod
zewnetrznych (Scian), fundamentéw bgdz dachu Ilub niezwigzany trwale z gruntem, nie
odpowiada WW. definiciji

i w zwigzku z tym, nie moze zosta¢ uznany za budynek (por.m.in. wyrok WSA w Olsztynie
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Z dnia 5 lutego 2008 r., sygn. akt Il SA/Ol 1123/07; dostepny w internetowej Centralnej Bazie
Orzeczenn Sadéw Administracyjnych, pod adresem: http.//orzeczenia.nsa.gov.pl - dalej
zwanej CBOSA). (...). Przegroda budowlana musi spetniac¢ funkcje wydzielenia z przestrzeni.
"Wydzielenie" wskazuje na oddzielenie trojwymiarowej bryty obiektu budowlanego (budynku)
od otaczajgcej go, rowniez trojwymiarowej, przestrzeni. Nie jest to tylko "oddzielenie"” jednej
czesci od drugiej.” (Wyrok NSA z 9.01.2019 r., Il OSK 3465/18).

Jak wynika z powyzszego nie stawia sie ani w przepisach prawa, ani w orzecznictwie
warunkéw co do konkretnej formy czy konstrukcji fundamentéw, by mozliwe byto uznanie
danego obiektu za odrebny budynek. Warunek dotyczy wytgcznie tego, by obiekt budowlany
posiadat fundamenty. Ich konstrukcja jest natomiast irrelewantna dla uznania obiektu
budowlanego za budynek. Potwierdza to orzecznictwo sgdowe, w ktorym wskazuje sie,
ze ,Posiadanie przez budynki wspdlnego fundamentu, garazu podziemnego nie stanowi
przeszkody aby uznac, zZe kazdy budynek danego zamierzenia inwestycyjnego spetnia
warunek samodzielno$ci konstrukcyjnej. Okoliczno$c, ze kilka budynkow jest posadowionych
na wspolnej jednej ptycie fundamentowej i ma wspoélny garaz podziemny nie czyni z kilku
budynkdéw jednego budynku. Sam wspdlny fundament nie oznacza, ze kilka budynkéw staje
sie jednym budynkiem. Podkreslic nalezy, iz w aspekcie zagospodarowania przestrzennego,
fadu urbanistycznego i parametrow zabudowy, istotne znaczenie majg obiekty nad
powierzchnig ziemi, a nie ich cze$ci podziemne” (Wyrok NSA z 4.09.2019 r., Il OSK 56/18).
Dalej, w cytowanym wyzej przeczeniu NSA wskazuje sie, ze ,Jak podkreslit Naczelny Sad
Administracyjny w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 marca 2019 r., sygn. akt Il OSK 1187
(publik. CBOSA) aktualnie, z uwagi na mozliwosci techniczne, powszechng praktykg jest
budowanie catych osiedli sktadajgcych sie z kilku budynkow na jednej ptycie fundamentowej,
co wymusza w pewnym stopniu powigzanie infrastrukturalne. To jednak nie oznacza, ze taki
sposob posadowienia tych budynkéw wptywa na prawng kwalifikacje i uznanie ich za jeden
budynek.”. Co wiecej, w orzeczeniu NSA w sprawie || OSK 56/18 wskazuje sie, ze ,Za takg
wyktadnig przemawia rowniez przepis § 210 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich
usytuowanie (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 1422 z pézn. zm.). Przepis ten stanowi, iz cze$ci
budynku wydzielone scianami oddzielenia przeciwpozarowego w pionie - od fundamentu do
przykrycia dachu - mogg byc traktowane jako odrebne budynki. W przepisie tym mowa jest
o czesciach budynku od fundamentu, a nie z fundamentem. Na jednej ptycie fundamentowej
mogag by¢ posadowione budynki tego samego lub réznych inwestoréw i kompleks budynkéw
réznych inwestorow moze miec jeden podziemny garaz.”.

W tym kontekscie, zauwazy¢ nalezy, ze odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr 205 nie
modyfikuje w zaden sposéb tresci warunku rozdziatu VIII ust. 1 pkt 3 lit. a SWZ, zwtaszcza,

ze zamawiajgcy nie dokonat w tym zakresie zmiany tresci SWZ w wyniku zadanego przez
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wykonawce pytania. Udzielajgc odpowiedzi na zadane pytanie zamawiajgcy wprost odestat
do tresci SWZ wskazujgc ,jezeli robota zostata wykonana i zakonczona w okresie i na
warunkach, o ktérych mowa w SWZ’, a zatem zamawiajgcy jest swiadomy wskazanych
wyzej okolicznosci prezentowanych w orzecznictwie i nie potwierdzit toku rozumowania
pytajgcego.

W wyroku Wyrok NSA z 27.10.2009 r., Il OSK 1601/08 stwierdza sie natomiast: ,Naczelny
Sad Administracyjny w petni podziela poglagd komentatora, iz kwalifikacji danego budynku do
kategorii budynkow mieszkalnych-jednorodzinnych nalezy dokonac na gruncie danego stanu
faktycznego. Zdaniem Naczelnego Sagdu Administracyjnego posiadanie przez budynki
w zabudowie szeregowej wspdlnego fundamentu nie stanowi przeszkody, aby uznac, ze
kazdy budynek danego obiektu spetnia warunek samodzielnosci konstrukcyjnej, mimo ze
Sciany dziatowe miedzy poszczegdinymi budynkami posadowione zostaly na wspoélnym
fundamencie. Takze istnienie wspodlnego dachu nie wylgcza "a priori" mozliwosci
zakwalifikowania budynku jako stanowigcego konstrukcyjnie samodzielng cato$c, jesli jego
konstrukcja nie powoduje istnienia czesci wspdlnych poddasza, tym bardziej gdy w budynku
zaprojektowano $ciane oddzielenia pozarowego od fundamentu az po dach. Za takag
wyktadnig przemawia rowniez przywotany przez skarzgacego przepis § 210 rozporzgdzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r. Nr 75, poz. 690 ze zm.).
Wprawdzie wskazana w tym przepisie sytuacja, kiedy czeSci budynkow przedzielone
Scianami oddzielenia pozarowego od fundamentu do pokrycia dachu mogg byc¢ uznane za
odrebne, ma zastosowanie przy okreSlaniu warunkow bezpieczenstwa pozarowego, to
jednak jest fo dodatkowy argument wynikajgcy z przepisow o charakterze techniczno-
budowlanym za uznaniem tego elementu jako Kryterium samodzielnosci konstrukcyjnej’.

W wyroku NSA z 15.06.2016 r. w sprawie || OSK 2484/14, stwierdza sie ponadto: ,To,
Ze wszystkie trzy budynki majg byc¢ "potgczone" kondygnacjg podziemng oznacza jedynie
funkcjonalne ich powigzanie, a nie przesgdza o rodzaju zamierzonej inwestycji.” Dodac
nalezy, ze ,aby dany obiekt mogt by¢ uznany za budynek, musi by¢ mozliwe okreSlenie jego
obrysu poprzez doktadne okre$lenie granic przestrzeni zajmowanej przez budynek (tak NSA
w wyroku z 5 sierpnia 2020 r., sygn. akt Il FSK 2788/18)” (Wyrok NSA z 24.02.2022 r., IlI
FSK 5021/21), a zatem kwestie konstrukcji cze$ci podziemnej nie majg znaczenia dla oceny,
czy mamy do czynienia z jednym, czy z wiekszg liczbg budynkdw.

Jednoczesnie, zauwazy¢ nalezy, ze nawet stykajgce sie ze sobg budynki majg charakter
odrebny. Zgodnie z trescig zatgcznika do rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB) ,W przypadku
budynkéw potgczonych miedzy sobg (np. domy blizniacze lub szeregowe), budynek jest

budynkiem samodzielnym, jesli jest oddzielony od innych jednostek $ciang przeciwpozarowg
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od fundamentu po dach. Gdy nie ma Sciany przeciwpozarowej, budynki potgczone miedzy
sobg uwazane sg za budynki odrebne, jeSli majg wtasne wejscia, sg wyposazone w
instalacje i sg oddzielnie wykorzystywane”, co tyczy sie choéby tzw. segmentow.

Powyzsze wprost wskazuje, iz Agrobex zdajgc sobie sprawe, iz nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej wskazanych w rozdziale VIII ust. 1
pkt 3 lit. a SWZ, celowo nie wskazat w odniesieniu do inwestycji wskazanych w pkt 1 i 2
wykazu robét wprost liczby mieszkan i powierzchni uzytkowej poszczegoélnych budynkéw
wybudowanych w ramach tych inwestycji, za$, jak zdaje sie wynika¢ z wykazu robdt,
szczegolne znaczenie wykonawca ten nadaje wspélnej ptycie fundamentowej niektérych
budynkéw wybudowanych w ramach tych inwestycji, co jednak nie ma znaczenia dla ustalen
w zakresie oceny spetniania ww. warunku udzialu w postepowaniu. Agrobex w petni
Swiadomie nie wskazat wiec (mimo takiego wymogu) dokfadnej ilosci mieszkan i powierzchni
uzytkowej poszczegolnych budynkéw inwestycji wskazanych w pkt 1 i 2 wykazu robat,
wiedzgc, iz zaden z budynkdw nie spetnia warunkéw wskazanych w rozdziale VIII ust. 1 pkt
3 lit. a SWZ. Powyzsze spetnia za$ przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp —
wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu miato istotny
wptyw na decyzje zamawiajagcego o0 wyborze oferty Agrobex i wuznaniu jg za
najkorzystniejsza.

Dowod:

1. SWZ postepowania o udzielenie zamoéwienia wraz z zatgcznikami — w aktach
postepowania;

2. Wezwanie Agrobex do zfozenia podmiotowych Srodkow dowodowych z dnia 11
pazdziernika 2022 r. — w aktach postepowania;

3. Pismo Agrobex z dnia 17 pazdziernika 2022 r. wraz z zatgcznikami — w aktach
postepowania;

4. Wykaz robot budowlanych Agrobex — w aktach postepowania;

5. Referencje z dnia 22 kwietnia 2022 r. wystawione przez Resideo Sp. z 0. 0. (Wilczak
20A) — w aktach postepowania;

6. Referencje z dnia 22 kwietnia 2022 r. wystawione przez Resideo Sp. z 0. 0. (Wilczak
20B) — w aktach postepowania;

7. Referencje z dnia 28 pazZdziernika 2021 r. wystawione przez Poznanskie
Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0. 0. — w aktach postepowania;

8. 12 Wydruk informacji pobranej w trybie art. 4 ust. 4aa Ustawy z dnia 20 sierpnia 1997
r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym - Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z

rejestru przedsiebiorcow KRS dla podmiotu Resideo Sp. z o. o.;

31



9. 13 Wydruk informaciji pobranej w trybie art. 4 ust. 4aa Ustawy z dnia 20 sierpnia 1997
r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym - Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z
rejestru przedsiebiorcow KRS dla podmiotu Agrobex Sp. z o. o.;

10. 14 Wydruk informacji pobranej w trybie art. 4 ust. 4aa Ustawy z dnia 20 sierpnia 1997
r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym - Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z
rejestru przedsiebiorcow KRS dla podmiotu Agrobex Budownictwo Sp. z o. o.;

11. Wyjasnienie tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia oraz dokumentacji
stanowigcej zatgczniki do SWZ z dnia 09 wrzesnia 2022 r. — w aktach postepowania;

12. 15 ARCHITEKTURA _ OPIS — K.&K. Architekci Sp. z 0. 0.;

13. 16 OPIS TECHNICZNY DO PROJEKTU BUDOWLANEGO ARCHITEKTURY 4 MW;

14. 17_1 Rzut garazu 4MW-G (nr rysunku A.4AMW-G/1), 17_2 Rzut garazu 4MW_G (nr
rysunku 4MW.1.G), 17_3 Rzut garazu 4MW-G (A.4MW-G/2);

15. 18 Rzut garazu 5MW_G (nr rysunku SMW.1.G);

16. 19 Tabela zamawiajgcego — zestawienie powierzchni 6MW.

