Sygn. akt: KIO 2316/22

WYROK

z dnia 19 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 wrzesnia 2022 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawce Zaklad Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajagcego Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne sp. z

0.0. we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy GM ROADS POLSKA sp. z o.0. z siedzibg w Cieslach,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotlanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy Zaktad Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz
powtdérzenie czynnosci badania ioceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego,

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne sp. z 0.0. we Wroclawiu i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Zaktad Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasgdza od zamawiajgcego Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego sp.
z 0.0. we Wroctawiu na rzecz wykonawcy Zaktad Sieci i Zasilania sp. z o.0.
Z siedzibg we Wroctawiu kwote 24 556 zt 07 gr (stownie: dwadziescia cztery
tysigce pie¢set pieédziesigt szes¢ ziotych siedem groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccvviviiiiinnnnn,



Sygn. akt KIO 2316/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne sp. z 0.0. we Wroctawiu -
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego nha podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2022 r., poz. 1710 z pdézn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn.
,Przebudowa Zajezdni Tramwajowej Borek przy ul. Powstancéw Slgskich 209 we Wroctawiu
wraz z prawem oOpcji; numer postepowania nadany przez Zamawiajgcego:
KU.241/pn2_2022/MN”. Ogtoszenie o0 zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 kwietnia 2022 r., za numerem 2022/S 071-190552.

W dniu 5 wrzesnia 2022 r. odwotanie wniost wykonawca Zaktad Sieci i Zasilania sp.
Z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec
odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty
GM ROADS POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Cieslach — dalej Przystepujagcy GM ROADS.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1
i3 ustawy pzp, poprzez ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania doswiadczenia oraz opisanie sposobu dokonania oceny spetnienia tego warunku
udziatu w postepowaniu w sposob niejasny, nieprecyzyjny, pozwalajgcy na préby
podwazania o$wiadczenia wykonawcy/oferenta przez innych oferentéw, bez odniesienia sie
do faktéw i dowodéw, jakimi oferent, tu: Odwotujgcy dysponuje, oraz stanu rzeczywistego
posiadanych przez Odwotujgcego dokumentdw i btednego ich interpretowania (w odniesieniu
do faktow), atym samym wykluczajgcy Wykonawce zdolnego do nalezytego wykonania
udzielanego zamowienia, za nizszym wynagrodzeniem, a w konsekwencji naruszenie art. 16
pkt 1 ustawy pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow; poprzez sformutowanie w czesci SWZ takiego opisu, ktory przez
podmioty konkurujgce w postepowaniu przetargowym zaczat by¢ interpretowany w sposéb
nie znajdujacy oparcia w stanie rzeczywistym, a ktérg to sytuacje Zamawiajgcy uznat i ocenit
oferte Odwotujacego, jako zastugujgcg na odrzucenie, jako nie spetniajgcej warunkow
posiadania doswiadczenia okre$lonego w SWZ, a co pierwotnie potwierdzito sie¢ podczas

pierwszej czynnosci dokonania oceny ofert i uznaniu oferty Odwotujgcego, jako



najkorzystniejszej i uznania, ze Odwotujgcy spetnia wszystkie warunki okreslone przez

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,

jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty Przystepujgcego GM ROADS jako

najkorzystniejszej w postepowaniu,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt

2 lit. b) ustawy pzp.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze w dniu 26 sierpnia 2022 r.
Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ze uznat oferte Przystepujagcego GM ROADS jako
najkorzystniejszg w postepowaniu, a oferte Odwotujgcego odrzucit na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. b) ustawy pzp, tj. ze wzgledu na fakt, ze Wykonawca nie potwierdzit spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
okreslonego w pkt 11.1 ppkt 4) lit a) SWZ, {j. ,Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze
W okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat co najmniej 1 (jedno) zadanie
inwestycyjne obejmujgce wykonanie prac ziemnych oraz taw fundamentowych budynku

0 kubaturze minimum 2000 m3.”

Odwotujgcy nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego, co do wyboru oferty
najkorzystniejszej, bowiem Odwotujgcy spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki
udzialu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy postawit nastepujgcy
warunek udzialu w postepowaniu: ,Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy- w tym okresie, zrealizowat co najmniej 1 (jedno) zadanie
inwestycyjne obejmujgce wykonanie prac ziemnych oraz faw fundamentowych budynku o
kubaturze minimum 2000 m3 wraz z podaniem ich rodzaju, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow
okreSlajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktorego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych
od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw- inne odpowiednie dokumenty.”
Odwotujgcy wskazat dalej, ze w dniu 6 czerwca 2022 r. zostat wezwany przez

Zamawiajgcego na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy pzp do ztozenia podmiotowych srodkéw



dowodowych, m.in. wykazu robo6t budowlanych wraz z dowodami okre$lajgcymi nalezyte
wykonanie ww. robot w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy ztozyt w dniu 15 czerwca 2022 r.
podmiotowe srodki dowodowe, miedzy innymi wykaz wykonanych robot budowlanych wraz z
oswiadczeniem Wykonawcy potwierdzajgcym nalezyte wykonanie robdt wskazanych w
wykazie. W ztozonym wykazie Wykonawca oswiadczyt, ze wymagane doswiadczenie nabyt
podczas realizacji zadania inwestycyjnego pn: ,,Przebudowa i rozbudowa budynku biurowo-
magazynowego przy ul. Tyskiej 8-10, 52-014 Wroctaw, w okresie od 29.06.2017 r. do
16.12.2020 r.” W zwigzku z tym, iz przywotane zadanie inwestycyjne Wykonawca realizowat
na wiasne potrzeby, na potwierdzenie nalezytego wykonania ww. robét Wykonawca ztozyt
oswiadczenie wiasne potwierdzajgce nalezyte wykonanie prac obejmujgcych miedzy innymi
roboty budowlane polegajgce na wykonaniu prac ziemnych oraz taw fundamentowych oraz
dokumenty wydane przez Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego, tj.: Protokét kontroli
obowigzkowej zakonczonej budowy obiektu budowlanego z dnia 16.12.2020 r. oraz Decyzje
nr 2760/2020 z dnia 16.12.2020 r. o pozwoleniu na uzytkowanie. W wyniku dokonanej
analizy ztozonych przez Wykonawce dokumentéw Zamawiajgcy, uznat, iz brakuje w nich
informacji potwierdzajgcych wymagang w warunku udzialu w postepowaniu kubature
wykonanych robét budowlanych, tj. minimum 2000 m3. Wobec czego, Zamawiajgcy dziatajgc
na postawie art. 128 ust. 1 ustawy pzp, w dniu 22 czerwca 2022 r. wezwat Wykonawce do
uzupetnienia podmiotowych Srodkéw dowodowych w zakresie miedzy innymi dokumentow
potwierdzajgcych kubature. W odpowiedzi na wezwanie w dniu 28 czerwca 2022 r.
Odwotujgcy uzupetniajgc podmiotowe srodki dowodowe, ztozyt dokumenty potwierdzajgce
wymagang kubature obiektu, tj. powyzej 2500 m3. Wsrdd ztozonych dokumentéw znalazta
sie m.in. Mapa dla celéw projektowych z kwietnia 2017 r., z zaznaczonym kolorem
czerwonym zakresem wykonanych robét. Na podstawie otrzymanych dokumentéw
Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu i dniu 5 lipca
2022 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. wybrat oferte ztozong przez
Odwotujgcego z ceng ofertowg 42.635.207,10 zt brutto , w tym zamédwienie podstawowe
31.651.836,00 zt brutto oraz za zamdwienie objete prawem opcji 10.983.371,10 zt brutto.
Odwotujgcy podkreslit, ze ztozone przez Wykonawce — Zaktad Sieci i Zasilania sp. z o.0.
dokumenty, w tym dowody, nie budzity u Zamawiajgcego zadnych watpliwo$ci i pozytywnie
zostaty ocenione przez Komisje przetargowg reprezentujgcg Zamawiajgcego w tym
postepowaniu. W ocenie Odwolujgcego — podstawg do dokonania nalezytej oceny
przedstawionych przez odwotujgcego dokumentow, stanowity przepisy prawa budowlanego.

