Sygn. akt: KIO 750/22
WYROK
z dnia 06 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 06 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 16 marca 2022 r. przez
Odwotujgcego C. sp. z o.0. (ul. Malopanewska 22/18, 54-212 Wroctaw) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Babiak (pl. Wolnosci 5, 62-620 Babiak)

przy udziale Wykonawcy Mardo Sport Sp. z 0.0. (ul. Wydmowa 10, 62-041 Puszczykowo)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
Wykonawcy Mardo Sport sp. z 0.0., powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty Wykonawcy Mardo Sport sp. z o.0.,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmina Babiak (pl. Wolnosci 5, 62-620
Babiak) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego C. sp. z 0.0. (ul.
Matopanewska 22/18, 54-212 Wroctaw) tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3600
ztotych (trzy tysigce szedc¢set ziotych) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Gmina Babiak (pl. Wolnosci 5, 62-620 Babiak) na rzecz
Odwotujgcego C. sp. z o.0. (ul. Matlopanewska 22/18, 54-212 Wroctaw) kwote 13600 zt 00
gr (stownie: trzynascie tysiecy szes$éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

postepowania w postaci wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo

Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
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14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccciiiiiiiiiiiiriirirnees



Sygn. akt: KIO 750/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gmina Babiak prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
pod nazwg ,Rozbudowa szkolnej infrastruktury sportowej w Brdowie”, ktérego przedmiotem
jest budowa wielofunkcyjnego boiska sportowego tj. boisko do pitki noznej, koszykéwki,
siatkdwki, kort tenisowy, bieznia lekkoatletyczna, pchniecie kulg, skok wzwyz, skok w dal.
Ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie 30 listopada 2021 roku w Biuletynie Zaméwienh
publicznych pod numerem 2021/BZP 00292575/01.

Odwotujgcy C. Sp. z 0.0. wniést odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 266 PZP w zw. z art. 116 PZP w zw. z
podpunktem 4 pkt 2 sekcji V SWZ poprzez niewtasciwg ocene spetnienia przez Wykonawce
Mardo Sport sp. z 0.0. przestanki zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy Mardo Sport sp. z 0.0. pomimo, ze podmiot ten nie
spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu (tj. warunku posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowe)),

2) art. 107 ust. 2 w zw. z art. 266 PZP poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
wezwania do uzupetnienia przedmiotowych sSrodkéw dowodowych ziozonych przez
Wykonawce Mardo Sport sp. z 0.0. 0 wartosci poszczegolnych boisk,

3) art. 17 ust. 2w zw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 275 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b w zw. z art. 266 PZP w zw. z pkt 6 sekcji XVI SWZ, polegajgcego na wyborze
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepisow PZP i SWZ, tj. oferty podlegajacej

odrzuceniu, zamiast oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci; nakazanie Zamawiajacemu
uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty Wykonawcy Mardo Sport sp. z 0.0., powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenie oferty tego Wykonawcy, dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej z ofert spetniajgcych wymogi SWZ tj. wyboru oferty Odwotujgcego,

obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

3 lutego 2022 r. Zamawiajgcy zamiescit w informacje o wyborze oferty - wybrano oferte
Wykonawcy Mardo Sport sp. z o0.0. Odwolujgcy ztozyt odwotanie od tej decyzji
Zamawiajgcego. Wskutek wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 334/22),
Zamawiajacy 8 marca 2022 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty dokonang 3 lutego br.
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce Mardo Sport sp. z 0.0. do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych (tj. zastgpienia podmiotu, na ktérego zasoby Wykonawca Mardo Sport sp. z

0.0. powotywat sie w postepowaniu innym podmiotem, ktdry samodzielnie spetnia warunek
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zdolnosci technicznej lub zawodowej do udziatu w postepowaniu lub wykazania, iz
samodzielnie spetnia ten warunek).

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca ztozyt Zamawiajgcemu nowy wykaz robot wraz z
listem referencyjnym wystawionym przez Powiat Kepno.

11 marca 2022 r. Zamawiajgcy zamiescit informacje o ponownym wyborze oferty

Wykonawcy Mardo Sport sp. z 0.0.

Zamawiajacy w sekcji V pkt 2 ppkt 4 SWZ (po zmianach) wskazat, ze w celu wykazania
spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej uczestnik powinien ztozy¢ wykaz
zamowien wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w ktorym wykaze, ze
wykonat w sposob nalezyty co najmniej jedno zamdwienie obejmujgce:

a) budowe boiska sportowego o nawierzchni trawiastej do pitki noznej

b) budowe boiska wielofunkcyjnego o nawierzchni poliuretanowej

na kwote co najmniej 100.000,00 zt brutto (sto tysiecy ztotych) kazde.