Zamawiajacy wskazat, iz okolicznoécig bezsporng jest tres¢ warunku, ktéra znajduje sie w
rozdziale VIII SWZ w pkt 1 ppkt 3 SWZ. W podpunkcie 3, zamawiajgcy natozyt obowigzek
wykazania sie realizacjg inwestycji, tacznie z poszczegdlnych tiretdw od a) do c), czyli
ujmujgc to hastowo: budynku o wymaganej ilosci metréw kwadratowych i ilodci mieszkan
oraz garazu podziemnego takze o zakreslonej w warunku ilosci metrow kwadratowych oraz
instalacji samoczynnego oddymiania garazu podziemnego. Warunek dotyczgacy budynku
zostat napisany w sposob ztozony, tj. w taki sposéb, ze zamawiajgcy wymagat wykazanie sie
budynkiem mieszkalnym wielorodzinnym lub zespotem budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych o wymagane;j ilosci ,metrow i mieszkan”, a w przypadku zespotu budynkéw
mieszkalnych wielorodzinnych co najmniej jeden z ich miat mie¢ wymagang ilos¢ ,metréw lub
mieszkan”. Notoryjne zatem jest, ze zamawiajgcy operowat jednolita terminologig, fj.
pojeciem budynku. Pojecie to jest rozumiane jednolicie, czego dowodem na okolicznosc jest
nie tytko legalna definicja ustawowa w ustawie Prawo budowlane, ale i sama tresé
odwotania, ktéra na stronie 19 (posrodku strony) operuje niniejszg definicjg i cytuje art. 3 pkt
2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r, Prawo budowlane. Nota bene ustawa Prawo zamowien
publicznych takze w art. 7 pkt 14 positkuje sie tym samym terminem ,budynku” z Prawa
budowlanego, czyli wykorzystuje okreslenie ,obiekt budowlany”. Pojecie to jest czescig
definicji robot budowlanych z art, 7 pkt 21 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Por.
wikipedia definiuje obiekt budowlany jako budynek, stownik jezyka polskiego PWN tak samo
pod pojeciem budowlany obiekt podaje, ze jest to budynek. Ergo jezeli zamawiajgcy
wszczyna postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane, to jako
czagstke elementarng pojecia ,obiektu budowalnego”, aby byto ono poprawienie rozumiane

na gruncie zamoéwien publicznych, implementuje definicje ustawowa budynku, ktéra znajduje
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sie w ustawie Prawo budowlane, co jest bezsporne, bo zaréwno odwotujgcy i zamawiajgcy
podchodzg do tego zagadnienia identycznie (por. s. 19 w potowie) tresci odwotania. Definicja
budynku z art. 3 pkt 2 ustawy Prawo budowlane brzmi w ten sposdb, ze pod pojeciem
budynku nalezy przez to rozumie¢ taki obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany z
gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach. | doktadnie w taki sposdb zamawiajgcy uksztattowat postawiony warunek
ogtaszajgc postepowanie, zapisujgc ten warunek w SWZ, udzielajg wyjasnien na zapytania
wykonawcéw, i tego warunku co do rozumienia pojecia budynku nigdy nie zmienit, lub go nie
zmodyfikowat ani w catosci ani
w czesci. Warunek pozostat od poczatku do konca ten sam i w taki sposob, jak przy
wszczeciu, zamawiajgcy go odczytuje dokonujgc oceny oferty wykonawcy, ktory zgtosit
przystgpienie do postepowania. Budynek to ,obiekt budowlany, ktéry ... (art. 3 pkt 2) ... oraz
posiada fundament”. | doktadnie tak nalezy, dostownie bez nadinterpretacji i ,wymystow”
nalezy odczytywa¢ warunek. Nie wazne, czy nad ziemig budynek ma przystowiowg jedng
wieze czy piec€, nizszg, wyzszg, kopute czy cokolwiek innego, jezeli te czesci majg wspolny
fundament, to jest to jeden budynek. Takie wiasnie rozumienie budynku, w formie
podstawowej, opartej
0 powigzanie prawa budowlanego i ustawy Prawo zamdwien publicznych, pozwala
zachowac w postepowaniu zasade rownosci i uczciwej konkurencji. Nic innego w SWZ na
temat warunku nie napisano, ze nalezy dokona¢ odmiennego rozumienia pojecia budynku,
gdy np. w czesci ponad fundamentem, budynek jest nieregularny i wystaje ,w gore” w
sposob nieregularny lub regularny w kilku czesciach, etc. Dowodem na okoliczno$¢, jest
udzielona odpowiedz na zapytanie wykonawcy, jakiej udzielit zamawiajgcy w dniu
09/09/2022 r., uczestnikowi postepowania (wykonawcy zadajgcemu zapytanie), ktory pyta
wprost, czy zespodt obiektéw na wspdlnym garazu podziemnym potraktuje jako spetnienie
warunku, zamawiajgcy potwierdza to rozumienie w/w warunku, jako przystajgce na zasadzie
1:1 do warunku zapisanego w SWZ. Zamawiajgcy pisze bowiem w odpowiedzi ,Zamawiajgcy
potwierdza”. Tak, zespot obiektdw majgcych wspdlny fundament w postaci garazu
podziemnego, jest tak jak to przyjeto od poczatku, jednym budynkiem w rozumieniu art. 3 pkt
2 prawa budowlanego, a wynikowo jest kwintesencjg spetniania warunku udziatu w
postepowaniu z rozdziatu VIII, pkt 1 ppkt 3 SWZ.

Jezeli zatem odwolujgcy by twierdzit, ze doszto do zmiany warunku, bez zmiany
ogtoszenia, nadto, w taki sposéb, ze jednym budynkiem jest ,teraz co$” co ma wspdiny
fundament, pomimo ze nad fundamentem ma wiele czesci i bytby przeciwny temu
rozumieniu, to powinien juz wtedy ztozy¢ odwotanie na dokonang czynno$c¢, ze warunek jest
jego zdaniem np. nieprecyzyjny czy nieproporcjonalny lub wykazac jego inng wade. Jezeli

tego nie zrobit, to wyjasnienie zamawiajgcego, ktére absolutnie nie dokonato zmiany, tylko
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potwierdzito pierwotng tres¢ warunku, jest wigzace i w trakcie oceny ofert musi by¢ przez
wszystkich tolerowane, a przez zamawiajgcego stosowane bez wyjgtku. A zatem wniosek
jest prosty
i jedyny mozliwy, pozycje z wykazu wykonanych zaméwien, ktory to wykaz w ztozonych
dokumentach podmiotowych zgtaszajgcego przystgpienie opierat sie na takim rozumieniu
warunku, musiaty by¢ uznane jako nalezycie potwierdzajgce spetnienie w/w warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej. Powyzsze dotyczy pozycji z wykazu
w przedmiocie inwestycji 4MW pomiedzy ulicami Literacka/Zotnierzy Wykletych. Dodatkowo
pozycje z wykazu dotyczgce inwestycji przy ul. Wilczak 20A i 20B, odwotujgcy kwestionuje
jako nie mogace stanowi¢ dowodu na okolicznos¢ posiadania zdolnosci technicznej,
albowiem zostaty one wykonane na rzecz tego samego podmiotu, ktory zlecat ich
wykonanie, czyli
w ramach wiasnej dziatalno$ci gospodarcze;j.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie przewidziat w zapisach SWZ takiego wytgczenia, a jezeli
odwolujgcy uwaza, ze jest to niedopuszczalne, to brak takiego zapisu w postaci zaniechania
zamawiajgcego w zakresie rzekomo nieprawidlowego opisu oceny warunku udziatu
w postepowaniu, winien zaskarzy¢ na etapie zapiséw SWZ. Po drugie przepisy ustawy Pzp,
nie zabraniajg dokonac¢ potwierdzania warunkéw w oparciu o doswiadczenie na podstawie
zasobow wykonanych na wiasng rzecz. Takie postawienie sprawy pozbawiatoby mozliwosci
udziatu w rynku, nawet duze przedsigbiorstwa budowlane o uznanej renomie, ktére budujg
wielorodzinne budynki i samodzielnie sprzedajg lokale mieszkalne, co zresztg zachodzi
doktadnie w tym przypadku w stosunku do sktadajgcego przystgpienie. Oznaczatoby to
razgce naruszenie zasady rownosci i uczciwej konkurencji. Twierdzenie o ewentualnej
nierzetelnosci witasnej referencji, takze nie jest argumentem przekonujgcym czy
przemawiajgcym za niedopuszczalnoscig ,oparcia o zasoby wiasne”, kazdy bowiem kto
kwestionuje takie referencje powinien bowiem wykazaé, ze sg one nierzetelne, lub
poswiadczajgce nieprawde.