Watpliwosci Zmawiajgcego wzbudzito dopiero odwotanie innego oferenta, ktéry na podstawie



niewiadomego pochodzenia informacji (czy zrodet tych informacji) podjgt czynnosci do
podwazenia prawidiowosci zlozonego oswiadczenia przez Odwotujgcego, a co wiecej
zdarzenia faktyczne i rzeczywiste przedstawit we wiasnej interpretacji, w oderwaniu od
jakichkolwiek zasad prawa budowlanego, narzucenia stanowiska niezwigzanego z
prawidtowg oceng oferty Odwoltujgcego. Odwoltujgcy przedstawit wszystkie dokumenty i
dowody prawem przewidziane w odniesieniu do warunkéw okreslonych wymaganiach
Zamawiajgcego, co wiecej wczesniej uznanych przez Zamawiajgcego, pomimo mniejszego
ich zakresu, niz po wezwaniu na uzupetnienie. W dniu 15 lipca 2022 r. Zamawiajgcy zostat
poinformowany o wniesieniu przez Wykonawce GM Roads Polska sp. z 0.0. odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczej na czynnos$¢ wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce Zaktad
Sieci i Zasilania sp. z 0. 0. Wobec wniesionego odwotania i przedstawionych wraz z nim
dowodow, Zamawiajgcy w dniu 20 lipca 2022 r. dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru,
jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Zaktad Sieci i Zasilania sp. z 0. 0. oraz przystgpit
do powtdrnego badania ofert. W dniu 20 lipca 2022r. jednak, nie posiadajgc wiedzy j. w.,
Wykonawca Zaktad Sieci i Zasilania sp. z 0. 0., przystapit do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego. W dniu 21 lipca 2022 r., Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art.
128 ust. 4 ustawy pzp, po raz kolejny wezwat Wykonawce Zaktad Sieci i Zasilania sp. z 0. o.
do ziozenia wyjadnieh w zakresie ztozonych podmiotowych s$rodkéw dowodowych. W
odpowiedzi na wezwanie, w dniu 29 lipca 2022 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia wraz z
dowodami w postaci Dziennikéw Budowy o numerze 1016/111/02 z dnia 28.06.2002 r. oraz
nr 1258/111/2017 z dnia 27.07.2017 r. Odwotujgcy, w sposob jednoznaczny wskazat
potwierdzenie spetnienia warunku opisanego w wymaganiach Zamawiajgcego, a ktore

dotychczas nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy jednak, z niewiadomych przyczyn, po pozyskaniu dodatkowych
dokumentéw od Odwotujgcego uznat/ocenit, ze ,z przedtozonych dokumentéow
Jjednoznacznie wynika, iz prace ziemne oraz roboty zwigzane z budowg faw fundamentowych
wskazane przez Wykonawce w ztozonym, jako podmiotowy Srodek dowodowy Wykazie
wykonanych robot budowlanych, Wykonawca jako Inwestor prowadzit w latach 2002-2003".
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie udowodnit spetniania
warunku udziatu w postepowaniu tj. nie wykonat, okreslonych w warunku udzialu w
postepowaniu, prac ziemnych oraz robét zwigzanych z budowg taw fundamentowych w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadnia ofert. Odwotujacy nie zaprzecza, ze
w latach 2002 i 2003 réowniez prowadzit opisana inwestycje, podejmowat wstepne czynnosci
celem jej kontynuacji. Podniést dalej, ze Zamawiajgcy dokonat wtasnej oceny rzekomego

stanu faktycznego, catkowicie oderwanego od rzeczywisto$ci, nieopierajgcego sie ani na
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dokumentach Odwotujgcego, ani na przepisach Prawa budowlanego. | najwazniejszym
stwierdzeniem oceny zachowania Zamawiajgcego jest przywofanie jego ,konkluzji” do
odrzucenia oferty Odwotujgcego: ,(...) na podstawie przedstawionych przez Wykonawce, na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, podmiotowych Srodkow
dowodowych Zamawiajgcy nie byt w stanie oceni¢ zakresu robot (kubatury budynku)

obejmujgcych wykonanie prac ziemnych oraz taw fundamentowych.”

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy bezkrytycznie przyjagt ,doniesienia” kontr
oferenta pozyskane z niewiadomych, watpliwych zrodet, a uzytych, jako argumentacja do
podwazenia oferty Odwolujgcego. Ponadto, w zakresie prawidiowej oceny oferty
Odwotujgcego jest tez niezbedna wiedza w zakresie prawa budowlanego, gdyz nie wszystkie
okolicznosci spetnienia wymagan do oferty wynikajg wprost, na zasadzie ,wykonania”, a sg
ztozonym procesem budowlanym, wymagajgcy znajomosci przepiséw z tym zwigzanych, a

nie wyfgcznie opieranie sie na przepisach pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat w SWZ pkt. 11. 1, 4) a) by wykonat,
w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, zrealizowat co najmniej 1 (jedno) zadanie
inwestycyjne obejmujgce wykonanie prac ziemnych oraz taw fundamentowych budynku o
kubaturze minimum 2 000 m3. Na spetnienie powyzszego warunku udziatu w przetargu
Wykonawca, pismem z dnia 15 czerwca 2022 przedtozyt dokumenty potwierdzajace
zakonczenie zadania inwestycyjnego w wymaganym okresie ,Decyzja o Pozwoleniu na
Uzytkowanie nr 2760/2020 z dnia 16.12.2020 r. Zadanie inwestycyjne zgodnie z
obowigzujgcym prawem rozpoczyna uzyskanie prawomocnej Decyzji Pozwolenia na Budowe
a konczy uzyskaniem Decyzji Pozwolenia na Uzytkowanie. Wykonawca w przedtozonych
dokumentach Zamawiajgcemu przedstawit powyzsze decyzje potwierdzajgc spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu przetargowym, stgd odrzucenie oferty ZSIZ przez

Zamawiajgcego jest bezpodstawne.

Ponadto, Zamawiajgcy w SWZ wymagat wykonania, co najmniej , 1 (jednego) zadania
inwestycyjnego obejmujgcego wykonanie prac ziemnych oraz taw fundamentowych budynku
0 kubaturze 2000 m3.” W dniu 28 czerwca 2022 r. Wykonawca wyjasnit Zamawiajgcemu, iz
kubatura wykonanych robo6t budowlanych pow. 2500 m3 zostata wyliczona z podaniem
konkretnych wymiardéw liczonych po osi budynku z projektu budowlanego. Wykonawca
przedtozyt dokumenty Zamawiajgcemu, o wykonaniu zadania inwestycyjnego w ilosci kuba-

tury, ktérg mozna odczytaé i doprecyzowac¢ przeliczajgc powierzchnie uzytkowg



pomieszczen przez ich wysokos¢ (wymiary ujete na str. 11 opisu technicznego Projektu

Budowlanego), ktére przekazat Zamawiajgcemu w wyjasnieniu z dnia 28 czerwca 2022 r.

Doprecyzowujgc Wykonawca przedstawit uszczegotowione

nowobudowanej kubatury obiektu w zilustrowanej w tabelach nr 1 i 2:
Dane techniczne obiektu z projektu, strona 11, zestawienie pomieszczen.

Tabela nr 1:

POMIESZCZENIA NA PARTERZE

obliczenia

numer pomiesz- ) ) powierzchnia wysokosé | powierzchnia
czenia nazwa pomieszczenia [m2] ~[m] [m3]

0.1 magazyn 161,40 5,8 936,12
0.2 magazyn 57,72 5,8 334,78
0.3 magazyn 39,34 istniejgce
0.4 magazyn 106,10 istniejgce
0.5 Komunikacja 60,38 istniejgce
0.6 magazyn 190,68 istniejgce
0.7 magazyn 21,35 istniejgce
0.8 biuro 18,51 3,15 58,31

0.9 biuro 18,63 3,15 58,68
0.10 pomieszczenie gospodarcze 5,51 3,15 17,36
0.11 przedsionek 11,63 3,15 36,63
0.12 wezet sanitarny 28,84 3,15 90,85
0.13 suszarnia 21,06 3,15 66,34
0.14 pomieszczenie socjalne 15,15 3,15 47,72
0.15 Szatnia 36,95 istniejgce
0.16 warsztat 24,33 istniejgce
0.17 magazyn 9,05 istniejgce
0.18 magazyn 38,39 istniejgce
0.19 kottownia 10,44 istniejgce
0.20 klatka schodowa 7,10 6,6 46,86




0.21 warsztat 63,25 istniejgce
0.22 Komunikacja 10,66 istniejgce
0.23 szatnia 58,60 istniejgce
0.24 magazyn 9,05 istniejgce
0.25 Komunikacja 56,30 3,15 177,35
Razem pomieszczenia budowane 401,85 1870,99
Tabela nr 2:
POMIESZCZENIA NA PIETRZE
pomiesz- . . 2 . .
numer . . powierzchnia |wysokosé |powierzchnia
. nazwa pomieszczenia
czenia [m2] ~[m] [m3]
1.1 archiwum 46,93 istniejace
1.2 archiwum 51,54 3,05 157,20
1.3 biuro 19,03 3,05 58,04
14 biuro 11,22 3,05 34,22
15 wc 16,53 3,05 50,42
1.6 wc 3,90 3,05 27,15
1.7 magazyn 9,36 3,05 28,55
1.8 komunikacja 45,00 3,05 137,25
1.9 serwerownia 8,62 3,05 26,29
1.10 archiwum 48,22 istniejgce
1.11 archiwum 41,87 istniejgce
1.12 biuro 23,97 istniejgce
1.13 biuro 14,13 istniejgce
1.14 pomieszczenie socjalne 3,55 istniejgce
1.15 korytarz 10,71 istniejgce
1.16 komunikacja 19,14 istniejgce
1.17 wc 8,91 istniejgce
1.18 biuro 22,92 istniejgce
1.19 archiwum 28,82 istniejgce
1.20 klatka schodowa 17,15 istniejgce
Razem pomieszczenia budowane 170,20 519,11