W ocenie Odwotujgcego powyzszy warunek jest spetniony wytgcznie w sytuacji, gdy w
ramach jednego zamdéwienia dany podmiot wykonat prace spetniajgce wskazane powyzej
warunki (tj. zaréwno boisko trawiaste jak i o nawierzchni poliuretanowej o wartosci co
najmniej 100.000 zt brutto kazde). Tak tez wynikato z wyroku o sygn. akt KIO 334/22.

W ztozonym wykazie robét Wykonawca Mardo Sport sp. z 0.0. wykazat tylko jedng robote, {j.
budowe kompleksu sportowego w Kepnie. Odwotujgcy podkreslit, ze z listu referencyjnego
Powiatu Kepno wynika, ze Wykonawca nie wykonat boiska trawiastego (co oznacza, ze nie
zostat spetniony warunek wskazany w punkcie ,a” powyzej). Ponadto z listu tego ani
informacji udostepnionych Odwotujgcemu nie wynika, jaka byla wartos¢ boiska
poliuretanowego wykonanego w Powiecie Kepno. Nie wykazano nawet wartosci boiska ze
sztucznej trawy.

Odwotujgcy zauwazyt, ze nie mozna stwierdzi¢ spetnienia warunku zdolnosci technicznej i
zawodowej w czesci wskazanej w w/w punkcie ,a” i ,b” w zakresie wymogu SWZ nie tylko co
do rodzaju robdt, ale i co do warto$ci wymaganych robét na potwierdzenie zdolnosci
technicznych i zawodowych. Takie informacje powinien wykaza¢ wykonawca w
uzupetnionych dokumentach.

Odwotujgcy wskazat, ze list referencyjny z powiatu Kepno potwierdzat wykonanie przez
Wykonawce Mardo Sport sp. z 0.0. boiska poliuretanowego oraz boiska ze sztucznej trawy,
ktére nie stanowi boiska trawiastego bedgcego przedmiotem postepowania. Zrealizowanie
takich prac nie potwierdza posiadania do$wiadczenia w budowie boiska trawiastego, ktére

nalezy wykazac¢ by spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu.



Odwotujgcy wskazat na konsekwentne postugiwanie sie przez Zamawiajgcego jednakowym
nazewnictwem we wszystkich dokumentach zatgczonych do SWZ oraz w samym SWZ.
Zamawiajacy i Projektant konsekwentnie postugujg sie pojeciem nawierzchni trawiastej lub
boiska trawiastego. Nie stosujg w zadnym dokumencie synoniméw lub innych okresleh typu
trawa naturalna, trwa z korzeniami itp. Zatem boisko trawiaste czy tez nawierzchnia trawiasta
nie moze by¢ inaczej rozumiana niz to opisano w SWZ i niz to wynika m.in. z:

- Zznaczenia stowa ,trawiasty” - wedtug stownika jezyka polskiego PWN oznacza: ,porosniety
trawg”, natomiast trawa to: ,1. nazwa niektoérych gatunkéw roslin nalezgcych do rodziny o tej
samej nazwie, charakteryzujgcych sie dlugimi, waskimi lis¢mi, pustg wewnatrz todyga,
drobnymi kwiatami; liscie tych ro8lin; 2. zbiorowo: rosliny rosnagce na tgce, w ogrodzie” co
oznacza, ze przymiotnik ,trawiasty” okresla nawierzchnie z zywymi roslinami o cechach
botanicznych roslin jednolisciennych a nie nawierzchnie z tworzyw sztucznych imitujgcych
trawe jakim jest sztuczna trwa,

- przedmiaru robot, w ktérym wskazano prace zwigzane z technologig wykonania boisk
trawiastych, w tym m.in. pozycja 300 (w sekcji 3 Boisko do pitki noznej - nawierzchnia
trawiasta) dotyczgca wysiewu mieszanki trawy B1, jednoznacznie przesadzajacy, ze
nawierzchnia trawiasta to nawierzchnia z trawy tj. roslin zywych majgcych cechy botaniczne
traw, a nie z plastikowych imitacji uktadanych w technologii zblizonej do budowy chodnika a
nie budowy trawnika.