Nadto odnoszac sie do sposobu poswiadczania nalezytego wykonania zamowienia przez
wykonawcow, kwestie te regulujg przepisy rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub os$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy.
Zgodnie § 9 (Srodki dowodowe skladane na potwierdzenie zdolnoéci technicznej lub
zawodowej) w ust. 1 zapisano, ze: w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej,
zamawiajgcy moze, w zalezno$ci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robo6t

budowlanych, dostaw lub ustug, zgda¢ nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych:
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1) wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczeséniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okres$lajgcych, czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty. W zakresie tego przepisu, zdaniem
zamawiajgcego nie jest wylaczone ziozenie dokumentéw jakie przedtozyt sktadajgcy
przystgpienie, albowiem ztozony wykaz zrealizowanych w zakreslonym czasie zamoéwien
pochodzi od podmiotu, na rzecz ktérego te roboty zostaty wykonane. A zatem referencje jako
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie tych robét, mogg pochodzi¢ od innego
podmiotu, byle by dotyczyty ,pozycji z wykazu”, a podmiot wystawca referencji miat wiedze,
w przedmiocie ktorej ma ztozy¢ odwiadczenie, a za ktérego rzetelnosé i zgodnoé¢ z prawda
ponosi petng odpowiedzialnosé. Ale, nawet gdyby chcie¢ zakwestionowaé ten stuszny
wniosek, to referencje od spotki Resideo sp. z 0.0. nalezy traktowac jako spetniajgce znamie
z w/w paragrafu 9 rozporzagdzenia: ,jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty”. W tej sytuacji owe
referencje sg tymi odpowiednimi dokumentami. Twierdzenie przeciwne jak podniesiono
powyzej dokonatoby segmentacji rynku zaméwien publicznych i wylgczyto z niego podmioty
tego rodzaju co zgtaszajgcy przystgpienie. Mozna by rzec, ze tego rodzaju rozumienie
przepisow jak prezentuje w swoim odwotaniu odwotujgcy, wywotuje ,pozaustawowy” skutek,
taki sam o jakim mowa w art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktory to przepis stanowi, ze
wyklucza sie wykonawce, wobec ktérego prawomocnie orzeczono zakaz ubiegania sie o
zamowienie publiczne. Doprawdy nie sposob zrownaé te dwa zupetnie odmienne stany
faktyczne w postaci wykonywania zamoéwieh w ramach zasobéw wtasnych i prawomocny
wyrok zakazu ubieganie sie o zamdwienie publiczne. Odwotujgcy wazy je na szali identyczng
miarg, ergo jego odwotanie ma de facto doprowadzi¢ do takiego wtasnie absurdalnego
skutku, razgco sprzecznego z prawem. Majgc baczenie na w/w wniosek, tylko wyrok sgadu
moze pociggng¢ za sobg skutek w postaci wykluczenia z rynku zamoéwien publicznych
wykonawcéw, ktérzy zadnej innej ustawowej przestance z ustawy Pzp, w przedmiocie
podstaw wykluczenia nie podlegajg. Zaden przepis ustawy nie wprowadza zakazu udziatu w
rynku zamoéwien publicznych, wykonawcom budujgcym w ramach ,wilasnych zasobéw”.
Gdyby tak miato by¢ to w odwotaniu zostatby zapewne przywotany tego rodzaju przepis
ustawy, a dopoki tego nie zrobiono i przepis taki nie istnieje, to zgdanie odwotania stanowi
jednoczesnie ztamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia

2 kwietnia 1997 r., ktéra stanowi, ze ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg
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dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledow na wazny interes publiczny.
Koniecznos¢ przeciwstawienia sie tego rodzaju zgadaniu odwotujgcego i odmawiajgc mu
stusznosci, nalezy mieé Swiadomosé,
ze odpor ten wyplywa z koniecznosci przestrzegania zasady rownosci i uczciwej konkurenciji
opisanej w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Zgdanie wykluczenia/odrzucenia oferty zgtaszajgcego
przestgpienie, stanowitoby w istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad wspotzycia
spotecznego, co w swietle art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp jest niedopuszczalne.
Przy ocenie, czy wykonywanie prawa nie narusza zasad wspoizycia spoftecznego nalezy
bowiem bra¢ pod uwage catoksztalt okolicznosci konkretnego przypadku, a nie tylko jedng
Z nich, chocby jej znaczenie byto donioste. W koncu przyzwolenie na zgdanie odwotujgcego
stanowitoby takze naruszenie art. 58 § 1 i 2 kc, w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, tj.
poprzez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej
obejscie. Odwotujgcy poprzez tak poprowadzong narracje w niniejszym ,zarzucie nr 2",
usituje dokonaé¢ typowego obejscia prawa co nie podlega ochronie prawnej. To obejscie
prawa jest schematyczne i ,wida¢ je” takze poprzez wybiércze manipulowanie trescig
wyrokow sgdowych w uzasadnieniu odwotania, co jest obliczone na wywotanie skutku w
postaci podmiany tych wyimkéw z wyrokdéw we ,wtasciwe” miejsca zapiséw SWZ, aby w ten
sposob wykazacé niezgodnosc¢ oferty zgtaszajgcego przystgpienie w stosunku do zapiséow
SWZ. Niemniej jak napisano powyzej, wyroki te dotyczg odmiennych stanéw faktycznych,
zapisy SWZ sg jednoznaczne i czytelne i nie podlegajg zmianie lub swobodnej, tworczej
wyktadni na etapie oceny ofert, celem eliminacji konkurencji przez odwotujgcego, czy
wywotania paralizujgcego skutku w postaci zakwestionowania jej konstytucyjnego prawa do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, co jest podstawowym prawem obywatelskim, i to
bez prawomocnego orzeczenia sgdu w tym przedmiocie!

Z najdalej idgcej ostroznosci insynuacje odwotujgcego, ze referencje pochodzace od
spotki Resideo sp. z 0.0. sg nierzetelne, albowiem zarzuca on powigzanie osobowe
(personalne) pomiedzy wykonawcami (Agrobex i Resideo) jest poméwieniem, a referencje
mogtyby utraci¢ moc dowodowg tylko wtedy, gdyby wykonawca ten udowodnit, ze sg one
nierzetelne lub poswiadczajg nieprawde, natomiast zamawiajgcy takiej wiedzy nie ma. Na
marginesie, zamawiajacy dysponuje decyzjami o pozwoleniu na uzytkowanie dotyczgcymi
budynkoéw, ktérych dotyczag referencje Resideo sp. z 0.0., co dowodzi, ze budynki zostaty
wykonane zgodnie z dokumentacjg, przepisami prawa i odebrane przez odpowiednie stuzby
(Panstwowa Straz Pozarna, PIS/Sanepid, PIMB). Ergo nie zachodzi podstawa do odrzucenia
oferty wykonawcy sktadajgcego przystgpienie na podstawie niestusznych zarzutéow
odwotujgcego, ktére w zaden sposdb nie zostaty udowodnione oraz opierajg sie na wykfadni
przepisow contra legem.

Przystepujgcy wskazat, co nastepuije.
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W odniesieniu do zarzutu, ze na gruncie ustawy Pzp, nie jest mozliwe postuzenie sie w
celu wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu doswiadczeniem witasnym
(doswiadczeniu zdobytym podczas wykonywania wiasnych inwestyciji) nalezy stwierdzi¢,
iz stanowisko to nie znajduje potwierdzenia w przepisach prawa. Celem sformutowania
warunku udzialu w postepowaniu jest zweryfikowanie czy wykonawca ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego posiada zdolno$¢ do jego realizacji a tym samym, czy
daje rekojmie nalezytego wykonania umowy. Zgodnie z art. 112 ust. 1 PZP warunki udziatu
w postepowaniu wyrazajg minimalne poziomy zdolnosci. W przypadku warunku
odnoszacego sie do doswiadczenia zamawiajgcy ocenia czy zrealizowane wczesniej umowy
pozwalajg na uznanie, ze wykonawca nabyt stosowne umiejetnosci do realizacji zamowienia.
Ani przepisy Pzp ani réwniez przepisy rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub swiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy (dalej: ,rozporzadzenie w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych”) nie
okreslaja,
ze z mozliwosci wykazania spetniania warunku udziatu w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowej wylgczone jest wykazywanie doswiadczenia wiasnego. Rowniez tres¢ warunku
postawionego w niniejszym postepowaniu nie zabraniata we wskazywaniu w wykazie
inwestycji wtasnych. Podstawg oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest tres¢
tego warunku, oswiadczenie ztozone w wykazie robét budowlanych oraz dowody
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie. Przyjmujgc stanowisko odwotujgcego wykonawca
nie moégtby powotywac sie na doswiadczenie, mimo iz takie posiada w odniesieniu do
inwestycji tyle, ze wykonanych na wlasng rzecz. W przypadku, gdy doswiadczenie to spetnia
wymagania sformutowane w dokumentacji przetargowej, to ma ono takg samg wartosc¢ i
potwierdza te same umiejetnosci wykonawcy, jak doswiadczenie nabyte w ramach inwestycji
zrealizowanych na rzecz podmiotéw trzecich. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego Krajowa
Izba Odwotawcza dopuszcza mozliwosé powotywania sie na doswiadczenie wiasne.

W odwotaniu odwotujgcy stwierdzit jednoczes$nie, ze referencje z dnia 22 kwietnia 2022 r.
dla inwestycji z poz. 3 i 4 wykazu robdt budowlanych pochodzg od spotki Resideo sp. z 0.0.,
a wiec zostaly wystawione nie przez odbiorce robét (inwestora) a przez administratora.
Odwotujgcy zarzuca jednoczes$nie powigzanie spdtki Resideo sp. z 0.0. z czionkami
Konsorcjum Agrobex. Referencje przedtozone przez Resideo sp. z 0.0. sg dokumentem
prawidtowym w Swietle §9 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkoéw
dowodowych. Dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie inwestycji wskazanych
w wykazie powinny pochodzi¢ od odbiorcy prac posiadajgcego wiedze na temat ich jakosci.
Resideo sp. z 0.0. jest zarzadcg budynkéw Wilczak 20A i Wilczak 20B w rozumieniu art. 29
ustawy o wtasnosci lokali i jest podmiotem wpisanym w tym charakterze w Dziale 11l wpis 160

do ksiegi wieczystej NR POl P/00090678/4. Jest to podmiot, ktéry zarzgdza nieruchomoscia,
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odbiera od mieszkancow informacje o jej stanie, a zatem ma szerokg wiedze na temat
nieruchomosci oraz jakosci wykonanych robot budowlanych. W tresci referencji z dnia 22
kwietnia 2021 r. dla budynku Wilczak 20A wskazano, ze:

a. ,Potwierdzamy jako administrator, ze budynek zrealizowany przez firme AGROBEX
na Wilczak 20A w Poznaniu charakteryzuje bardzo dobry ukftad i funkcjonalnos¢
pomieszczen”

b. ,Wszystkie prace wykonane przez w/ w firme nie budzg zastrzezen, odznaczajg sie
wysokg jakoscig i terminowo$cig. Budynek zrealizowano z zachowaniem wszystkich
wymogow technologicznych oraz zgodnie ze sztukg budowlang”;

c. .Wtasciciele mieszkan przedmiotowego budynku nie wnoszg zadnych zastrzezen do
uzytkowanych przez siebie lokali mieszalnych”,

d. ,Wspodtpraca z firmg AGROBEX uktada nam sie prawidtowo i z pewnoS$cig mozemy jg
poleci¢ jako firme solidng, gwarantujgcq wysokg jakos¢ wykonanych przez siebie robot
budowlanych”

Analogiczna referencja zostata wystawiona dla budynku Wilczak ZOB. Okolicznosé, iz jest
to spotka powigzana z cztonkami Konsorcjum Agrobex nie podwaza wiarygodnosci
ztozonego oswiadczenia wiedzy co do nalezytego wykonania budynkow. W orzecznictwie
KIO wskazywane jest, ze w przypadkach postugiwania sie inwestycjami wykonanymi na
rzecz wykonawcy dopuszczalne jest nawet ztozenie oswiadczenia witasnego (co takze
wynika z §9 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych).
Doswiadczenie zarzadcy jest miarodajne, bowiem jest to podmiot doktadnie znajgcy stan
techniczny budynku - co potwierdza réwniez ztozona referencja i powotana jej tre$¢. Nalezy
rownie dodag,
ze inwestycje z poz. 3 i 4 wykazu robét budowlanych zostaty ukonczone prawidtowo, zgodnie
z zamierzeniami a inwestor - Agrobex sp. z 0.0. uzyskat w stosunku do kazdej z nich
pozwolenie na uzytkowanie od Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego. Uzyskanie
pozwolenia potwierdza, Zze roboty zostaty przeprowadzone zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w ustawie Prawo budowlane.