Przedstawione Zamawiajgcemu powyzsze dokumenty wg oceny Odwotujgcego
bezwzglednie spetniajg zapisy SWZ dotyczgce warunku udziatlu w postepowaniu gdyz
sumaryczna kubatura pomieszczen na obu kondygnacjach wynosi: 2391,10 m3.
Jednoczenie stanowczo Odwotujagcy podkreslit, ze Zamawiajgcy mylnie fgczy wykonywanie
prac ziemnych oraz taw fundamentowych budynku z kubaturg zadania inwestycyjnego f;.
min. 2000 m3. Zamawiajgcy stwierdzit w uzasadnieniu odrzucenia oferty ZSIZ, cytat ,iz
Wykonawca wykonat prace ziemne oraz roboty zwigzane z budowg faw fundamentowych
jedynie w nowobudowanej czesci budynku biurowo-magazynowego a nie jak wczes$niej
o$wiadczyt pod catym tym budynkiem co tgcznie, dawatoby kubature powyzej 2500 m3’.
Odwotujgcy wskazal, iz takiego oswiadczenia nie skladat, gdyz w przedtozonym projekcie
budowlanym (dane techniczne obiektu budowlanego) tgczna kubatura zadania
inwestycyjnego wynosi 6548,23 m3 (strona 6, Projektu Budowlanego). Zamawiajgcy w SWZ
nie okreslit zakresu wykonania prac ziemnych oraz taw fundamentowych, stagd Zamawiajacy

nie ma podstaw do weryfikacji i w konsekwencji do odrzucenia oferty.

W Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty ziozonej
przez ZSIZ, pismo znak 42/2022, z dnia 26 sierpnia 2022 r., Zamawiajgcy podat informacje,
,CO wiecej na podstawie przedstawionych przez Wykonawce, na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, podmiotowych $rodkéw dowodowych, Zamawiajgcy nie
byt w stanie oceni¢ zakresu robdt (kubatury budynku) obejmujgcych wykonanie prac
ziemnych oraz taw fundamentowych” a pomimo to dokonat wyboru i odrzucit oferte
Wykonawcy ZSIZ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy pzp za niespetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, jest
profesjonalistg w zakresie organizowania przetargéw, okreslania warunkéw przetargowych,
przygotowania merytorycznego dotyczgcego nalezytej oceny spetnienia warunkéw przez
potencjalnego oferenta, szczegdlnie powinien posiada¢ podstawy nalezytej oceny warunkéw
technicznych, ktérych wymagania sam okres$la. Co wiecej Zamawiajgcy, powinien tak
precyzowa¢ wymagania, aby ich spetnienie nie budzito watpliwosci i nie pozwalato na

dowolng interpretacje, a co mozna Zamawiajgcemu przypisac.

W dniu 13 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy pzp, wzglednie oddalenie
wniesionego odwotania w catosci. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie Zamawiajgcy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:
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Izba ustalita, ze odwotania czynig zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwofania nie
zawierajg brakéw formalnych oraz zostaly uiszczony od nich wpisy. Izba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art.
528 pkt 3 ustawy pzp jako wniesionego po uplywie terminu okreslonego ustawa.
Zamawiajacy podnidst, ze jedyny sformutowany w odwotaniu zarzut to naruszenie art. 112
ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy pzp wobec ustalenia warunku udziatu w postepowaniu
w sposOb niejasny, nieprecyzyjny, pozwalajacy na proby podwazania oswiadczenia
wykonawcy przez innych oferentéw, bez odniesienia sie do faktow i dowoddéw. Zamawiajacy
argumentowat, ze zmiana warunku udzialu w postepowaniu kwestionowanego przez
Odwotujgcego miata miejsce w dniu 9 maja 2022 r., a zatem odwotanie wniesione w dniu 5
wrzesnia 2022 r. zostato wniesione z uchybieniem 10 dniowego terminu, liczonego od dnia

przekazania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcego podstawe jego wniesienia.

Odnoszgc sie do powyzszego wskazania wymaga, ze zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy pzp:
.1zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: 3) odwoftanie zostato wniesione po uptywie
terminu okre$lonego w ustawie.” W mysl art. 515 ust. 1 pkt 7-10 ustawy pzp: ,Odwotanie
zawiera: (...) 7) wskazanie czynnos$ci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodnos$c¢ z przepisami ustawy, lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy;
8) zwiezte przedstawienie zarzutéw; 9) zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania;
10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwoftania
oraz dowoddw na poparcie przytoczonych okoliczno$ci;” W ocenie Izby nie ulega
watpliwosci, ze odwotanie zostato wniesione na czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego i
wybor oferty najkorzystniejszej. Wynika to juz z zgdan odwotania, ktére zostaty wskazane na
wstepie odwotania (w tym zgdanie uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy pzp), jak rowniez z okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych
whniesienie odwotania. Zgodnie z utrwalonym pogladem Izby, to nie podstawa prawna tworzy
zarzut ale przede wszystkim okolicznoéci faktyczne podniesione w odwotaniu. Odwotujacy
dopatrywat sie naruszenia art. 112 ustawy pzp ale w kontekscie wyktadni warunku dokonanej
przez Zamawiajgcego i oceny spetnienia warunku przez Odwotujgcego przez pryzmat tej
wyktadni. W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy odnosi sie do podstaw faktycznych

odrzucenia jego oferty i przedstawia argumentacje w zakresie interpretacji warunku udziatu
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w postepowaniu. Nie mozna z powyzszego wywies¢ aby Odwotujgcy wniést odwotanie na
dokumentacje postepowania, dlatego tez I1zba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosili
skuteczne przystgpienie wykonawcy: GM ROADS POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Cieslach
oraz ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedZz na odwotanie wraz z zatgcznikami oraz

zgtoszenia przystgpienia wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 11.1 pkt 4) lit. a) SWZ po zmianie SWZ (pismo z dnia 6 maja 2022 r.):
~Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze: W okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
zrealizowat co najmniej 1 (jedno) zadanie inwestycyjne obejmujgce wykonanie prac

ziemnych oraz taw fundamentowych budynku o kubaturze minimum 2000 m3.”

Zgodnie z pkt 12.2 SWZ: ,W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 ustawy Pzp, okreSlonych w pkt
11.1. SWZ Zamawiajgcy zgda zfoZenia nastepujgcych dokumentow i oswiadczen: b) Wykazu
robot budowlanych, wykonanych w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie polegajacych na:
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zrealizowaniu co najmniej 1 (jednego) zadania inwestycyjnego obejmujgcego wykonanie

prac ziemnych oraz taw fundamentowych budynku o kubaturze minimum 2 000 m3.”

Izba ustalita, ze na wezwanie z dnia 6 czerwca 2022 r. w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp
Odwotujgcy ztozyt w dniu 15 czerwca 2022 r. m.in.: wykaz roboét, w ktérym wskazat w poz. 1:
~Charakterystyka/ Rodzaj wykonanych robodt budowlanych (w tym kubatura): W ramach
zadania inwestycyjnego pn.: Przebudowa i rozbudowa budynku biurowo-magazynowego ul.
Tyskiej 8-10, 52-014 Wroctaw, wykonano m.in. prace ziemne oraz tawy fundamentowe
budynku o kubaturze powyzej 2 500 m3, Data wykonywania: 29.06.2017-16.12.2020,
Odbiorca (nazwa, adres, telefon): Zaktad Sieci i Zasilania sp. z o.0. ul. Tyska 8-10, 52-014
Wroctaw, 71 342 74 51, DosSwiadczenie wtasne Wykonawcy/ Wykonawca polega na

zasobach innych podmiotéw *: Do$wiadczenie wtasne.”

Ponadto, Odwotujacy ztozyt odwiadczenie z dnia 8 czerwca 2022 r. o nastepujgcej tresci:
,Dziatajgc w imieniu i na rzecz Zaktadu Sieci i Zasilania Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Tyska
8-10, 52-014 Wroctaw potwierdzam, ze na inwestycji polegajgcej na przebudowie i
rozbudowie budynku biurowo-magazynowego przy ul. Tyskiej 8-10 we Wroctawiu, Zaktad
Sieci i Zasilania sp. z 0.0., wykonat prace obejmujgce miedzy innymi roboty budowlane
polegajgce na wykonaniu prac ziemnych oraz faw fundamentowych budynku, ktérego
kubatura wynosita ponad 2500 m3. Prace wykonano w okresie 29.06.2017— 16.12.2020 r.
Niniejsze oSwiadczenie wtasne wydawane jest w zwigzku z tym, Ze Inwestorem zadania byt
Zaktad Sieci i Zasilania sp. z 0.0. Na potwierdzenie, nalezytego wykonania i odebrania
Inwestycji, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej zatgczamy dokumenty Parstwowego
Inspektoratu Nadzoru Budowlanego: Protokdt kontroli obowigzkowej zakornczonej budowy
obiektu budowlanego z dnia 16.12.2020 r. oraz Decyzja nr 2760/2020 z dnia 16.12.2020r. 0

pozwoleniu na uzytkowanie.”