- dokumentacji technicznej zawierajgcej podobne zapisy co przedmiar (np. na s. 9 pkt 6.3
Nawierzchnia z trawy na podtozu gruntowym naturalnym, w ktorym rowniez doktadnie
opisano sktad mieszanki traw do wysiewu lub na s. 19, na ktérej w opisie rysunku wskazano,
iz ma to byc¢ trawa),

- dokumentéw dotyczgcych postepowania, kiore w sposéb jednolity postugujg sie pojeciem
,nawierzchnia trawiasta” - w tym wzoér umowy (§ 1 ust. 2 pkt 3), przedmiar robdt (nazwa
sekcji 3), dokumentacja techniczna (np. pkt 6.3. lit. ¢). Z dokumentacji przetargowej jasno i
precyzyjnie wynika, ze przedmiot zamowienia obejmuje boisko trawiaste, tj. boisko o
nawierzchni z trawy, a wiec roslin zywych botanicznie zwigzanych z cechami traw.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze jednoznacznie przesgadza, ze w celu spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu nalezato wykazac¢ referencje potwierdzajgce wykonanie

boiska trawiastego, tj. boiska o nawierzchni z trawy tj. roslin zywych.

Ponadto Odwotujgcy zwrdécit uwage, ze réwniez z toku postepowania wynika, ze Wykonawca
Mardo Sport sp. z 0.0. nie miat watpliwosci, iz w postepowaniu nalezy ztozy¢ referencje na
boisko trawiaste (z zywych roslin botanicznie zwigzanych z cechami traw), bowiem

pierwotnie zatgczyt do oferty referencje na boisko z trawy tj. roslin zywych botanicznie
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zwigzanych z cechami traw. Zatem w opinii Odwotujgcego Wykonawca Mardo Sport sp. z
0.0. nie moze podnosic, ze nie wiedziat jakich referencji wymaga Zamawiajgcy, gdyz juz w
pierwszym wyborze oferty pokazat jednoznacznie, ze pod pojeciem boisko trawiastego
rozumie boisko z roslin zywych o cechach botanicznych traw.

Odwotujgcy wskazywat takze na przebieg postepowania odwotawczego o sygnaturze akt
KIO 334/22, ktéry miat potwierdza¢ swiadomo$¢ Zamawiajgcego i Wykonawcy Mardo Sport
sp. z 0.0. co do koniecznosci potwierdzenia wykonania zadania, ktérego przedmiotem byto
boisko z trawy naturalne;j.

Tym samym w opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte Wykonawcy

Mardo Sport sp. z 0.0., z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze z listu referencyjnego z powiatu Kepno ani informaciji
udostepnionych Odwotujgcemu (w tym zestawienia robét) nie wynika jaka byta wartosc
boisk, w tym boiska poliuretanowego w powiecie Kepno. Nie mozna zatem stwierdzic¢
spetnienia warunku zdolno$ci technicznej lub zawodowej w zakresie wartosci wykonanych
robot.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajacy powinien byt wezwa¢ Wykonawce Mardo Sport sp. z

0.0. do uzupetnienia wskazanych kwot przed rozstrzygnieciem postepowania.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlegato uwzglednieniu.

Wykonawca Mardo Sport sp. z 0.0. nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy w sekcji V pkt 2 ppkt 4 SWZ (po zmianach) wskazat, ze w celu wykazania
spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej, uczestnik powinien ztozy¢ wykaz
zamowien wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, potwierdzajgcy, ze
wykonat w sposob nalezyty co najmniej jedno zamdwienie obejmujgce:

a) budowe boiska sportowego o nawierzchni trawiastej do pitki noznej

b) budowe boiska wielofunkcyjnego o nawierzchni poliuretanowe;j
na kwote co najmniej 100.000,00 zt brutto (sto tysiecy ztotych) kazde.
Wykonawca Mardo Sport sp. z 0.0. na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt wykaz, w ktérym
przedstawit wykonanie jednej pracy polegajacej na budowie kompleksu sportowego w
Kepnie. Z listu referencyjnego wystawionego przez Powiat Kepno wynika, ze Wykonawca nie
wykonat boiska trawiastego. Oznacza to, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu (zacytowanego powyzej).



Podkreslenia wymaga, ze tres¢ warunku referuje do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy
okresla warunki udziatu w postepowaniu, aby oceni¢ zdolnos¢ wykonawcy do zrealizowania
przedmiotu zamowienia. Zatem skoro przedmiotem zaméwienia bylo wykonanie boiska z
trawy naturalnej, to réwniez przedmiotem warunku udziatu w postepowaniu byta realizacja
boiska z trawy naturalne;j.

