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WYROK

z dnia 18 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 14 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

4 maja 2021 r. r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: LK Inwest sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu pn. pn. Budowa przedszkola w Glinnie — [l POSTEPOWANIE
(nr postepowania ZP.271.3.2021)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Nowy Tomysl

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego:
A. ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie — po stronie Odwotujgcego
B. Zakiad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,MAT-BUD” Zaktad Ogélnobudowlany P.

M., Chobienice — po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu: uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych czynnosci — odrzucenie oferty
Przystepujacego po stronie Zamawiajacego z uwagi na niewykazanie spelniania
warunku udziatlu w postepowaniu, zgodnie z ktérym nalezalo wykazaé sie
co najmniej dwukrotnym nalezytym wykonaniem robét budowlanych polegajacych
na budowie lub przebudowie lub rozbudowie budynku, obejmujgacych wykonanie
robot konstrukcyjno-budowlanych, instalacji elektrycznych, instalacji sanitarnych
(w tym instalacji wod.-kan., c.o., wentylacji mechanicznej), o wartosci nie

mniejszej niz 5 min zt brutto.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
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(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 14121 zt 00 gr
(stownie: czternascie tysiecy sto dwadziescia jeden ziotych zero groszy) -
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia

petnomocnika i kosztow dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Gmina Nowy Tomysl {dalej: ,Zamawiajacy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej réowniez:
Lustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane pn. Budowa przedszkola w Glinnie — /Il POSTEPOWANIE
(nr postepowania ZP.271.3.2021).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 28 lutego 2021 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 00011506/01.

Wartos¢ tego zamowienia jest ponizej progéw unijnych.

26 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Zaktad
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,MAT-BUD” Zakfad Ogoélnobudowlany P. M. z Chobienic
{dalej: ,Mat-Bud”, ,P. M.” lub ,Przystepujacy’}.

4 maja 2021 r. LK Inwest sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu {dalej: ,LK Inwest”
lub ,Odwotujacy”} wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej

czynnosci Zamawiajgcego, tj. od zaniechania odrzucenia oferty Mat-Budu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b — przez nieodrzucenie oferty ztozonej przez P. M., mimo ze nie
spetniat warunkéow udzialu w tym postepowaniu, co doprowadzito do wyboru oferty
podlegajacej odrzuceniu.

2. Art. 226 ust. 1 pkt 10 — przez nieodrzucenie oferty ztozonej przez P. M., pomimo ze
zawiera ona btedy w obliczeniu ceny (btedne ustalenie wysokosci podatku od towardw i
ustug oraz btedne ustalenie wysokosci ceny brutto), ktére nie mogty zostaé usuniete w
trybie art. 223 ust. 2, co doprowadzito do wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Odrzucenia oferty Mat-Budu.

3. Ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujgcy sprecyzowat dodatkowo powyzsze zarzuty w szczegolnosci przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia

odwotania.
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Zamawiajgcy sposrod fakultatywnych przestanek wykluczenia wskazat jedynie na art.
109 ust. 1 pkt 4, 5i 7 pzp, bez przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 pzp dotyczacej celowego
wprowadzenia w btagd zamawiajgcego co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z pkt 8 specyfikacji warunkow zamoéwienia {dalej: ,SWZ"} w postepowaniu
mogg brac¢ udziat wykonawcy, ktérzy — w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej —
wykazg, ze wykonali: ...w okresie ostatnich pieciu lat od dnia w ktérym uptywa termin
skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziaftalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
co najmniej dwie roboty budowlane polegajgce na budowie i/lub przebudowie i/lub
rozbudowie budynku obejmujgce wykonanie robot konstrukcyjno-budowlanych, instalaciji
elektrycznych, instalacji sanitarnych (w tym instalacji wod.-kan., c.o., wentylacji
mechanicznej) o warto$ci nie mniejszej niz 5 000 000,00 zt brutto.

Wedtug interpretacji Odwotujgcego z tak sformutowanego warunku udziatu wynika,
ze wykonawca powinien wykazac tacznie, ze:

- zrealizowat dwukrotnie roboty budowlane (nie spetnia warunku jednokrotne zrealizowanie
robot budowlanych, choéby odpowiedniego rodzaju i wartosci wynoszacej co najmniej 10 min
zt);

- z ktérych kazde polegaty na budowie, przebudowie lub rozbudowie budynku (nie spetnia
warunku wykonanie w ramach jednej inwestycji dwéch budynkéw Ilub wykonanie robdét
polegajgcych na budowie drog, ciggow pieszych, zagospodarowania terenu, zewnetrznych
sieci, budowli niebedacych budynkami itp., chocby tgczna wartosé tych robét przekraczata
5 min zb);

- z ktérych kazde obejmowaty wykonanie robét konstrukcyjno-budowlanych, instalacji
elektrycznych, instalacji sanitarnych — w tym instalacji wod.-kan., c.0., wentylacji
mechanicznej (warunek nie zostanie spetniony, jezeli roboty budowalne nie obejmowaty
ktorejs z tych branz);

- z ktérych kazde obejmowaé roboty budowlane o wartosci nie mniejszej niz 5 min zt.