Protokét kontroli obowigzkowej zakohczonej budowy obiektu budowlanego z dnia 16 grudnia
2020 r.: Izba ustalita, ze protokdt nie stwierdza niezgodnosci z projektem. Stwierdzono

Zmiany nieistotne.

Decyzja Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego dla Miasta Wroctawia nr 2760/2020
z dnia 16.12.2020 r. o pozwoleniu na uzytkowanie.: Izba ustalita, ze w decyzji stwierdzono:
Ludzielam pozwolenia na uzytkowanie przebudowanego i rozbudowanego budynku biurowo -
magazynowego przy ul. Tyskiej 8-10 we Wroctawiu w odniesieniu, do ktérego wydalismy

decyzje nr 1655/2017 z 29.06.2017 r. zatwierdzajgcg projekt budowlany zamienny.”
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W dniu 22 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu
128 wust. 1

potwierdzajgcych, ze w trakcie realizacji inwestycji budowlanej Wykonawca wykonywat prace

robét w ftrybie art. ustawy pzp, tj. do przedstawienia dokumentéw
ziemne oraz fawy fundamentowe budynku o kubaturze minimum 2000 m3, np. pozwolenie
na budowe i rysunek pokazujgcy kubature i powierzchnie budynku wskazanego w wykazie
robét. Zamawiajacy wskazat, ze po analizie ztozonych dokumentéw nie mogt stwierdzi¢

spetnienia ww. warunku.

W dniu 28 czerwca 2022 r. odpowiadajgc na ww. wezwanie wskazat. ,Zakfad Sieci i
Zasilania Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu przy ul. Tyskiej 8-10, w odpowiedzi na
otrzymane wezwanie do uzupetnienia podmiotowych Srodkoéw dowodowych z dnia
22.06.2022 r. (l.dz. 21/2022),

budowlanych dokumenty,

W zafgczeniu przekazuje: 1. odno$nie wykazu robot

ktére jednoznacznie | szczegétowo przedstawiq zakres
wykonanych wtasnym sumptem i zasobami (prace ziemne i tawy fundamentowe budynku)
oraz zadeklarowang w uzupetnieniu kubature powyzej 2600 m3 przy wykonywaniu prac na
inwestycji pn.: Przebudowa i rozbudowa budynku biurowo — magazynowego przy ul. Tyskiej
8-10 we Wroctawiu”: a) opis techniczny z projektu budowlanego zamiennego (fragment
projektu obejmujgcy 19 stron; wykonywanie taw fundamentowych budynku okreslone w pkt.
5.3 opisu; roboty fundamentowe sg poprzedzone robotami ziemnymi); b) rysunek A-O —
przedstawiajgcy czes¢ budynku, ktéry byta rozbudowana; c) rysunek K-1 — rzut wykonanych
fundamentow — wymiary: dtugo$c (31,176 m + 12,62 m= 43,68 m) x szerokos¢ (8,57 m+ 1,20
m = 9,77 m); d) rysunek A-8 — przekroj poprzeczny B-B — okres$lajgcy wysoko$¢ zabudowy
budynku biurowego — 7,10 m; e) rysunek A-9 — przekroj poprzeczny C-C — okreSlajgcy
wysokoS¢ zabudowy budynku magazynowego — 5,79 m; Na podstawie ww. materiatow

przedstawiamy wymiary kubatury budynku:

Budvnek dtugosé szerokos¢ wysokos$¢ m3
y zabudowy (m) | zabudowy (m) | zabudowy (m)
magazynowy 31,16 9,77 5,79 1762,67
biurowy 12,52 9,77 7,10 868,47
Razem 2 631,14

Odwotujgcy zatgczyt projekt budowlany zamienny dla referencyjnej inwestycji z kwietnia
2017 r., gdzie w pkt 5.3. wskazano: ,Zaprojektowano fawy | stopy fundamentowe
monolityczne z betonu B 30, zbrojone stalg A - IlIN, o wysokosci 40 cm. Fundamenty nalezy

betonowac¢ na 10 cm podktadzie z chudego betonu i zbroi¢ podtuznie 4 pretami 12, oraz
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poprzecznie strzemionami 6 co 30 cm. Otulina zbrojenia wynosi 50 mm. Sciany
fundamentowe wykona¢ z betonu B 30, lub z bloczkéw betonowych. Fundamenty izolowac
przez dwukrotne pokrycie abizolem R, a nastepnie dwukrotne pokrycie abizolem P, lub

Srodkiem rownowaznym. Poziom posadowienia fundamentéw wynosi - 1 M.”

Izba ustalita, ze w dniu 5 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wybrat oferte Odwotujgcego jako
najkorzystniejszg. W dniu 15 lipca 2022 r. odwotanie wnidst Przystepujagcy GM ROADS. Do
postepowania przystgpit skutecznie Odwotujgcy. W dniu 20 lipca 2022 r. Zamawiajgcy
dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wobec czego odwotanie
zostato wycofane w dniu 2 sierpnia 2022 r., a postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn.
akt KIO 1872/22 umorzone.

W dniu 21 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 4 do

ztozenia wyjasnien wskazujgc:
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W zwiazku z wniesionym w dniu 15.07.2022 r. przez GM ROADS POLSKA Sp. z 0.0., Z siedziba
w Ciesle 44, 56-400 Olesnica, odwotaniem do Krajowej lzby Odwotawczej, Zamawiajacy
poznat nowe okolicznosci zwigzane z realizacja wykazanego przez Wykonawce Zaktad Sieci
i Zasilania Sp.z 0. 0., w Wykazie robot budowlanych, zadania inwestycyjnego. W wyniku tego,
po analizie dokumentow otrzymanych wraz z odwotaniem, Zamawiajacy nabrat watpliwosci
czy Wykonawca Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z o. 0., spetnia warunek udziatu w postepowaniu
okreslony w pkt 11.1 pkt 4) lit a) tj.: Wykonawca spefni warunek jezeli wykaze, ze: w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowat co najmniej 1 (jedno) zadanie
inwestycyjne obejmujace wykonanie prac ziemnych oraz faw fundamentowych budynku
o kubaturze minimum 2 000 m*; wraz z podaniem ich rodzaju, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zataczeniem dowodow
okreslajacych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sa referencje badZ inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane zostaly wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych
od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - inne odpowiednie dokumenty.

W zwiazku z powyzszym, Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp,
wzywa Wykonawce Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0. 0. do ztozenia wyjasnien w zakresie
ztozonych na wezwanie podmiotowych srodkow dowodowych.

W szczegdlnosci Zamawiajagcy wzywa do zlozenia wyjasnien w zakresie postawionego
w odwotaniu zarzutu nienalezytego wykonania zadania inwestycyjnego, na ktore
Wykonawca powotuje sie w ztozonym Wykazie robdt budowlanych.

Ponadto, Zamawiajacy, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wzywa Wykonawce - Zaktad
Sieci i Zasilania Sp. z 0. 0. do zlozenia wyjasniert w zakresie terminu w jakim ww. zadanie
inwestycyjne byto realizowane. W pkt 12.1 pkt 1 lit. b) tiret pierwszy SWZ Zamawiajacy
wymagat, aby Wykaz robot budowlanych potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu
w postepowania obejmowat roboty budowlane wykonane w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert. W ztozonym przez Wykonawce Zaktad Siecii Zasilania Sp. z
0. 0., Wykazie robét budowlanych oraz oswiadczeniu wlasnym Wykonawca oswiadczyt, iz
wykonat przywotane powyzej zadanie inwestycyjne w okresie od 29.06.2017 r. do
16.12.2020r. Z tresci zarzutu postawionego przez Odwolujacego wynika, ze roboty
budowlane wymienione w ztozonym przez Wykonawce Wykazie zostaty wykonane w okresie
wczesniejszym niz wymagane przez Zamawiajacego w SWZ ostatnie 10 lat przed uptywem
terminu skladania ofert.

W dniu 29 lipca 2022 r. Odwotujgcy wyjasnit: ,Na wstepie wyjasnien oferenta, podkreslenia
wymaga okolicznoSc, iz Zamawiajgcy zazgdat wykazania wykonania co najmniej 1 (jednego)
zadania inwestycyjnego, co tez oferent przedstawit w postaci wykonanego zadania
wtasnego, na swoje potrzeby inwestycyjne spetniajgce wymogi okre$lone przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu przetargowym. Biorgc jednak pod uwage
treS¢ uzasadnienia do wniosku Zamawiajgcego, w Slad za przedfozonymi dotychczas
dokumentami, oferent wyjasnia | przedstawia ciggtoS¢ dokumentoéw zwigzanych z
prowadzong inwestycjg, potwierdzajgcych dotychczasowe os$wiadczenie oraz wskazujgcych

ze:
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1. Uzyskat Decyzje Pozwolenie na Budowe nr 845/02 z dn. 21.05.2002 r.