Powyzsze potwierdza okolicznosé, ze zaréwno Zamawiajacy, jak i projektant w dokumentacji
postepowania, postugujg sie pojeciem ,nawierzchnia trawiasta” (wzér umowy (§ 1 ust. 2 pkt
3), przedmiar robét (nazwa sekcji 3), dokumentacja techniczna (np. pkt 6.3. lit. c)).

Przedmiar robdt, w ktéorym wskazano prace zwigzane z technologia wykonania boisk
trawiastych, w tym m.in. pozycja 300 (w sekcji 3 Boisko do pitki noznej - nawierzchnia
trawiasta) dotyczgca wysiewu mieszanki trawy B1, jednoznacznie przesadza, ze
nawierzchnia trawiasta to nawierzchnia z trawy, tj. roslin zywych, majgcych cechy botaniczne
traw, a nie z plastikowych imitacji uktadanych w technologii zblizonej do budowy chodnika, a
nie budowy trawnika.

Z dokumentacji przetargowej zatem wynika, ze przedmiot zamdwienia obejmuje boisko
trawiaste, tj. boisko o nawierzchni z trawy, a wiec roslin zywych, botanicznie zwigzanych z
cechami traw.

Skoro zatem w tresci warunku udziatu w postepowaniu zostato uzyte pojecie nawierzchnia
trawiasta, a z dokumentacji przetargowej wynika, ze przedmiotem zamodwienia jest budowa
boiska o nawierzchni trawiastej, przez ktérg jest rozumiana nawierzchnia z trawy naturalnej,
to oznacza, ze w tresci warunku udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawcy wykazali, ze zrealizowali budowe boiska o nawierzchni z trawy naturalnej, a nie
sztucznej.

Whbrew twierdzeniu Wykonawcy Mardo Sport sp. z 0.0. (zgtaszajgcemu przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego), nie istniaty zadne watpliwosci,
ktére nalezatoby rozstrzygng¢ na korzys¢ tego Wykonawcy.

Skoro zatem Wykonawca Mardo Sport sp. z 0.0. nie wykazat, ze wykonat boisko z trawy
naturalnej, to oznacza, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Zgodnie z artykutem 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu. W konsekwencji Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Wykonawcy Mardo
Sport sp. z 0.0.

W konsekwencji nalezato uznaé¢ za uzasadniony zarzut dotyczacy niewtasciwej oceny
spetnienia przez Wykonawce Mardo Sport sp. z 0.0. przestanki zdolnosci technicznej lub
zawodowej oraz zarzut zaniechania dokonania czynnosci odrzucenia oferty tego

Wykonawcy, pomimo ze Wykonawca nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu.
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Zgodnie z art. 107 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jezeli ztozone przedmiotowe
srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich uzupetnienia w
wyznaczonym terminie.

Zamawiajacy wystapit do Wykonawcy Mardo Sport sp. z 0.0. o uzupetnienie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Jak wskazano powyzej,
Wykonawca Mardo Sport sp. z 0.0. na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt wykaz, w ktérym
przedstawit wykonanie jednej pracy polegajacej na budowie kompleksu sportowego w
Kepnie. Ze ztozonych informacji, w tym takze z listu referencyjnego nie wynika, jaka byta
wartos¢ boiska poliuretanowego wykonanego w Powiecie Kepno, ani jaka byta wartos¢
boiska ze sztucznej trawy. Trafnie zatem zauwazyt Odwotujagcy, ze Zamawiajgcy nie miat
podstawy, aby oceni¢, ze zostat spetniony warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej w odniesieniu do warto$ci wykonanych robét. Taka
wartos¢ powinna wynika¢ ze ztozonych dokumentéw, tym bardziej, ze dokumenty zostaty
ztozone na wezwanie Zamawiajgcego (jest to juz drugie ztozenie dokumentédw majacych
potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu). Zarzut Odwotujgcego w tym
zakresie podlegat zatem uwzglednieniu.

Jednak nawet gdyby uznaé, ze Zamawiajgcy powinien byt wyjadni¢ kwestie wartosci
wykonania kazdego z boisk, to Izba nie nakazywata Zamawiajgcemu dokonania takiego
wezwania z uwagi na fakt, ze oferta Wykonawcy Mardo Sport sp. z 0.0. podlegata

odrzuceniu (0 czym powyzej).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy §5 pkt 1 oraz §5 pkt 2b), §7 ust. 1 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztéw
postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z tytutu

zastepstwa procesowego petnomocnika Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiennnn


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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