Reasumujgc, doswiadczenie wymagane zgodnie z SWZ nabywa wykonawca, ktéry
za zrealizowane roboty budowlane rodzajowo okreslone w SWZ i dotyczgce jednego
budynku uzyskat wynagrodzenie nie mniejsze niz 5 min zt.

Pismem z 15 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat P. M. do przedtozenia
prawidtowego wykazu robét budowlanych, gdyz uprzednio ztozony 13 kwietnia 2021 r.
wykaz nie dowodzit spienienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy zauwazyt bowiem, ze roboty polegajgce na rozbudowie wraz z przebudowsg i
termomodernizacjg budynku administracyjnego Nadles$nictwa Swiebodzin, o wartosci
6.480.465,83 zt brutto, faktycznie dotyczyty dwdch budynkéw, co wynikato z zatgczonych

referencji. Zamawiajgcy wymagat natomiast, aby roboty budowlane o okre$lonej wartosci
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dotyczyly jednego budynku.

W wykazie wykonanych robét z 16 kwietnia 2021 r. P. M. oswiadczyt, ze wartos¢ robot
realizowanych na zlecenie Nadle$nictwa Swiebodzin wynosita 6.480.465,83 zi, w tym
rozbudowa i przebudowa budynku administracyjnego miata wartos¢ 5.533.232,60 zi
natomiast przebudowa drugiego budynku — 947.233,23 zt.

Odwotujgcy podat, ze w ramach dostepu do informacji publicznej uzyskat
z Nadlesnictwa Swiebodzin informacje i dokumenty (umowe dotyczacg tego zaméwienia
publicznego i kosztorysy powykonawcze), z ktérych wynika, ze powyzsze odwiadczenie P. M.
nie polega na prawdzie, gdyz roboty budowlane, rozliczane na podstawie kosztorysu
powykonawczego, byty realizowane w 3 etapach (1. dot. drugiego budynku, 2. dot. nowego
skrzydfa budynku administracyjnego, 3. dot. przebudowy budynku administracyjnego), przy
czym warto$¢ brutto robét polegajgcych na budowie lub przebudowie w odniesieniu do
zadnego z tych dwdch budynkéw nie osiggneta progu 5 min zt (budynek administracyjny —
4.664.903,04 zt, drugi budynek — 947.233,24 z).

Odwotujgcy zaznaczyt ponadto, co nastepuje. Po pierwsze, ze o ile P. M. prawidiowo
od tacznej wartosci robot budowlanych dotyczgcych drugiego budynku (1.458.448,56 zi)
odliczyt 511.215,32 zt dotyczace robdt rozbidrkowych oraz zagospodarowania i uzbrojenia
terenu, o tyle bezpodstawnie doliczyt te kwote do wartosci robét dotyczgcych budynku
administracyjnego, aby wykaza¢ dla tego budynku kwote 5.533.232,59 zt. Po drugie, ze P. M.
bezpodstawnie w ramach tej kwoty ujat rowniez warto$¢ robét z 3. etapu dotyczgcych
instalacji hydrantowej (33.401,09 z}) oraz zagospodarowania terenu (272.782,65 zt), a takze
wartos¢ dostaw mebli i wyposazenia (50.930,49 zl). Po trzecie, ze juz samo odliczenie
wartosci dostaw powoduje, ze tgczna wartos¢ wszystkich robot budowalnych wykonanych
tgcznie w ramach 2. i 3. etapu (5.022.017,27 zt) spada ponizej progu 5 min zt (4.971.086,78
zt) {w odwotaniu zamieszczono tabele szczegbtowo prezentujgcg rozliczenie poszczegdlnych

etapow, a do odwotania zatgczono wspomniang umowe oraz kosztorysy wykonawcze}.

Odwotujgcy podat rowniez,
- dla przedmiotu zamdwienia zastosowanie znajduje podstawowa stawka podatku
od towaréw i ustug (23%);
- zgodnie z art. 106e ust. 11 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
kwoty podatku wykazuje sie w zitotych [(...) Kwoty wykazywane w fakturze zaokrggla sie
do petnych groszy, przy czym koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncowki od 0,5

grosza zaokrggla sie do 1 groszal.

- w tresci oferty P. M. zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za cene 8.260.000,00 zt
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(6.715.447,15 zt netto + 1.544.552,85 zt kwoty podatku VAT).
- przy uwzglednieniu powyzej przywotanego przepisu wyliczona od powyzej wskazanej
wartosci netto kwota podatku VAT wg stawki 23% wynosi¢ powinna 544.552,84 zt;
- w konsekwencji cena oferty powinna zosta¢ okreslona na 8.259.999,99 zt.