2. Dziennik Budowy nr 1016/I1l/02 wydany zostat w dn. 28.06.2002 r., rozpoczecie robot
nastagpito wpisem do DB w dn. 17.02.2002 r. Ostatni wpis do DB nastgpit w dn. 26.03.2012r.

Jednakze BRAK JEST WPISU O ZAKONCZENIU ROBOT | GOTOWOSCI DO ODBIORU
OBIEKTU BUDOWLANEGO.

3. Pozwolenie PINB nr 1655/2017 z dn. 29.06.2017 r. w uzasadnieniu zawiera informacje, ze
,, ...w zwigzku z wnioskiem inwestora ZSiZ ... 7 ,, ... uchylam decyzje nr 845/02 z dn.
21.05.2002 r. ...” ,, ...oraz nakfadam na inwestora ZSiZ obowigzek uzyskania Decyzji

Pozwolenia na Uzytkowanie... ”.

4. Nastepnie do tej samej inwestycji Dziennik Budowy nr 1258/11l/2017 zostat wydany dn.
27.07.2017 r., rozpoczecie robot nastgpito wpisem do DB dn. 27.10.2017 r. Ostatni wpis do
DB nastgpit w dn. 05.06.2020 r. ,,Zakonczono prace zwigzane z projektem budowlanym

i Pozwoleniem na Budowe. Budynek jest gotowy do odbioru koricowego”.

5. Nastepnie uzyskano Postanowienie nr 2544/2020 z dn. 23.11.2020 r. o wszczeciu
procedury administracyjnej w zwigzku z wnioskiem Inwestora ZSiZ z dn. 16.11.2020 r.,

0 wydanie pozwolenia na uzytkowanie przedmiotowej inwestycji.

6. Na skutek powyzszych dziatan, oraz prowadzonej inwestycji opisanej jak wyzej, oraz
w dotychczas ztozonym os$wiadczeniu do oferty uzyskano Decyzje Pozwolenia na
Uzytkowanie nr 2760/2020 z dn. 16.12.2020 r. bez uwag.”

Zafgczone dodatkowo dokumenty potwierdzajg zgodnos¢ ztozonego oswiadczenia do oferty,
a zarzuty odwotujgcego w treSci odwotania ztozonego do KIO, sg bezpodstawne

i bezprzedmiotowe.”

W informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, pismo znak 42/2022, z dnia 26 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy wskazat, ze:
,Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy pzp,
ti. ze wzgledu na fakt, ze Wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonego w pkt 11.1
ppkt 4) lit. a) SWZ, tj.:
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~Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, Ze w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
zrealizowat co najmniej 1 (jedno) zadanie inwestycyjne obejmujace wykonanie prac
ziemnych oraz faw fundamentowych budynku o kubaturze minimum 2 000 m°*”.

Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce - Zaktad Sieci i Zasilania
Sp.zo.0.:

W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt. 4) ustawy Pzp, a okreslonych w pkt 11.1. ppkt 4) lit a)
SWZ, Zamawiajacy zadat ztozenia zgodnie z pkt. 12.2 ppkt 1) lit. b) tiret pierwszy SWZ:

Wykazu robot budowlanych, wykonanych w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krétszy — w tym okresie
polegajacych na: zrealizowaniu co najmniej 1 (jednego) zadania inwestycyjnego
obejmujgcego wykonanie prac ziemnych oraz faw fundamentowych budynku o kubaturze
minimum 2 000 m?;

wraz z podaniem ich rodzaju, daty i miejsca wykonania oraz podmiotdw, na rzecz ktorych
roboty te zostaty wykonane, oraz zafgczeniem dowodoéw okreslajacych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje
badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane
zostafy wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.”

W dniu 06.06.2022 r. Wykonawca Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0. 0. zostat wezwany przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia podmiotowych srodkéw
dowodowych, m.in. Wykazu roboét budowlanych wraz z dowodami okreslajacymi nalezyte
wykonanie ww. rob6t w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z o. o. ztozyt w dniu 15.06.2022 r.
podmiotowe srodki dowodowe, miedzy innymi Wykaz wykonanych robét budowlanych wraz
z Oswiadczeniem Wykonawcy potwierdzajgcym nalezyte wykonanie robét wskazanych
w wykazie. W ztozonym wykazie Wykonawca oswiadczyt, ze wymagane doswiadczenie nabyt
podczas realizacji zadania inwestycyjnego pn: ,Przebudowa i rozbudowa budynku biurowo-
magazynowego przy ul. Tyskiej 8-10, 52-014 Wroctaw” w okresie od 29.06.2017 r.
do 16.12.2020.

W zwiagzku z tym, iz przywotane zadanie inwestycyjne Wykonawca realizowat na wiasne
potrzeby, na potwierdzenie nalezytego wykonania ww. robot Wykonawca ziozyt
Oswiadczenie wiasne potwierdzajace nalezyte wykonanie prac obejmujacych miedzy innymi
roboty budowlane polegajace na wykonaniu prac ziemnych oraz taw fundamentowych oraz
dokumenty wydane przez Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego, tj.: Protokét
kontroli obowigzkowe] zakoriczonej budowy obiektu budowlanego z dnia 16.12.2020 r. oraz
Decyzje nr 2760/2020 z dnia 16.12.2020 r. o pozwoleniu na uzytkowanie.

W wyniku dokonanej analizy ztozonych przez Wykonawce dokumentow Zamawiajacy, uznat,
iz brakuje wnich informacji potwierdzajgcych wymagang w warunku udziatu
w postepowaniu kubature wykonanych robét budowlanych, tj. minimum 2000 m?.
Wobec czego, Zamawiajacy dzialajagc na postawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, w dniu
22.06.2022 r. wezwat Wykonawce do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych
w zakresie miedzy innymi dokumentéw potwierdzajacych kubature.

W odpowiedzi na wezwanie w dniu 28.06.2022 r. Wykonawca Zakfad Sieci i Zasilania

Sp. z 0. 0., uzupetniajac podmiotowe srodki dowodowe, ztozyt dokumenty potwierdzajace
wymagana kubature obiektu, tj. powyzej 2500 m*. Wsrod ztozonych dokumentéw znalazta
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sie m.in. Mapa dla celoéw projektowych z kwietnia 2017 r., z zaznaczonym kolorem
czerwonym zakresem wykonanych robot.

Na podstawie otrzymanych dokumentéw Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca spetnit warunki
udziatu w postepowaniu i dniu 05.07.2022 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, tj.
wybrat oferte ztozong przez Wykonawce Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0. 0., z ceng ofertowg
42.635.207,10 zt brutto, w tym za zamdwienie podstawowe 31.651.836,00 zt brutto oraz
za zamowienie objete prawem opcji 10.983.371,10 zt brutto.

W dniu 15.07.2022 r. Zamawiajacy zostat poinformowany o wniesieniu przez Wykonawce
GM Roads Polska Sp. z 0.0. odwotania do Krajowej lzby Odwotawczej na czynnos¢ wyboru
oferty ztozonej przez Wykonawce Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0. 0. W tresci odwotania
Odwotujacy wskazal, ze Wykonawca, ktoérego oferte Zamawiajagcy wybrat jako
najkorzystniejsza, tj. Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z o. 0., nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonego w pkt 11.1
ppkt 4) lit a) SWZ oraz zataczyt dowody na potwierdzenie stawianych zarzutow, tj. miedzy
innymi Decyzje nr 845/02 z dnia 21.05.2002 r. wydang przez Prezydenta Wroctawia
zatwierdzajaca projekt budowlany i udzielajaca pozwolenia na budowe dla nieruchomosci
potozonej przy ul. Tyskiej 8-10 we Wroctawiu oraz mapy wydane do celéw projektowych,
z ktérych wynikato, ze juz w 2001 r. wybudowana byta czes¢ budynku na wykonanie ktérego
powotat sie — w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu — wybrany Wykonawca.

Wobec wniesionego odwotania i przedstawionych wraz z nim dowodéw, Zamawiajacy
w dniu 20.07.2022 r. dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0. 0. oraz przystapit do powtérnego badania ofert.
W dniu 20.07.2022r. Wykonawca Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0. 0., przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

W dniu 21.07.2022 r., Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat
Wykonawce Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0. 0. do zlozenia wyjasnien w zakresie ztozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych. W odpowiedzi na wezwanie, w dniu 29.07.2022 r.
Wykonawca ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami w postaci Dziennikow Budowy o numerze
1016/111/02 z dnia 28.06.2002 r. oraz nr 1258/111/2017 z dnia 27.07.2017 r. Z przedtozonych
dokumentéw jednoznacznie wynika, iz prace ziemne oraz roboty zwigzane z budowa faw
fundamentowych wskazane przez Wykonawce w ztozonym jako podmiotowy $rodek
dowodowy Wykazie wykonanych robot budowlanych, Wykonaweca jako Inwestor prowadzit
w latach 2002-2003.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, ze Wykonawca nie udowodnit spetniania
warunku udzialu w postepowaniu tj. nie wykonat, okreslonych w warunku udziatu
w postepowaniu, prac ziemnych oraz robét zwigzanych z budowa taw fundamentowych
w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadnia ofert.