Wobec powyzszego, to nie referencje, ktérych rolg jest poswiadczenie nalezytego
wykonania zamoéwienia, ale wykaz dostaw, ustug lub robdét budowlanych stanowi
potwierdzenie wykonanych zadah, a wiec i posiadanego przez wykonawce do$wiadczenia
(por. wyrok KIO 1498/18). Kwestionujgc doswiadczenie przystepujgcego, odwotujgcy
musiatby dowies¢, iz w ramach zadan wskazanych w wykazie na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, przystepujacy nie wykonywat zakresu prac wymaganego
przez zamawiajgcego.

W zakresie zarzutéw odwotujgcego, ze dla poz. 4 wykazu robét budowlanych (Wilczak

20A) nie wykazano, iz w jej ramach wykonano co najmniej jeden garaz podziemny
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wielostanowiskowy o powierzchni uzytkowej min. 1 .500,00 rn2 argumentacja powotana
przez odwotujgcego nie ma jakiegokolwiek uzasadnienia. Zgodnie z wykazem robét w poz. 4
przystepujgcy wprost oswiadczyt, ze w ramach inwestycji wykonano garaz podziemny, oraz
wskazat, ze jego powierzchnia wnosita ponad wymagane w SWZ 1.500,00 m2. Dodatkowo,
przystepujgcy oswiadczyt, w wykazie, ze dla zaméwienia wykonano takze instalacje
samoczynnego oddymiania garazu podziemnego zamknietego. Tym samym, w tresci
wykazu robdét budowlanych przystepujgcego znalazio sie jednoznaczne oswiadczenie
wykonawcy pozwalajgce zamawiajgcemu ocenié, ze zamodwienie z poz. 4 spetnia
wymagania opisane
w warunku udziatu w postepowaniu. W odniesieniu do stwierdzenia, ze fakt wykonania garaz
podziemnego nie wynika z referencji nalezy wskazaé, ze okolicznos¢ ta nie podwaza w
zaden sposéb doswiadczenia wykonawcy. Zgodnie z §9 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy moze zadaé wykazu roboét budowlanych wykonanych wraz
z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotdéw, na rzecz
ktérych roboty te zostalty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie. Referencje sg dokumentami stuzgcymi zatem tylko
potwierdzeniu nalezytego wykonania zamowienia. Zakres doswiadczenia jest weryfikowany
w oparciu o ztozony wykaz jako dokument stanowigcy o$wiadczenie wykonawcy. Stanowisko
przystepujgcego znajduje potwierdzenie w ugruntowanej linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwotawczej, zgodnie z ktorg: ,Zgodnie ze wskazanym stanowiskiem Izby oraz sgdoéw
okregowych rozpoznajgcych sprawy skarg na orzeczenia KIO, dokumenty przedstawiane na
potwierdzenie nalezytego wykonania okresSlonych prac nie muszg potwierdza¢ wszystkich
okolicznoSci zwigzanych z wykazywanym zrealizowanym zamowieniem, takze w kontekscie
okre$lanego przez zamawiajgcego warunku. Za wyrokiem KIO 1131/19 Izba wskazuje, ze
wystarczy, jesli dokument przedfozony na potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia,
potwierdza te okoliczno$¢, nawet jesSli nie wskazuje dokfadnie jaka byfa wartoSc
zrealizowanego zamowienia, czy tez termin jego realizacji. Te informacje wynika¢ bowiem
powinny z o$wiadczenia wykonawcy, ti. wykazu wykonanych dostaw, ustug czy robét
budowlanych. Istotne jest jednak, aby na podstawie tych dwéch dokumentéw istniata
mozliwo$c identyfikacji wykazywanego w ramach doswiadczenia zamowienia, przede
wszystkim co do przedmiotu zamoOwienia i podmiotu, na rzecz ktérego zamoéwienie zostato
wykonane.” (wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2011 r. KIO 1127/11).

Odwotujgcy podniést réwniez, ze wymagan okreslonych warunkiem udziatu
w postepowaniu nie spetniajg inwestycje wskazane w poz. 1 i 2. Odwotujgcy stwierdzit, ze
oba zaméwienia polegaty na budowie zespotu budynkéw, z ktérych samodzielnie zaden nie

miat powierzchni uzytkowej min. 5.000 m2 lub min. 100 lokali mieszkaniowych. Odwotujgcy
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dokonat weryfikacji powierzchni kazdego z budynkéw wchodzacych w zakres inwestycji i
stwierdzit,

ze zaden z nich nie spetlnia wymagan nafozonych przez zamawiajgcego. Jednoczesnie
odwotujgcy uznat, ze kazdy z budynkéw wchodzgcych w zakres inwestycji 4MW (poz. 1
wykazu), 5SMW i BMW (poz. 2 poz. wykazu) nalezy rozpatrywa¢ samodzielnie, bowiem majg
one stanowi¢ oddzielne budynki w rozumieniu art. 3 pkt 2 ustawy Prawo budowlane.

Zarzuty postawione przez odwotujgcego sg zupetnie bezzasadne. Przystepujgcy wskazat
w poz. 1 i 2 wykazu robét budowlanych zamodwienia, ktére dotyczg wykonania de facto
jednego budynku w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, stagd byt uprawniony do
uwzglednienia
w ramach opisu zawartego w wykazie tgcznej powierzchni uzytkowej w zakresie kazdej
z inwestycji. Zgodnie z art. 3 pkt 1 i 2 ustawy Prawo budowlane, ilekro¢ w ustawie jest mowa
0: ,1) obiekcie budowlanym - nalezy przez to rozumiec¢ budynek, budowle bgdZz obiekt maftej
architektury, wraz z instalacjami zapewniajgcymi mozliwo$c¢ uzytkowania obiektu zgodnie
Z jego przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobow budowlanych 2) budynku - nalezy
przez to rozumie¢ taki obiekt budowlany, ktory jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony
Z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada fundamenty i dach”.

Zgodnie z ww. definicjami budynek jest obiektem budowlanym, ktéry mozna z przestrzeni
wydzieli¢ za pomocg przegrod budowlanych, oraz ktéry posiada fundamenty. Przenoszgc
wskazang powyzej definicje na grunt zadan wykonanych na polach inwestycyjnych 4MW,
5MW 8MW nalezy stwierdzi¢, ze budynek sktadajgcy sie z garazu podziemnego oraz
nadziemnych segmentow mieszkalnych nalezy traktowac jako jeden budynek posiadajgcy
fundamenty, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych, wyposazony
w instalacje zapewniajgce mozliwos¢ uzytkowania jego zgodnie z przeznaczaniem. Kazde
z poszczegolnych zadan inwestycyjnych wskazanych w wykazie posiada jeden wspolny
fundament (garaz podziemny). W czesci nadziemnej budynek skfada sie natomiast
z segmentéw mieszkalnych. Czesci nadziemne nie posiadajg jednak witasnych, odrebnych
fundamentéw, nie sg one réwniez oddzielone od przestrzeni garazu za pomocg przegrod
budowlanych. Skoro segmenty stanowigce czesci nadziemne nie posiadajg oddzielnych
fundamentéw tylko sg posadowione ja jednym, wspdlnym garazu podziemnym, to nie sposéb
uznag, ze stanowig one odrebne budynki w rozumieniu powotanej powyzej definicji budynku
z art. 3 pkt 2 ustawy Prawo budowlane. Segmenty te bez fundamentéw nie mogg bowiem
istnie¢ jako niezalezne budynki. Co wiecej:

a. segmenty wchodzgce w zakres zadan z poz. 1 i 2 wykazu robo6t budowlanych
posiadajg wspdlne instalacje (w tym SAP, detekcji C.O., LPG, Instalacji wod-kan, instalacji

c.0., instalacji elektrycznej czy instalacji teletechnicznej;
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b. budynek na kazdym polu inwestycyjnym 4MW, 5MW oraz 8MW sktadajgcy sie z
garazu podziemnego oraz segmentow nadziemnych zostat zaprojektowany i jako taki
uzyskat decyzje pozwolenia na budowe, jak rowniez jedng decyzje pozwolenia na
uzytkowanie.

Tym samym, doswiadczenie wykonawcy dotyczy realizacji zadania spetniajacego
wymagania SWZ. Wykonawca robot budowlanych realizujgcy tego typu prace buduje de
facto jeden budynek sktadajgcy sie z jednego garazu podziemnego oraz kilku segmentéw
nadziemnych, ktore sg ze sobg trwale potgczone, a w efekcie nie mogg samodzielnie istniec.

W toku postepowania przetargowego zamawiajgcy potwierdzit, ze takie rozumienie na
potrzeby wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest prawidlowe w tresci
odpowiedzi na pytanie nr 205 do SWZ. Z ww. wyjasnien tresci SWZ wynika, ze zamawiajacy
potwierdzit, iz dopuszcza inwestycje polegajgce na wskazaniu budynkéw posadowionych na
wspolnej ptycie fundamentowej. Wyjasnienia tresci SWZ sg wigzgce, stanowig integralng
czes¢ dokumentacji przetargowej nawet jezeli zamawiajgcy nie dokonat modyfikacji
udostepnionych dokumentéw. Zgodnie z pytaniem nr 205 budynki, aby byto mozliwe ich
zakwalifikowanie jako spetniajgcych warunek udziatu w postepowaniu, powinny miec
wspélng ptyte fundamentowg oraz instalacje i nie mogg istnie¢ samodzielnie. Jak wynika z
powotanej powyzej argumentacji inwestycje 4AMW, SMW oraz 8MW spetniajg wszystkie ww.
kryteria. Orzecznictwo powotane przez Odwotujgcego na str. 24 i 25 odwotania nie ma
zastosowania do niniejszej sprawy wobec odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr 205 do
SWZ. Na potrzeby przedmiotowego postepowania zamawiajgcy okreslit jakie doswiadczenie
bedzie akceptowa¢ i nie mozna na etapie oceny ofert od tego o$wiadczenia odstgpic.
Ponadto, kwalifikacji budynkéw nalezy dokonywac¢ nie na gruncie orzecznictwa wydanego
dla innych inwestyciji, ale konkretnego stanu faktycznego - w przypadku pél inwestycyjnych
4AMW, 5MW
i BMW segmenty nadziemne nie tylko posiadajg wspdlng ptyte fundamentowa, ale nie moga
istnie¢ samodzielnie, bowiem posiadajg wspolne instalacje.

Ponadto, analogiczny rodzaj inwestycji dotyczy prowadzonego postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest to pole inwestycyjne 6MW pomiedzy ul. Literackg/Zotnierzy Wykletych.
Réwniez w tym przypadku przedmiotem robét bedzie wykonanie zadania polegajgcego na
budowie budynkéw - segmentdéw nadziemnych, z ktérych zaden samodzielnie nie osigga
powierzchni 5.000 m 2. Powyzsze wynika z zestawienia powierzchni zawartego na str. 22
odwofania. Segmenty wchodzace w zakres niniejszego zaméwienia réwniez beda
posadowione na jednej hali garazowej (por. rzut fundamentow_910x1500 w aktach) oraz
bedg posiadaly wspdine instalacije. Zaréwno z tego wzgledu, jak i w zwigzku z

potwierdzeniem takiego doswiadczenia w odpowiedzi na pytanie nr 205 nie sposdb uznag,
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ze na potrzeby oceny doswiadczenia wykonawcy niedopuszczalne bytoby uwzglednianie
tgcznej powierzchni dla tego typu inwestyciji.

Skoro zgodnie z art. 112 ust. 1 PZP warunki udziatu w postepowaniu majg by¢ okreslone
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz wyznaczajg minimalny poziom
zdolnosci wykonawcy, to przepis ten jest nie tylko zasada, wedtug ktérej warunki majg byé
formutowane na etapie publikacji SWZ lub Ogloszenia o zamowieniu, ale stanowi takze
dyrektywe interpretacyjng, ktéra ma zastosowanie do oceny zdolnosci wykonawcy. Warunek
okreslony w Rozdziale VIII ust. 1 pkt 3 SWZ, co do ktérego zamawiajgcy wskazat, iz
dopuszcza doswiadczenie opisane w zapytaniu nr 205 do SWZ, jest proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Przedmiotem zamodwienia rowniez jest budowa zespotu budynkow
potozonych na wspdlnej ptycie fundamentowej, ktérych tgczna powierzchnia uzytkowa
przekracza 5.000 rn2. Analogiczne doswiadczenie powotane w poz. 1 i 2 wykazu robét
budowlanych jest zatem prawidlowe i potwierdza, Zze przystepujacy jest w stanie nalezycie
wykona¢ przedmiot zamdwienia. Proporcjonalnosci warunku udziatlu w postepowaniu nie
oznhacza identycznosci
z przedmiotem zamdwienia ani tym bardziej nie oznacza, ze moze by¢ on nadmierny,
tj. interpretowany w sposob bardziej rygorystyczny niz wymagania wynikajgce z przedmiotu
zamowienia. Sposob wyktadni warunku doswiadczenia przedstawiony przez odwotujgcego
nalezy zatem oceni¢ jako sformutowany wytgcznie na potrzeby postepowania
odwotawczego.

W zakresie rozwazan odwotujgcego ze str. 26 (ostatni akapit) i powotfania sie na definicje
zawarte w Polskie Klasyfikacji Obiektow Budowlanych nalezy zauwazy¢, ze powotana
klasyfikacja zostata przygotowana do celéw statystyki, a definicja, ktérg przywotuje
odwotujgcy stanowi, ze warunkiem uznania odrebnosci budynkow jest m.in. to, aby byty one
wyposazone w instalacje. W przypadku inwestycji 4MW, SMW, 8MW, ale takze w przypadku
niniejszego zamoéwienia 6MW, instalacje zostaty zaprojektowane jako wspdlne, a
poszczegdlne segmenty nie mogg istnie¢c samodzielnie.

W odniesieniu do zadania inwestycyjnego 8MW, w ktérym przystepujgcy wliczyt do
obliczania powierzchni uzytkowej powierzchnie garazu podziemnego nalezy wskazag,
ze dziatanie to byto dozwolone w kontekscie tresci SWZ, jak i przepiséw prawa. Jak stusznie
zauwazyt odwotujgcy funkcjonujg rézne definicje powierzchni uzytkowej, natomiast w tresci
dokumentéw zamowienia zamawiajgcy nie doprecyzowat, w jaki sposdb na potrzeby oceny
spetniania warunkéw nalezy te powierzchnie obliczac. Zamawiajgcy nie wskazat np.
ze powierzchnia uzytkowa ma dotyczy¢ wytgcznie czesci mieszkalnej, tylko ogdélnie wskazat
na 5.000 m2 powierzchni uzytkowej. Odwotujgcy powotat sie na dwie regulacje.

Niezaleznie od powyzszego, regulacje, na ktére powotano sie w odwotaniu nie sg

jedynymi i wbrew twierdzeniom odwotujgcego istnieje definicja legalna ,powierzchni
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uzytkowej’. Zgodnie z art. la ust. 1 pkt 5 ustawy o podatkach i optatach lokalnych
powierzchnia uzytkowa budynku lub jego czesci stanowi powierzchnie mierzong po
wewnetrznej dtugosci $cian na wszystkich kondygnacjach, z wyjgtkiem powierzchni klatek
schodowych oraz szybéw dzwigowych. za kondygnacje uwaza sie réwniez garaze
podziemne, piwnice, sutereny i poddasza uzytkowe. Tym samym, zgodnie z powotang
powyzej definicjg legalng zasadne jest zakwalifikowanie powierzchni garazu do powierzchni
uzytkowej. Kolejnym aktem prawnym, ktéry okresla co jest wliczane do powierzchni
uzytkowej jest rozporzadzenie w sprawie szczegotowego zakresu
i formy projektu budowlanego. Zgodnie z §20 ust. 1 pkt 4 lit. b czes¢ opisowa projektu
architektoniczno-budowlanego zawiera charakterystyczne parametry obiektu budowlanego,
w szczegolnosci: ,,zestawienie powierzchni, przy czym:

- powierzchnie uzytkowg budynku pomniejsza sie o powierzchnie: przekroju poziomego
wszystkich wewnetrznych przegréd budowlanych, przej$¢ i otworéw w tych przegrodach,
przej$¢ w przegrodach zewnetrznych, balkonéw, taraséw, loggii, schodéw wewnetrznych i
podestow w lokalach mieszkalnych wielopoziomowych, nieuzytkowych poddaszy,

- powierzchnie uzytkowg budynku powieksza sie o powierzchnig: antresol, ogrodow
zimowych oraz wbudowanych, Sciennych szaf, schowkow i garderob,

- przy okreSlaniu powierzchni uzytkowej powierzchnie pomieszczen lub ich czeSci o
wysokosci w Swietle rownej lub wiekszej od 2,20 m zalicza sie do obliczen w 100%, o
wysokosci rownej lub wiekszej od 1,40 m, lecz mniejszej od 2,20 m - w 50%, natomiast o
wysokosci mniejszej od 1 m pomija sie catkowicie,

- przy okreSlaniu zestawienia powierzchni uzytkowej lokali mieszkalnych przez lokal
mieszkalny nalezy rozumie¢ wydzielone trwalymi Scianami w obrebie budynku
pomieszczenie lub zespot pomieszczen przeznaczonych na staty pobyt ludzi, ktére wraz z
pomieszczeniami pomocniczymi stuzg zaspokajaniu ich potrzeb mieszkaniowych”.

Roéwniez z powotanej definicji nie wynika, ze powierzchnie garazu nalezy wytgczy¢
z powierzchni uzytkowej. W sytuacji, gdy istnieje wiele definicji powierzchni uzytkowej a SWZ
nie precyzuje, ktéra z nich ma zastosowanie to nie sposob uzna¢, ze zasadne byto
wylgczenie z zakresu pojeciowego powierzchni uzytkowej powierzchni garazu w ramach
inwestycji BMW. Brak dookreslenia w tre$ci warunku udziatu w postepowaniu w jaki sposéb
nalezy obliczy¢ powierzchnie uzytkowg nie moze powodowac negatywnych konsekwenciji dla
wykonawcow.

Powyzsze rozwazania zachowujg aktualnos¢ rowniez wobec faktu, iz zamawiajgcy w lit. a
warunku sformutowat wymagania odnosnie do powierzchni uzytkowej budynku lub zespotu
budynkéw, a w lit. b i ¢ odnosnie do garazu. Nalezy wskazac¢, ze rowniez w lit. b warunku
z Rozdziatu VIII ust. 1 pkt 3 SWZ zamawiajgcy wskazat na ,powierzchnie uzytkowg”, co

potwierdza, ze okreslenie to ma zastosowanie rowniez do powierzchni garazowej.
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W konsekwenciji, nalezy wskazaé, ze kazda z inwestycji wskazana w wykazie robot
budowlanych przystepujgcego jest prawidtowa i potwierdza spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w odniesieniu do
doswiadczenia. Nie sposob zatem réwniez podzieli¢ stanowisko odwotujacego, iz zarzuty
sformutowane przez tego wykonawce do wykazu doswiadczenia potwierdzajg zasadnosé
wykluczenia przystepujgcego takze na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Opis kazdej
z inwestycji z poz. 1 i 2 wykazu robot budowlanych Konsorcjum Agrobex zawiera petne
informacje na temat rodzaju wykonanych zadan i sposobu wykazywania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Innymi stowy, przystepujacy podat petny opis kazdego z zaméwien,
a fakt wykazywania spetniania warunku przy uwzglednieniu powierzchni budynkow
potozonych na wspdlnej ptycie fundamentowej nie byt zatajony - przeciwnie, wynika on
wprost z opisu zawartego w kolumnie 1 tabeli. Zadna z informacji zawartych w wykazie robot
nie zostala podana w sposdb niezgodny ze stanem rzeczywistym. Zamawiajgcy, na
podstawie tresci wykazu robét budowlanych miat petny obraz tego, jakie do$wiadczenie
powotuje Konsorcjum Agrobex. Trudno uznaé, ze w sytuacji podania przez przystepujgcego
faktu,
iz wlicza on do powierzchni uzytkowej budynki potozone na wspolnej ptycie fundamentowej
mozna mu przypisa¢ ,zamierzone dziatanie” lub ,razgce niedbalstwo” wprowadzajgce
zamawiajgcego w btad. W przypadku inwestycji MW wszystkie segmenty sg potozone na
wspolnej ptycie. Doswiadczenie opisane w wykazie dotyczy rowniez inwestycji wykonanych
na rzecz zamawiajgcego w zwigzku z czym, miat on petng wiedze o cechach zrealizowanych
zadan.