Dodatkowo, Zamawiajacy, w toku badania dokumentow ztozonych przez Wykonawce wraz
Z wyjasnieniami, stwierdzit, iz Wykonawca nie wykazat réwniez spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu z zakresie wymaganej kubatury budynku, w ktérym realizowat prace ziemne
oraz roboty zwigzane z budowg faw fundamentowych, tj. minimum 2000 m?®. Analizujac
przedtozone dzienniki budowy oraz rysunki techniczne, Zamawiajacy stwierdzit, iz
Wykonawca wykonywat prace ziemne oraz roboty zwigzane z budowa taw fundamentowych
jedynie w nowobudowanej czesci budynku biurowo-magazynowego, a nie jak wczesniej
oswiadczyt pod catym tym budynkiem co facznie, dawatoby kubature powyzej 2500 m?,
zgodnie z osSwiadczeniem ztozonym przez Wykonawce w Wykazie wykonanych robot
budowlanych. Co wiecej, na podstawie przedstawionych przez Wykonawce, na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, podmiotowych Srodkow
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dowodowych, Zamawiajgcy nie byt w stanie oceni¢ zakresu robdét (kubatury budynku)
obejmujacych wykonanie prac ziemnych oraz faw fundamentowych.

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy pzp: ,1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2)

zostata zfozona przez wykonawce: b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.”

W mysl art. 112 ust. 1 ustawy pzp: ,1. Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlnoSci wyrazajgc je jako

minimalne poziomy zdolnoSci.”

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byla ocena prawidtowoéci odrzucenia oferty
Odwotujgcego w oparciu o podstawy prawne i faktyczne wskazane przez Zamawiajgcego
w pismie z dnia 26 sierpnia 2022 r., a dotyczgce spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
z pkt 11.1 ppkt 4) lit. a) SWZ. Analiza dokumentacji postepowania doprowadzita Izbe do
przekonania, ze czynnos¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego byta niezasadna

z kliku powodow.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze Izba ocenia prawidtowos¢ dokonanych przez
Zamawiajgcego czynnosci w oparciu o uzasadnienie prawne i faktyczne tych czynnosci,
postanowienia SWZ oraz dokumenty i wyjasnienia sktadane przez Odwotujgcego
w postepowaniu. Granice rozpoznania sprawy przez Izbe wyznacza zatem tresé

wniesionego odwotania oraz podstawy prawne i faktyczne czynnosci Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na wzgledzie, osig sporu byly podstawy prawne i faktyczne odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty wywies¢ mozna dwie
okolicznosci, ktére spowodowaty uznanie przez Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie spetnit
warunku udziatu w postepowaniu z pkt 11.1. ppkt 4) lit a) SWZ. Pierwsza stanowi
stwierdzenie Zamawiajgcego, iz z przedtozonych przez Odwotujgcego w toku postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego dokumentéw wynika, Zze prace ziemne oraz tawy
fundamentowe byty wykonywane w latach 2002 — 2003. W konsekwencji Zamawiajgcy uznat

warunek za niespetniony w zakresie, w jakim wymagane byto aby prace ziemne i tawy
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fundamentowe zostalty wykonane w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert. Druga podstawa faktyczna odrzucenia oferty opierata sie na stwierdzeniu, ze
z przedstawionych dokumentéw wynika rowniez, ze tylko w nowo wybudowanej czesci
budynku, a nie jak pierwotnie oswiadczyt Wykonawca, pod catym budynkiem byly
wykonywane prace ziemne i tawy fundamentowe. Ponadto, Zamawiajgcy podkreslit, ze w
konsekwencji nie byt w stanie oceni¢ zakresu robdét (kubatury budynku) obejmujgcych

wykonanie prac ziemnych i taw fundamentowych.

Aby odnies¢ sie do powyzszych wnioskéw Zamawiajgcego oraz dokona¢ oceny
prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego, w tym podstaw faktycznych odrzucenia oferty, w
pierwszej kolejnosci nalezy dokona¢ wyktadni postawionego warunku udziatu w

postepowaniu.

Jak wynika z dokumentacji postgpowania, Zamawiajgcy wymagat wykazania przez
Wykonawce, ze: ,W okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli
Okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowat co najmniej 1
(jedno) zadanie inwestycyjne obejmujgce wykonanie prac ziemnych oraz faw
fundamentowych budynku o kubaturze minimum 2000 m3.” Niewatpliwie wtasciwa
interpretacja warunku, co wynika z jego literalnego brzmienia, prowadzi do konstatacji, ze to
1 zadanie inwestycyjne, a nie prace ziemne i fawy fundamentowe miaty zosta¢ zrealizowane
w okresie ostatnich 10 lat przed terminem sktadania ofert. Wynika to ze wstepnej tresci
warunku: ,W okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (...) zrealizowat
co najmniej 1 (jedno) zadanie inwestycyjne (...).” Aby dokonaé oceny spetnienia powyzszego
warunku konieczne jest okreslenie kiedy =zadanie inwestycyjne mozna uzna¢ za
,Zrealizowane”. Za stownikiem PWN wskaza¢ mozna, ze ,zrealizowac¢” oznacza ,sprawic, ze
jakies plany, marzenia, zamiary itp. stang sie rzeczywistoscig”. Zgodnie natomiast z
wyjasnieniem na stronie internetowej ,Dobrystownik.pl” ,zrealizowaé” to ,dokona¢; dopigé
celu; doprowadzi¢ do; przeprowadzi¢; sfinalizowac; spetni¢; ukonczy¢; urzadzic;
urzeczywistni¢; uskutecznic; uwienczyé¢; wcieli¢ w zycie; wprowadzi¢ w zycie; wykonag;
wypetni¢; wyprawi¢; wywigzac sie; zaaranzowac; zakonczy¢; zorganizowacé.” Niewatpliwie
jest to czasownik dokonany. Ponadto, majgc na wzgledzie, ze warunek dotyczy
zrealizowania zadania inwestycyjnego, to w Swietle prawa budowlanego proces inwestycyjny
konczy udzielenie na pozwolenia na uzytkowanie, bowiem bez uzyskania odpowiedniej
zgody na uzytkowanie obiekt budowlany formalnie wcigz jest budowg. Co wiecej, tylko gdy
zostanie wydane pozwolenie na uzytkowanie obiektu, mozliwe jest stwierdzenie, ze roboty

zostaty prawidtowo ukonczone. Dalej podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit
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powyzszego pojecia w tresci SWZ, co zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby powoduje,
ze wszelkie niejasnosci nalezy ttumaczyé na korzy$¢é wykonawcy. Idac dalej, zaznaczenia
wymaga, ze przy ocenie spetnienia warunku co do wykonania w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem sktadania ofert, istotna zatem bedzie data zrealizowania 1 zadania
inwestycyjnego, jego ukonczenia, w tym przypadku za wiasciwg uznaé nalezatoby date
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Wynika to nie tylko z tresci samego warunku, ale
réwniez z Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub os$wiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. 2020 r., poz. 2415), gdzie w par. 9
ust. 1 pkt 1 wskazano: ,W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteribw selekcji dotyczgcych zdolno$ci technicznej lub zawodowey,
zamawiajgcy moze, w zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robot
budowlanych, dostaw lub ustug, zadac nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych:
1) wykazu robdt budowlanych wykonanych nie wczeSnigj niz w oKresie ostatnich 5 lat, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotdéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, oraz zafgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢
tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty.” Nie ulega watpliwosci, ze
Rozporzadzenie zakresla zakres podmiotowych srodkéw dowodowych i informacji, ktérych
zgdanie jest uprawnione przez zamawiajgcego i koniecznych do wykazania celem spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu. Jak wynika z tresci par. 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia w
wykazie robot wskazana powinna zosta¢ m.in. data wykonania. Przepisy prawa nie
przewidujg zatem mozliwosci zgdania wskazania daty rozpoczecia robdt, a wylgcznie ich
zakonczenia. To data wykonania zamoéwienia objetego warunkiem (w tym przypadku 1
zadania inwestycyjnego) bedzie znaczaca dla uznania spetnienia wymagania ,zrealizowania
w okresie ostatnich 10 lat przed terminem skfadania ofert”. W tej materii warto przytoczyé¢
wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 11 kwietnia 2019 r., sygn. akt: | GSK
2523/18, w ktorym Sad zwazyt “uzyte w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia sformutowanie
“robot wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat” wprowadza tylko ogranicznik w postaci
daty granicznej korica robdt, nie wprowadza za$ ogranicznika w odniesieniu do terminu
rozpoczecia robot. Oznacza to, ze wprowadzenie tego dodatkowego warunkowania przez

zZamawiajgcego pozbawia mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu podmioty, ktére
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prowadzity duze, dtugotrwate inwestycje, rozpoczete wczesniej niz & lat przed terminem

b

Sktadania ofert, jednak do tego momentu ukonczone.” Powolujgc sie na komentarz
praktyczny H. Nowak, L. Korporowicz Prawo Zamowien Publicznych Vademecum Sad
wywiodt: ,, Sformutowanie "wykonanymi robotami” co do intencji tego zapisu wskazano — jest
fo o tyle oczywiste, ze z robot budowlanych w toku nie mozna wywnioskowac o
dos$wiadczeniu zawodowym wykonawcy, gdyz nie jest wiadomym, czy prace te zostang
wykonane prawidfowo | jakg ocene zaprezentuje inwestor. Podobnie rozumiat intencje
ustawodawcy Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z 28 kwietnia 2008 r. sygn. akt XIX Ga

128/08 oraz Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 24 lipca 2008 KIO/UZP 710/08.”

Dokonujgc dalszej interpretacji warunku, podnie$¢ nalezy, ze Zamawiajgcy postawit wymag,
aby 1 zadanie inwestycyjne obejmowato okreslone prace, a mianowicie ,prace ziemne i tawy
fundamentowe”. Dla oceny spetnienia tego warunku koniecznym byto zatem stwierdzenie, ze
referencyjna inwestycja obejmowata wykonanie takich prac. Irrelewantne wobec tego

pozostawato, na jakim etapie inwestycji prace te zostaty zrealizowane.

Ostatnim wymogiem postawionego warunku bylo: ,wykonanie prac ziemnych oraz faw
fundamentowych budynku o kubaturze minimum 2000 m3”. Aby uzna¢ powyzszy warunek za
spetniony nalezato ustali¢, czy budynek dla ktérego wykonano prace ziemne i tawy
fundamentowe wykazywat kubature minimum 2000 m3. Niewatpliwie, tres¢ warunku nie

okresla rozmiaru wykonanych prac ziemnych i taw fundamentowych.

Podsumowujgc powyzsze wywieS¢ mozna, ze warunek dotyczyt wykazania sie
zrealizowaniem 1 zadania inwestycyjnego. Ukonczenie realizacji inwestycji (data wykonania)
miata mie¢ miejsce przed uptywem 10 lat od terminu sktadania ofert. Referencyjna
inwestycja miata obejmowac¢ prace ziemne i tawy fundamentowe, przy czym nie okreslono

rozmiaru tych prac, a miaty one zosta¢ wykonane dla budynku o kubaturze 2000 m3.

Konfrontujgc powyzszg wyktadnie warunku z ustaleniami faktycznymi sprawy stwierdzi¢
nalezato, ze interpretacja warunku dokonana przez Zamawiajgcego byta btedna co
skutkowato nieprawidtowoscig przeprowadzonej oceny ztozonych przez Odwotujgcego
podmiotowych sSrodkéw dowodowych, a w konsekwencji spowodowato niezasadne

odrzucenie oferty Wykonawcy.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, ze pierwotnie Odwotujgcy ztozyt podmiotowe
Srodki dowodowe, w tym wykaz robdt, z ktérego wynikato, ze zrealizowat 1 zadanie
inwestycyjne w okresie ostatnich 10 lat przed terminem skfadania ofert na co wskazywat

zapis w wykazie robét: ,Przebudowa i rozbudowa budynku biurowo-magazynowego ul.
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Tyskiej 8-10, 52-074 Wroctaw” oraz data ,16.712.2020”. Z oswiadczen zawartych w wykazie
wynikato, ze inwestycja obejmowata ,wykonanie prac ziemnych oraz taw fundamentowych
budynku o kubaturze minimum 2000 m3.” Oprécz os$wiadczenia Inwestora dotgczono
Protokot kontroli obowigzkowej zakonczonej budowy obiektu budowlanego z dnia 16 grudnia
2020 r. oraz Decyzje Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego dla Miasta Wroctawia
nr 2760/2020 z dnia 16.12.2020 r. o pozwoleniu na uzytkowanie. Nastepnie w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca przedstawit dalsze dokumenty potwierdzajgce
kubature budynku, gdzie wykonano prace ziemne i tawy fundamentowe, w tym opis
techniczny z projektu budowlanego zamiennego. Zaznaczy¢ nalezy, ze dodatkowe
dokumenty iwyjasnienia Odwotujgcego przekazane juz po uniewaznieniu pierwotnego
wyboru najkorzystniejszej oferty nie pozwalalty na takg ocene spetnienia warunku, jak

wskazat Zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu oferty.

W tym zakresie odpowiedzie¢ nalezatlo na pytanie, czy w Swietle ziozonych przez
Odwotujgcego dokumentow oraz prawidtowej wyktadni postawionego warunku, ktdrg Izba
przeprowadzita wyzej, mozna byto uznaé, ze Wykonawca spetnit warunek co do wymogu
zrealizowania 1 zadania inwestycyjnego w okresie 10 lat przed terminem sktadania ofert? Na
tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ pozytywnie. Niewatpliwie, prace polegajgce na
L~Przebudowie i rozbudowie budynku biurowo-magazynowego ul. Tyskiej 8-10, 52-014
Wroctaw” rozpoczety sie w 2002 r. a zakonczyty w 2020 r. W ocenie Izby, z przedtozonych
przez Odwotujgcego dokumentéw wynika jednoznacznie, ze w latach tych odbywat sie
proces inwestycyjny, ktory ostatecznie skonczyt sie wraz z uzyskaniem pozwolenia na
uzytkowanie. Jak Izba ustalita, we wszystkich tych dokumentach wystepuje nazwa inwestycji:
.Przebudowa i rozbudowa budynku biurowo-magazynowego ul. Tyskiej 8-10, 52-014
Wroctaw”. Ponadto, jak wskazano w decyzji nr 429/2016 Powiatowego Inspektora Nadzoru
Budowlanego dla Miasta Wroctawia o natozeniu obowigzku przedfozenia projektu
budowlanego zamiennego, a znajdujgcej sie w aktach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazanej Izbie przez Zamawiajgcego: ,Warto takze dodac, iz w
zwigzku z wydaniem niniejszej decyzji organ administracji architektoniczno-budowlanej na
podstawie art. 36a ust.2 ustawy Prawo budowlane uchyli pozwolenie na budowe, a zatem
wyeliminowany zostanie z obrotu prawnego takze zatwierdzony projekt budowlany. Stgd
projekt budowlany zamienny winien zosta¢ sporzgdzony zgodnie z przepisami ustawy Prawo
budowlane oraz aktami wykonawczymi do tejze ustawy, w tym rozporzgdzenia Ministra
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej (...) i zawiera¢ rozwigzania projektowe
dotyczgce catego zamierzenia inwestycyjnego, a nie tylko wprowadzonych zmian, bowiem

zastgpi on pierwotny projekt budowlany.” W decyzji nr 1655/2017 wskazano, ze decyzjg nr
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3418/2016 zostata uchylona pierwotna decyzja o pozwoleniu na budowe. Z powyzszego
niewatpliwie wynika, ze pierwotna decyzja o pozwoleniu na budowe oraz wczes$nigj
zatwierdzony projekt budowlany zostaly wyeliminowane z obrotu. Decyzja nr 1666/2017
zatwierdza projekt budowlany zamienny dla catego zamierzenia inwestycyjnego, a do decyzji
zostat wydany Dziennik Budowy 1258/111/2017, a wiec prace byty kontynuowane. Proces
inwestycyjny kohczy uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie w 2020 r. Z powyzszego wynika
jednoznacznie, ze jest to jedno zadanie inwestycyjne. Nie zmienia tej oceny podnoszona
przez Zamawiajgcego tres¢ decyzji nr 1655/2017, gdzie wskazano, ze: ,ze wzgledu na brak
stwierdzenia podczas ogledzin prowadzenia robot tut. organ uznat, iz brak jest podstaw do
wydania postanowienia o wstrzymaniu robét (...).” Jak juz wskazano, po uzyskaniu
powyzszej decyzji prace w ramach inwestycji byty kontynuowane i jak stusznie w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 29 lipca 2022 r. podniést Wykonawca, w Dzienniku
Budowy nr 1016/111/2002 brak jest wpisu o zakohczeniu robét i gotowosci do odbioru. Dla
inwestycji ,Przebudowa i rozbudowa budynku biurowo-magazynowego ul. Tyskiej 8-10, 52-
014 Wroctaw” zostato wydane pozwolenie na uzytkowanie dopiero w 2020 r. Zadanie
inwestycyjne zostato zatem zrealizowane w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert, gdyz to wtasnie ww. pozwolenie zakohczyto proces inwestycyjny. Co wiecej,
jakakolwiek odmienna interpretacja terminu ,zrealizowal” i tak musiataby zostac
przeprowadzona na korzys¢ Wykonawcy, gdyz jak juz zostato wskazane Zamawiajgcy nie

okreslit w warunku, kiedy uzna inwestycje na ,zrealizowang”.