Krajowa Izba Odwotawcza w catosci podziela stanowiska prezentowane przez
zamawiajgcego i przystepujgcego, uznajgc je za wilasne. Ponadto Izba wskazuje,
ze zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytania 39 i 205 dokonat wyktadni ustanowionego
i opisanego przez siebie warunku udziatu w postepowaniu precyzujgc sposéb jego spetniania
przez wykonawcéw. Okolicznosé, iz w slad za ww. odpowiedziami na pytania zamawiajgcy
nie skorygowat tresci Ogtoszenia o zaméwieniu i tresci SWZ nie stoi na przeszkodzie w
przyjeciu stanowiska, iz wyjasnienia zamawiajgcego byty obowigzuje dla wykonawcéw.
Nalezy bowiem przyja¢, w $lad za obowigzujgcymi przepisami (art. 137 ust. 4 ustawy Pzp, w
przypadku, gdy zmiana tresci SWZ prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu,
zamawiajgcy przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie, o ktérym mowa w
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), ze w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie dokonuje zmiany tresci
SWZ, nie ma obowigzku publikowania wyjasnien, ktérych udzielit w ramach odpowiedzi na
pytania wykonawcéw.

Ponadto nie sposob wywodzi¢ negatywnych skutkéw prawnych wobec wykonawcy, ktéry

do takich wyjadnien sie ustosunkowat w ten sposob, ze uwzglednit je przy sporzgdzaniu
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swojej oferty. Przystepujacy dziatajgc w zaufaniu do organu jakim jest zamawiajgcy i do
rzetelnosci, i prawidlowosci dokumentéw przekazywanych przez zamawiajgcego,
uwzgledniajgc tres¢ odpowiedzi na ww. pytania przygotowat swoje portfolio pod
zapotrzebowanie przedmiotowego postepowania. Referencyjny wykaz zitozony przez
przystepujgcego potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej, albowiem zespoty budynkow, ktére wykonat przystepujacy
odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego zaréwno pod wzgledem powierzchni jak i liczby
mieszkanh. Zespoly budynkéw nalezy interpretowaé zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa budowlanego i w sytuacji, w ktérej zespét taki posiada wspdlng ptyte fundamentowa,
wspolny garaz, a co najwazniejsze wspodlne instalacje, kitére nie mogg zostac
zindywidualizowane do konkretnego budynku, gdyz nie mogg dziata¢ samodzielnie powoduje
uznanie, ze jest to kompleks budynkéw stanowigcych jeden budynek o skomplikowanej
strukturze architektonicznej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego wystawcy referencji, I1zba nie znajduje zastrzezenia
w obecnie obowigzujgcych przepisach prawa, ktére zabraniatoby legitymowania sie
referencjami/poswiadczeniami przez podmiot, ktéry byt jednoczesnie inwestorem i
wykonawcg zamowienia. Zadaniem referencji jest bowiem wykazanie sie profesjonalizmem

wykonawcy, ktory daje rekojmie do wykonywania nastepnych zadan.
Zarzut nr 3
W zwigzku z niepotwierdzeniem sie zarzutu nr 2, zarzuty odwotania opisane w

przedmiotowym zarzucie jako wynikowe, uznac¢ nalezato za niezasadne.

Zarzut nr 4 — naruszenie przepisow art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp:

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig rozdziatu VII ust. 1 SWZ, zamawiajgcy
przewidziat jako warunek zamdwienia termin jego wykonania wynoszacy 660 dni
kalendarzowych od dnia zawarcia umowy. Z oferty Agrobex wynika natomiast, ze
wykonawca ten zamierza wykona¢ zamowienia w okresie 669 dni, albowiem ze zfozonego
jako zatgcznik do oferty harmonogramu rzeczowo-finansowego wynika, iz Agrobex zamierza
wykona¢ przedmiot zamowienia w okresie od dnia 01 stycznia 2023 r. do dnia 31
pazdziernika 2024 r.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy jasno i w sposoéb niebudzacy jakichkolwiek
watpliwosci okreslit warunek wykonania zamdwienia, zgodnie z ktérym oczekuje od
wykonawcy wykonania przedmiotu zaméwienia najpdzniej w ciggu 660 dni od zawarcia
umowy. Tymczasem, z harmonogramu rzeczowo-finansowego ztozonego przez Agrobex
wynika, iz wykonawca ten zaoferowat wykonanie zamoéwienia w terminie dtuzszym niz

maksymalny przewidywany przez zamawiajgcego, bo w okresie 669 dni - od dnia 01 stycznia
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2023 r. do dnia 31 pazdziernika 2024 r. Z powyzszego w sposob oczywisty wynika, ze oferta
Agrobex powinna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona, czego zamawiajgcy nie uczynit.

Dowdd:

1. Oferta wykonawcy Agrobex wraz z zafgcznikami, w tym Zatgcznikiem nr 10 do SWZ -
Struktura finansowa Harmonogram rzeczowo-finansowy — w aktach postepowania;

2. SWZ postepowania o udzielenie zamoéwienia wraz z zafgcznikami — w aktach
postepowania.

Zamawiajacy wskazat, iz nie podat daty dziennej rozpoczecia realizacji przedmiotowej
inwestycji i przekazania planu budowy, gdyz nie miat wiedzy, kiedy bedzie najwczesniejszy
moment, aby mogto to nastgpi¢, dlatego termin wykonania umowy zakreslit jako 660 dni
liczonych od podpisania umowy. Jak mozna domniemac, uzasadnienie tego zarzutu przez
odwotujgcego polega na nadinterpretacji zapiséw SWZ, ktorych jednak zrédtem jest btad
odwotujgcego, w przedmiocie, ktéry to dokument stuzy do ustalenia w jakim terminie
wykonawca zobowigzany bedzie wykona¢ umowe. Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy
nie dat wykonawcom wyboru metrum ,odcinka czasu” na wykonanie zamowienia, a zakreslit
go sztywnym przedziatem ,660 dni”. Odwotujgcy popetnia btad przywotujgc nieprawidiowe
zapisy SWZ, dla oceny postawionego zarzutu. Zamawiajgcy oswiadcza bowiem, ze zapisy
dotyczagce terminu realizacji umowy znajdujg sie w rozdziale VIl SWZ. Znajdujg sie w nim
dwa punkty. Pierwszy stanowi, ze Ow termin realizacji zamowienia wynosi 660 dni
kalendarzowych od dnia zawarcia umowy. Punkt drugi natomiast stanowi, ze szczegétowe
zagadnienia dotyczace terminu realizacji umowy uregulowane sg we wzorze umowy
stanowigcej zatgcznik nr 5 do SWZ. Dilugos¢ realizacji przedmiotu zamowienia byta
narzucona przez zamawiajgcego i nie podlegata ocenie przez kryteria oceny ofert. A zatem
odwotujgcy podmienit zatgcznik 5 o jakim mowa w SWZ na zatgcznik nr 10 ,Struktura
finansowa/harmonogram rzeczowo-finansowy”. Rola zatgcznika nr 10 jest zupetnie inna, a
mianowicie stuzyta do oceny zachowania tzw. struktury ceny ofertowej o czym wyraznie
przesadza pkt 11 w rozdziale XV SWZ. Kumulatywnie w pkt 10 ponizszego rozdziatu XV
SWZ zamawiajgcy okreslit sposéb obliczenia ceny piszac, iz ,Cena oferty powinna wynikac z
kalkulacji przeprowadzonej przez wykonawce oraz by¢ zgodna z zalgczong do oferty
strukturg finansowg (zatgcznik nr 10 do SWZ2)”.

Odpowiadajgc na pytanie po co zamawiajgcy wprowadzit taki zapis w pkt 10 i 11 rozdziatu
XV SWZ, mozna nadmienié¢, ze owa struktura finansowa miata by¢é mu pomocna w
przyszitosci dla transparentnego i ekwiwalentnego ,do szybko zmieniajgcej sie sytuacji
rynkowej”’, zaspokojenia ewentualnego zadania waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy,
ktéra to waloryzacja winna by¢ proporcjonalna do struktury finansowej, a kazde odstepstwo
od tej struktury de facto uniemozliwia dokonania jej w sposob ktory nie spowoduje aberracji

ciezaru ekonomicznego ztozonych ofert, kiére ze wzgledu na nie zachowanie granic
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tolerancji uzyskatyby przysporzenia o odmiennym ciezarze niz wymaga tego zasada
réwnosci i uczciwej konkurencji. Nadto co najwazniejsze i oczywiste, aby zamawiajgcy mogt
dokonac¢

w przysziosci waloryzacji poszczegdélnych sktadnikéw cenowych opartych o ustalong
strukture finansowg zamowienia, musiatby wiedzie¢ w jaki sposéb rozkifadajg sie czynniki
cenotwércze poszczegoélnych jednostkowych elementéw tej struktury. Ergo powyzsze
wyjasnienia wyraznie ttumaczg, ze rola zatgcznika nr 10 o nazwie ,Struktura
finansowa/harmonogram rzeczowo-finansowy”, byla odmienna od tej jakiej nadat jej
odwotujgcy, usitujgc w ten sposéb wyprowadzi¢ btedne i razaco sprzeczne z prawem
twierdzenie, ze oferta przystepujacego nie odpowiada warunkom zaméwienia. Po raz kolejny
odwotujgcy usituje napisa¢ SWZ ,na nowo” i to w taki sposéb, ktory doprowadzi wytgcznie do
eliminacji konkurenciji i uzyskania niniejszego zamowienia z pogwatceniem zasady rownosci i
uczciwej konkurenciji.

Zdaniem zamawiajgcego tylko i wylgcznie, zatgcznik nr 5, stuzy do oceny spetnienia
wymogu terminu realizacji zamowienia, a termin ten wynosi 660 dni i w zadnym punkcie
oferty przystepujacy, ani poprzez wyrazne jak usituje to wykreowaé odwotujgcy, ani poprzez
domniemane oswiadczenie woli, zgtaszajgcy przystgpienie tego nigdy nie zakwestionowat.
Jezeli odwotujgcy potrafilby tego rodzaju oswiadczenie woli odnalezé w ofercie
zgtaszajgcego przystgpienie, zapewne podnidstby to w swoim odwotaniu, czego nie zrobit.
Zwazy¢ bowiem nalezy, ze takim oswiadczeniem nie jest ,gorka” zatgcznika nr 10 do oferty
bedgcego de facto sporzgdzong przez wykonawce strukturg finansowg oferty, gdyz tam, sam
zamawiajgcy, nakazat sporzadzenie struktury finansowej w postaci harmonograméw
miesiecznych, co skorelowat takze z systemem rozliczeniowym. Niemniej raz jeszcze
pryncypialnie, przeciwstawiajgc sie manipulacji tekstem SWZ, zamawiajgcy oswiadcza, ze
zatgcznik nr 10 realizowat cel, ktérym byto okresleniu struktury finansowej zaméwienia i jego
ewentualnej waloryzacji. Natomiast nie stuzyt on do okreslenia terminu realizacji zaméwienia,
gdyz to bylo zapisane w zatgczniku nr 5. Dodatkowym dowodem na okolicznosé¢, ze
odwotujgcy manipuluje terminologig jest to, co napisat w zarzucie nr 4 (w wierszu 5 od gory
tego zarzutu), gdzie pisze on, ze wykonawca ziozyt do oferty ,harmonogram rzeczowo
finansowy”, gdy tymczasem prawda jest inna, swoje btedne, nieprawdziwe wnioski
odwotujgcy wysnuwa z zatgcznika nr 10 o nazwie ,Struktura finansowa/harmonogram
rzeczowo-finansowy”. Zwrdoci¢é bowiem nalezy takze kumulatywnie uwage na dokument o
nazwie ,Szczegotowe wytyczne wykonawcze realizacji”, gdzie na stronie 5/33 w rozdziale 1,
pkt 4 zdanie pierwsze, napisano, ze ,przed przystgpieniem do realizacji wykonawca
obowigzany bedzie do sporzgdzenia harmonogramu rzeczowo - finansowego robot". Tym
samym struktura finansowa, sporzadzona pod dyktando zamawiajgcego w miesiecznych

odcinkach czasu, nie moze stanowi¢ podstawy postawienia zarzutu o niezgodnosc¢ oferty z
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warunkami zamoéwienia, gdyz takiej niezgodnosci nie ma, a uzasadnienie niniejszego zarzutu
wynika wytgcznie z mylnego wyobrazenia odwotujgcego o rzeczywistosci potgczonego z
nadaniem SWZ, odmiennej tresci od tej, jaka zostata w niej rzeczywiscie zapisana.
Koronnym dowodem na rzetelnos¢
i prawdziwo$¢ twierdzen zamawiajgcego jest rozdziat XXI pkt 7 SWZ, zdanie czwarte o
tresci: ,Do dnia zawarcia umowy w Sprawie zamOwienia publicznego wykonawca
zobowigzany jest do opracowania miesiecznego harmonogramu realizacji robot
okre$lajgcego stopienn zaawansowania robét | przedfozenia go zamawiajgcemu’. Jezeli
zatem zamawiajgcy narzucit ,miesieczny" charakter okreséw w tym dokumencie, to przeciez
zamawiajgcy, nie odrzuci oferty wykonawcy, kitoéry doktadnie wykonat jego polecenie
zapisane w SWZ i ktory sporzagdzit go wtasnie w okresach miesiecznych.

Przystepujgcy wskazat, iz odwotujacy bfednie odczytuje tre$¢ oferty przystepujgcego.
Intencjg przystepujacego nie bylo bowiem okreslenie sztywnego, niezgodnego
z dokumentacjg przetargowg terminu realizacji zaméwienia, a wylgcznie wskazanie
miesiecy, w ktorych umowa bedzie wykonywana z podziatem wartosci na poszczegolne
miesigce, zgodnie z zadeklarowang strukturg finansowg. Miesigce wskazane w hemogramie
stanowig wylgcznie miesieczne okresy rozliczeniowe, a nie odrebne oswiadczenie co do
terminu wykonania zamowienia obejmujgcego petne wskazane miesigce od 1 stycznia 2023
r. do 31 pazdziernika 2024 r. (669 dni). Z dokumentacji postepowania wynika, ze
zasadniczym celem ziozenia wraz z oferta dokumentu o nazwie ,Struktura finansowa/
Harmonogram rzeczowo - finansowy” bylo pokazanie struktury finansowej zgodnie z
narzucong procentowg propozycjg odchylenia od tej struktury (+/- 5%). Zgodnie z:

a. Rozdziatem X ust. 6 SWZ ,Do oferty nalezy zafgczy¢ strukture finansowg zgodng
Z zatgcznikiem nr 10 do SWZ”;

b. Rozdziatem XV wust. 10 SWZ ,Ceny oferty powinny wynika¢ z kalkulacji
przeprowadzonej przez Wykonawce oraz by¢ zgodne z zatgczong do oferty strukturg
finansowg (zatgcznik nr 10 do SWZ)”;

c. Rozdzialem XV ust. 11 SWZ ,Niezachowanie prawidtowej struktury ceny ofertowej
powodowac bedzie odrzucenie oferty”.

Zamawiajgcy narzucit propozycje struktury finansowej wskazujgc procentowym udziat
poszczegoélnych zakreséw prac, co do ktérego wartos¢ odchylenia nie mogta wieksza lub
mniejsza niz 5%. W przypadku niezgodnosci w strukturze finansowej oferta podlegata
odrzuceniu. Zadne z postanowien dokumentéw zamoéwienia nie wskazuje, ze w pliku o
nazwie ,struktura finansowa/ harmonogram rzeczowo - finansowy” wykonawca zobowigzany
byt ztozy¢é oswiadczenie o dniach realizacji umowy pod rygorem odrzucenia oferty jako
niezgodnej z SWZ. W odniesieniu do czesci dotyczgcej harmonogramu Zamawiajgcy - jak

sama nazwa kolumny 4 tabeli wskazuje - wymagat podania ,miesigca realizacji umowy”. W
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poszczegdlnych polach wypetnianych w ramach harmonogramu wykonawca okreslat warto$¢
prac rozliczanych w danym miesigcu realizacji umowy, a wartosci zaoferowane przez
wykonawcéw musiaty byé zgodne z narzucong strukturg finansowg. Celem zatem
wypetnienia miesiecy realizacji umowy nie bylo ziozenie oswiadczenia co do terminu
wykonania umowy, ktéry jest narzucony i wynosi 660 dni, tylko wskazanie sposobu
rozliczenia kontraktu w poszczegdélnych miesigcach realizacji. Powyzsze wynika réwniez z §
5 ust. 5 wzoru umowy, stosownie do tresci ktérego ,Wynagrodzenie okreslone w ust. 1
powyzej bedzie ptfatne w czeSciach, raz w miesigcu przy uwzglednieniu faktycznie
wykonanych i odebranych Robot na podstawie prawidtowo wystawionej przez Wykonawce
faktury Vat”. Wynagrodzenie bedzie ptatne miesiecznie zgodnie ze strukturg finansows, stad
zostaty w niej wskazane przez Konsorcjum Agrobex petne miesigce. Argumentacja powotana
przez odwotujgcego prowadzi natomiast do wypaczenia oswiadczenia ztozonego w ofercie
poprzez nadanie mu znaczenia, ktére w ogodle nie byto rozpatrywane podczas przygotowania
dokumentéw. Trudno uznaé, ze przystepujgcy wiedzgc jakie sg wymagania w zakresie
sztywnego terminu realizacji zamdwienia zadeklarowatby termin o 9 dni dtuzszy i niezgodny
Zz wymaganiami. Co wiecej, nie sposéb przyjaé, ze oferta mogtaby podlega¢ odrzuceniu w
zwigzku z uchybieniami w harmonogramie. Z dokumentacji postgepowania wynika, ze
harmonogram sktadany wraz z strukturg finansowg ma charakter wstepny, a nie ostateczny
najistotniejsze znaczenie ma podziat wynagrodzenia zgodnie ze strukturg finansowg i pod
tym katem byta oceniana zgodno$¢ oferty z SWZ. Zgodnie z Rozdziatem XXI ust. 7 SWZ
»(---) Do dnia zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego Wykonawca zobowigzany
jest do opracowania miesiecznego harmonogramu realizacji Robot okreslajgcego stopien
zaawansowania Robdét i przedfozenia go Zamawiajgcemu. Przedmiotowy harmonogram w
zakresie wielkosci procentowej poszczegélnych rodzajow robdt, musi by¢ zgodny ze
Strukturg finansowg zatgczong do oferty.” Takze z §7 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy wskazano,
ze pierwszy harmonogram jest zatgczany do oferty, a nastepne podlegajg aktualizacji.
Zgodnie z § 13 ust. 4 i 6 wzoru umowy:

.4. Realizacja Przedmiotu Umowy nastepowac¢ bedzie zgodnie z harmonogramem
rzeczowo-finansowym  opracowanym przez  Wykonawce (dalej ,Harmonogram’).
Harmonogram musi potwierdzi¢ realno$¢ terminu wykonania Inwestycji. Opracowany
Harmonogram musi zosta¢ uzgodniony z Zamawiajgcym i przez niego zatwierdzony przed
podpisaniem umowy.

6. Harmonogram stanowi zatgcznik nr 9 Do Umowy’”.

Tym samym, przed podpisaniem umowy wykonawca bedzie zobowigzany do
opracowania harmonogramu, a zgodnie z Rozdziatem XXI ust. 7 SWZ tylko w zakresie
wielkosci procentowej poszczegdlnych rodzajow robét musi by¢ on zgodny ze struktura, co

jest oczywiste w zwigzku z tym, ze wykonawca nie wie, kiedy bedzie zawierana umowa w
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sprawie zamowienia publicznego, a konkretne daty/miesigce realizacji i tak bedg musiaty by¢
zmodyfikowane.

Izba w catosci podziela argumentacje zamawiajgcego i przystepujgcego, dodatkowo
wskazujgc, co nastepuje.

Izba nie uznata argumentacji odwotujgcego za zasadng. Wskaza¢ bowiem nalezy,
iz zatgcznik nr 10 miat konkretne zatozenie funkcjonalne. Miat za zadanie przedstawienie
przez wykonawcow struktury finansowej rozliczenia inwestycji w odstepach miesiecznych,
ktéry to sposéb rozliczenia przyjgt zamawiajgcy w tym zadaniu, z okreslonymi przez
zamawiajgcego tolerancjami. Okolicznos¢, iz przystepujacy w rzeczonym zatgczniku postuzyt
sie petlnymi miesigcami rozliczeniowymi nie oznacza, ze przedmiot zamodwienia zostanie
zrealizowany
w tych petnych okresach rozliczeniowych. Oznacza jedynie, ze w danych okresach
rozliczeniowych bedzie rozliczany okreslony zakres prac wykonanych na inwestycji. Skoro
bowiem zamawiajgcy przyjat maksymalny czas realizacji inwestycji na 660 dni i nie zgdat
w zadnym dokumencie zamowienia potwierdzenia przez wykonawcéw tego okresu, to nie
sposob wywodzi¢ z dokumentu, ktoéry dotyczyt zupetnie innej okolicznosci, sprzecznosci
tresci oferty z SWZ.

Zarzut nr 5 — naruszenie przepisow art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz w rozdziale XV SWZ zamawiajgcy okreslit zasady sposobu
obliczania ceny oferty, ktérych Agrobex nie zastosowat. Zamawiajgcy wskazat w ust. 10
rozdzialu XV SWZ, ze ceny oferty powinny wynika¢ z kalkulacji przeprowadzonej przez
Wykonawce oraz by¢ zgodne z zatgczong do oferty strukturg finansowg (zatgcznik nr 10 do
SWZ)., a jednoczesnie, w ust. 11, iz niezachowanie prawidtowej struktury ceny ofertowe;j
powodowac bedzie odrzucenie oferty.