Nastepnie istotnym byto ustalenie, czy ww. zadanie inwestycyjne obejmowato prace ziemne
i tawy fundamentowe? Na tak zadane pytanie nalezato odpowiedzie¢ pozytywnie. Co do
zasady, kwestia ze prace takie byty prowadzone byta bezsporna. Osig sporu byta ocena na
jakim etapie prac zostaty one wykonane i wyprowadzona przez Zamawiajgcego z tresci
warunku interpretacja, ze prace ziemne i tawy fundamentowe powinny zosta¢ zrealizowane
w okresie ostatnich 10 lat przed terminem sktadania ofert. Jak juz wskazano, wykladnia ta
jest btedna, a kwestia kiedy prace ziemne i tawy fundamentowe byly wykonywane jest
irrelewantna dla spetnienia warunku. Trudnos¢ w ocenie kiedy takie prace byly faktycznie
wykonywane wynika nie tylko z zapiséw Dziennikow Budowy, ale takze z faktu, ze projekt
budowlany zamienny obejmowat cate zamierzenie inwestycyjne. Niemniej jednak kwestia ta
pozostaje bez znaczenia. Istotnym jest, iz zadanie inwestycyjne obejmowato wymagane
warunkiem prace ziemne i tawy fundamentowe, co wynika w sposéb oczywisty z pkt. 5.3.

tego projektu.
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Drugg podstawg faktyczng odrzucenia oferty Odwotujgcego byto niespetnienie wymogu
dotyczgcego kubatury budynku, i wniosek Zamawiajgcego, ze skoro prace ziemne i tawy
fundamentowe byly prowadzone wytgcznie pod nowo wybudowang czescig budynku, a nie
catym to nie byt w stanie oceni¢ zakresu robét (kubatury budynku) obejmujgcych wykonanie

prac ziemnych i faw fundamentowych.

Odnoszgc sie do powyzszego ponownie podkreslic nalezy, ze bledna jest interpretacja
warunku przeprowadzona przez Zamawiajgcego a przejawiajgca sie w utozsamianiu przez
Zamawiajgcego zakresu robot — prac ziemnych i fundamentowych — rozmiaru tych prac,
Z kubaturg budynku. Niewatpliwie takiego wniosku nie sposob wyprowadzi¢ z tresci warunku.
Istotnym byta kubatura budynku gdzie prace takie byty wykonywane, obojetnie w jakiej

czesci tego budynku i jaki byt rozmiar wykonanych prac ziemnych i taw fundamentowych.

Ponadto, co wymaga podkreslenia, Zamawiajgcy oceniajgc spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu moze zgda¢ wytacznie podmiotowych srodkow dowodowych wymienionych
w wyzej cytowanym Rozporzadzeniu. Jesli chodzi o warunek zdolnosci technicznej
i zawodowej to podmiotowymi Srodkami dowodowymi bedg wykaz robét ,wraz z podaniem
ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, oraz zafgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie.” Oznacza to, ze wszystkie informacje objete warunkiem udziatu
w postepowaniu muszg wynikaé z wykazu robdt, tj. z oswiadczenia Wykonawcy.
Zamawiajagcy nie jest wiec uprawniony zgdacC potwierdzenia dokumentami zrodtowymi
wszystkich o$wiadczen z wykazu rob6t co do spetnienia wymogoéw z warunku.
Potwierdzeniem spetnienia tych wymogow nie muszg by¢ rowniez dowody, o ktérych mowa
w ww. Rozporzadzeniu, gdyz te majg wytgcznie okreslac¢ ,czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie.” 1zba podziela argumentacje przedstawiong w wyroku z dnia 18 maja
2018 r., sygn. akt: KIO 845/18: ,Z tresci Rozporzgdzenia wynika zamkniety Kkatalog
dokumentow, ktorych moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w tym zakresie i jako
dokument ten wskazuje wykaz zrealizowanych ustug. Referencje, jako zatgcznik do wykazu,
sg jedynie uzupetnieniem informacji w nim zawartych, a ich rolg jest potwierdzenie faktu, ze
zamowienie na ktére powotuje sie wykonawca zostato zrealizowane w sposob nalezyty.
Zamawiajgcy w SIWZ precyzuje najczeSciej jakie informacje winny znalez¢ sie w treSci
wykazu, zatgczajgc jego wzor i wskazujgc okreSlone tresci, ktére winny sie w nim znaleZc.
Jest to dziatanie dopuszczalne, jesli jego celem jest mozliwo$¢ dokonania oceny czy z tresci
tego dokumentu wynika, ze wykonawca spetnit warunek udziatu w postepowaniu w sposob

opisany przez zamawiajgcego. Adresatem, do ktérego kierowane sg wytyczne w tym
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zakresie jest podmiot sktadajgcy oferte. Niedopuszczalnym jest natomiast aby w tresci SIWZ
zZamawiajgcy precyzowat jaki zakres informacji winien znajdowac sie w tre$ci zatgcznikéw do
wykazu. Ustawodawca pozostawit wtym zakresie swobode wykonawcy.” Warto takze
przywota¢ w tej materii wyrok o sygn. akt: KIO 1216/17 z dnia 6 lipca 2017 r.: ,Odwotujgcy w
fresci odwoftania stawia zarzut, iz tres¢ referencji nie potwierdza wszystkich czynnosci, ktére
zostaty podane w wykazie, a wymagane byly przez zamawiajgcego trescig ww. warunku.
Zdaniem Krajowej Izby Odwofawczej odwotujgcy bfednie i w sposob nieuzasadniony
wymaga, aby tresSc¢ referencji powielata wszystkie informacje, zgdane przez zamawiajgcego
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, albowiem potwierdzeniem
spetnienia warunku jest oswiadczenie wykonawcy w formie wykazu, a referencje majg za
zadanie potwierdzac jedynie prawidlowo$¢ wykonywanej ustugi referencyjnej. PowyZzsze
potwierdzajg wprost przepisy ustawy - Prawo zamoéwieni publicznych i rozporzgdzenia
wykonawczego do tej ustawy. (...) Nie moze zatem ulegaC najmniejszej watpliwosci, ze
dokumentem potwierdzajgcym zakres wykonanych ustug jest wykaz ustug wraz z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi
zostaty wykonane”. Wobec powyzszego, to wykaz robdét budowlanych stanowi potwierdzenie

wykonanych zadanh, a wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, Izba zwraca uwage, ze w wykazie robét
Odwotujgcy oswiadczyt jaka byla kubatura budynku. Na skutek dalszych wezwan
Odwotujgcy w sposob bardziej doktadny i precyzyjny dokonat wyliczeh, bazujagc m.in. na
danych z projektu budowlanego zamiennego, ktéry obejmowat cate zadanie inwestycyjne.
Zamawiajgcy dysponowat zatem oswiadczeniami Wykonawcy, z ktorych kazde wykazywato
kubature powyzszej minimum okres$lonego warunkiem. Zamawiajgcy powinien byt zatem te
oswiadczenia przyjgc€. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze to Wykonawca wykazuje
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Ztozonymi oswiadczeniami Odwotujgcy
wykazat, Zze warunek zostat spetniony. Jesli natomiast Zamawiajgcy uwazat, ze oswiadczenia
te sg nieprawdziwe to powinien byt wykaza¢ w decyzji o odrzuceniu oferty, jaka jest
faktyczna jego zdaniem kubatura budynku niespetniajgca wymagan warunku. Zamawiajgcy
tego nie uczynit, a wrecz przyznat, ze na podstawie podmiotowych srodkéw dowodowych nie
byt w stanie tego wymogu oceni¢. Skoro tak, to powinien przyja¢ oswiadczenie Wykonawcy,
ktéry poza wykazem robot i dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie robot, nie byt
zobowigzany, zgodnie z Rozporzgdzeniem wykazywac spetnienia wymogow warunku w inny
sposob. Dziatanie Zamawiajgcego podejmujgcego czynnos$é odrzucenia oferty bazujgcej na
nieustalonej postawie faktycznej jest niezasadne i nie zastuguje na aprobate. Niewatpliwie,

podejmujgc czynnos¢ skutkujgcg wyeliminowaniem wykonawcy z postepowania,
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zamawiajgcy muszg mie¢ pewnos¢ co do podstaw faktycznych odrzucenia oferty, co w

niniejszej sprawie nie miato miejsca.

Potwierdzity sie zatem zarzuty Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat btednej interpretaciji
warunku, co przetozylo sie na niewlasciwg ocene jego spetnienia w $wietle stanu
faktycznego wynikajgcego ze ztozonych przez Odwotujgcego w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego dokumentow i oswiadczen. Podstawy prawne i faktyczne
kwestionowane przez Odwotujgcego, a wynikajgce z decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego nie potwierdzity sie, dlatego tez Izba nakazata uniewaznienie tej czynnosci

i w konsekwencji uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5pkt 1i2lit. aiboraz § 7
ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci
20 000,00 zt, wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci okreslonej ww. Rozporzgdzeniem -
3 600,00 zt oraz koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe w wysokosci 956,07 zt na

podstawie faktur Vat ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie.
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