Agrobex w sposéb nieprawidtowy dokonat zliczenia poszczegdlnych wierszy
wypetnianego formularza harmonogramu/struktury finansowej (zatgcznik nr 10 do SWZ) w
zakresie wartosci poszczegoélnych robot. Dla przyktadu wskaza¢ nalezy na poz. 02a
Zagospodarowanie placu budowy. Jej sktadowe to dwie pozycje w pierwszym i drugim
miesigcu - 22 241,86 + 22 241,86, za$ catos¢ daje kwote 44 483,72 zt a Agrobex w sumie tej
pozycji (kolumna 4) ma wpisang wartos¢ 44 483,73 zt. Nieprawidlowosci dotyczg niemal
wszystkich pozycji w kolumnie 4. Odwotujacy w zatgczeniu przedktada wraz z odwotaniem
dokument harmonogramu Agrobex, w ktorym na czerwono wskazane zostaly Zle
posumowane pozycje (to prawie wszystkie pozycje). Z obliczen wynika, iz suma kohcowa
powinna wynosi¢ 74 139 543,19 zt a nie jak wpisat Agrobex 74 139 543,06 zt. Wskazac

jednoczesnie nalezy, ze nieprawidtowo Agrobex wskazat w konsekwencji takze cene
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ofertowg w ztozonej ofercie, ktéra wynosi 74 139 543,06 zt netto (80 985 158,24 zt brutto —
wedle tresci oferty Agrobex).

Okolicznosci powyzsze przesadzajg, iz doszto do naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp, zgodnie z ktérym oferta podlega odrzuceniu, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada warunkom
zamowienia. Z tresci SWZ wprost wynika, ze harmonogram rzeczowo-finansowy/struktura
finansowa stanowi skladowy element oferty, a jednoczesnie jest to element o
fundamentalnym znaczeniu, bowiem jest podstawg do wyceny przedmiotu zaméwienia i
wskazania przez wykonawce ceny ofertowej. Jednoczesnie btedéw popetnionych przez
Agrobex nie sposob kwalifikowac jako omytek. Albowiem sg one konkretne i powtarzajg sie
w calym dokumencie harmonogramu. Nie jest to jednorazowa omyika rachunkowa.
Dodatkowo wskazac trzeba, ze btedy popetnione przez Agrobex w tresci harmonogramu
wprost wplywajg na wartosé ceny ofertowe;j.

Z powyzszych wzgledéw uznac nalezy, ze oferta Agrobex jest niezgodna z warunkami
zamowienia, a nadto zawiera btedy w obliczeniu ceny, co uzasadnia jej odrzucenie.

Dowdd:

1. Oferta wykonawcy Agrobex wraz z zatgcznikami, w tym Zatgcznikiem nr 10 do SWZ -
Struktura finansowa Harmonogram rzeczowo-finansowy — w aktach postepowania;

2. SWZ postepowania o udzielenie zamoéwienia wraz z zatgcznikami — w aktach
postepowania;

3. Informacja o wyborze oferty z dnia 26 pazdziernika 2022 r. — w aktach postepowania;

4. 20 Struktura finansowa Harmonogram rzeczowo-finansowy Agrobex — analiza
odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, iz w uzasadnieniu zarzutu nie ma jakichkolwiek dowodow czy
twierdzen, ktére by doktadnie zdefiniowaty na czym 6w btgd miatby polegaé, aby byt btedem
w obliczeniu ceny oferty. Mozna sie tylko dowiedzie¢, ze suma koncowa oferty powinna
wynosi¢ 74 139 543,19 ziotych netto, gdy tymczasem wedle odwotujgcego cena oferty
wynosi 74 139 543,06 ziotych netto, tj. réznica w jego rachunkach wynosi 13 groszy, co
stanowi na kwocie oferty trzynascie groszy a w przeliczeniu na warto$¢ procentowg oferty
wynik 0,00000016 oferty. Zamawiajacy wskazat, ze odwotujagcy usituje wprowadzi¢ swoim
odwotaniem Izbe w btad i zasugerowac dla nadania temu zarzutowi chociaz jakiejs namiastki
powagi, ze zamawiajgcy nie odrzucajac oferty z w/w powodu naruszyt zasade réwnosci,
gdyz rzekomo za taki sam btgd odrzucit oferte wykonawcy Budimex S.A., co jest twierdzenie
jawnie nieprawdziwym. Oferta wykonawcy Budimex zostata odrzucona z zupetnie z innego
powodu, a mianowicie z uwagi na okoliczno$¢, ze wykonawca ten sporzadzit swojg oferte w
sposob niezgodny z zatgcznikiem nr 10 Struktura finansowa/harmonogram rzeczowo-

finansowy.
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W przypadku przystepujgcego, odwotujgcy natomiast twierdzi, ze dokonat on rachunkowo
wadliwego zliczenia kolejnych wierszy i otrzymat przy tym zliczeniu cene rézng o 13 groszy.
Znamienne jest to, ze odwotujgcy nie wskazat miejsca popetnienia btedu w obliczeniu ceny,
skupiajgc uwage wylgcznie na dziataniach matematycznych, sledzac owe ,pechowe” 13
grosz. Jak mozna domniemac przy wartosciach rzedu okofo siedemdziesieciu milionow
ztotych netto, a ponad osiemdziesieciu milionéw ztotych brutto, aberracje w wyliczeniu 13
groszy to kwestia catkowicie nieistotna, pomijalna, zwigzana z zaokrgglaniem koncéwek
wielkich liczb. Zwazy¢ jednak nalezy, ze cena oferty, ktéra podlega ocenie ma charakter
ryczattowy, co narzuca rozdziat XV pkt 9 SWZ i ona wigze wykonawce i zamawiajgcego i
stanowi przedmiot oceny ofert przez kryteria. Okolicznosci, o ktérych pisze odwotujgcy nie
majg zadnego wpltywu na tresé oferty, czy to z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia
czy owej wielkosci, tj. kalibru tego zarzutu. Tym samym odwotujgcy nie udowodnit, ze oferta
jest niezgodna ze strukturg finansowg, a zgodnoéci, z ktérg wymagat od wykonawcow
zamawiajgcy i za co odrzucit oferte wykonawcy Budimex S.A. Zarzut w stosunku do oferty
przystepujgcego niczego takiego nie zawiera. Skupia sie na sledzeniu réznicy groszowej, a
tym samym sita tego zarzutu jest zerowa, gdyz odwotujgcy myli pojecie btedu w obliczeniu
ceny z praktykg ksiegowg w zadanych formutach programow komputerowych, ktore
dokonujg zaokraglen utamkowych czesci koncéwek groszy, nie majgcych wptywu na cene
oferty. Nadto dla zamawiajgcego istotna jest zgodnos$é zaproponowanej przez wykonawce
struktury ofertowej z jej ceng ofertowg- w obydwu miejscach wystepuje ta sama wartos¢ - 74
139 543,06 ztotych.

W koncu ryczattowy charakter ceny oferty i wpisanie ceny oferty (jak wyzej) do formularza
cenowego, czego odwotujgcy nie kwestionuje, obala w catej rozciggtosci ten zarzut.

Zdaniem przystepujgcego, roznica wynika wytgcznie z dziatan matematycznych, ktére
byty prowadzone w arkuszu kalkulacyjnym, a nie niezgodnosci w dochowaniu struktury
finansowej. Odwotujgcy, mimo iz zdaje sie dostrzegaé, ze mamy do czynienia wytgcznie z
omytkami
w dziataniach matematycznych, to sformutowat jednak zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Agrobex jako niezgodnej z dokumentami zamowienia. Odrzucenie oferty
przystepujgcego z uwagi na dostrzezone wadliwosci dziatan matematycznych bytoby
bezzasadne i nieproporcjonalne do wagi uchybienia (btednego dziatania matematycznego).
Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, omyiki rachunkowej nie wyklucza fakt, Zze zostata
popetniona w kilku miejscach dokonywania dziatan matematycznych.

Omytka w dziataniach matematycznych ma charakter omytki rachunkowej i nie byta
dziataniem intencjonalnym. Przy wypetnianiu tak wielu pozycji arkusza kalkulacyjnego
zdarzajg sie omyiki rachunkowe. Nadrzednym celem w ustalaniu przez przystepujacego

ceny oferty oraz poszczegodinych wartosci byto dochowanie struktury finansowej, ktérg
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narzucit zamawiajgcy. Drobne niescistosci wynikajgce z dziatan rachunkowych dotyczgce
groszy nie powinny prowadzi¢ do odrzucenia oferty przystepujgcego. Nalezy zauwazy¢, ze
nawet jezeli uznag, iz zasadne byloby zastosowanie art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp, to odwotujgcy,
mimo zauwazenia omytek w dziataniach obliczeniowych, nie sformutowat tego typu zarzutu
w odwotaniu. Ze wzgledu na art. 555 Pzp, ktdry okresla, ze Krajowa Izba Odwotawcza jest
zwigzana postawionymi w odwotaniu zarzutami, brak zarzutu naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 2
Pzp uniemozliwia uwzglednienie odwotania w tym zakresie. Odwotujgcy stwierdzit, ze nie
widzi podstaw do poprawiania omyiki rachunkowej. Jednocze$nie omyitka rachunkowa
dotyczgca ilosci groszowych nie ma wplywu na generalng ocene oferty przystepujgcego i
zasadnos¢ jej wyboru jako najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
Izba uwzglednia odwotanie, gdy stwierdzi, ze ,naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,
konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow”.

Podzielajgc stanowiska prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujacego, lzba
stwierdzita, co nastepuje.

Za rozstrzygajgce w tej kwestii uzna¢ nalezato okolicznos¢ zwigzang z charakterem
wynagrodzenia, jaki zostat przewidziany przez zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu. Skoro bowiem zamawiajgcy przyjat rozliczenie ryczattowe, to nawet drobne
btedy, ktére moglyby wystgpi¢ w poszczegodlnych pozycjach wyceny oferty pozostajg bez
wplywu na ocene ztozonej przez przystepujgcego oferty. Nadto wskazaé nalezy, iz drobne
rozbieznosci, w sumie opiewajgce na wartos¢ 13 groszy wynikajg, jak to wykazat
przystepujacy z zatozonej do formularza reguty zaokraglania do dwéch miejsc po przecinku.
W przypadku zmiany tej reguty do trzech miejsc po przecinku, wartosci wskazane w ofercie i

zatgczonym formularzu pokrywajg sie ze sobg i sg tozsame.

Zarzut nr 6 — jako wynikowy, w sytuacji nieuwzglednienia przez Izbe zadnego z zarzutéw

odwotania uznac¢ nalezato za bezzasadny.

Oceniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, ziozony przez strony
postepowania oraz przystepujgcego, lzba stwierdzita, ze z dowoddéw powotanych przez
odwotujgcego nie wynikajg okolicznosci, na ktére powotywat sie w swojej argumentacji
odwolujgcy, potwierdzajg one jedynie okolicznosci, ktére w tych dokumentach zostaty
okreslone. Jednoczesnie
z dokumentéw ztozonych przez przystepujacego wynikajg okolicznosci, ktére potwierdzity

bezzasadnos¢ stawianych zarzutéw odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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