Wedtug Odwotujgcego przy wyliczeniu ceny P. M. btednie ustalit wysokos¢ podatku
VAT (zaokraglit do petnego grosza 0,46 gr,) co skutkowato btednym wyliczeniem ceny oferty.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu bezpodstawne uznanie,
ze Mat-Bud: po pierwsze — wykazat spetnianie powyzszego warunku udziatu, po drugie — nie

popetnit bledu w obliczeniu ceny oferty.

W odpowiedzi na odwotanie z 9 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wniost o oddalenie
odwotania, w szczegdlnosci nastepujgco odnoszgc sie do zawartych w nim zarzutéw.

W uzupetnieniu okolicznosci faktycznych zawartych w odwotaniu Zamawiajgcy podat,
ze Mat-Bud w celu wykazania spetnienia warunku udziatu przytoczonego w odwotaniu
wykazat nastepujgce roboty budowlane:

1. Rozbudowe wraz z przebudowg i termomodernizacjg budynku administracyjnego
nadlesnictwa o wartosci 5.533.232,60 zi, zrealizowang na rzecz Nadlesnictwa
Swiebodzin.

2. Budowe kameralnej sali koncertowej w dobudowie do istniejgcego budynku PSM
w Swiebodzinie o wartosci 9.112.104,08 z, zrealizowang na rzecz Panstwowej Szkoty
Muzycznej | st. im. Zygmunta Noskowskiego w Swiebodzinie.

Wedlug Zamawiajgcego Odwotujgcy nie dokonat prawidtowej wyktadni jezykowej
przytoczonego w odwotaniu warunku, gdyz wynika z niej, ze wymagane byto zrealizowanie —
jak to okreslit Zamawiajacy — dwodch robot budowlanych o wartosci 5 000 000,00 zt.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze szczegdtowo okreslit zakres robot, jakie muszg sktadac
sie na doswiadczenie wykonawcy, i to on przede wszystkim przesgdza o umiejetnosciach
wykonawcy. Warto$¢ robdt nie jest bez znaczenia, ale ma charakter drugorzedny,
a Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wymagania doswiadczenia w wykonaniu robét
budowlanych o wartosci odpowiadajgcej wartosci przedmiotu zamdwienia. Przy tak szerokim
zakresie wymaganych robot okreslenie tej wartosci na poziomie 5 min zt w odniesieniu
do wszystkich tgcznie wykonanych robot budowlanych w sposob wystarczajgcy zapewniato
weryfikacje doswiadczenia wykonawcéw.

Wobec tego zdaniem Zamawiajgcego bez znaczenia sg dalsze rozwazania dotyczgce

elementéw skfadajgcych sie na doswiadczenie wykazywane w ramach poz. 1 wykazu, gdyz
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tgczna wartos¢ robét z poz. 1. i 2. wykazu znaczgco przewyzsza 5 min zi.

Tym niemniej z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy zajgt stanowisko, ze prace
towarzyszace przebudowie budynku sktadajg sie na cato$¢ dotyczacag realizacji inwestycji
z poz. 1. wykazu i tak zostaty okreslone przez nadlesnictwo jako zamawiajgcego. Wedtug
Zamawiajgcego caty zakres wykonywanych prac, w tym dostaw i ustug, sktada sie na
wykonane roboty budowlane, gdyz tak zostat zakwalifikowany i opisany przez nadlesnictwo.

Zamawiajgcy powotat sie na nastepujgce tezy z uzasadnien wyrokéw Izby.

Po pierwsze, ze ocena spetniania warunku winna zosta¢ dokonana w oparciu
o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan, co zapobiega
jakiejkolwiek uznaniowo$ci Zamawiajgcego na etapie oceny wykazania spetnienia warunkdw
udzialu w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana
interpretacja opisu sposobu oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu oraz
dokonana w oparciu o nig ocena spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Nalezy
odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, ktore nie znalazlty wyrazu w formie pisemnej,
niezaleznie od tego czy dany opis oceny sposobu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu nalezatoby uznac¢ za bardziej adekwatny do przedmiotu zamdéwienia (wyrok
z 17 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 33/12, wyrok z 21 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO
2384/13).

Po drugie, ze ustawodawca nie wymaga ani nie nakltada na Zamawiajgcego
obowigzku formutowania opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w taki sposob, aby w petni, jednoznacznie odzwierciedlat i pokrywat sie z przedmiotem
zamoéwienia, ma by¢ on proporcjonalny w stosunku do tego przedmiotu zaméwienia (wyrok
z 14 marca 2012 r. sygn. akt KIO 411/12).

Zamawiajgcy podsumowatl, ze przyjecie przez niego na etapie oceny ofert
interpretacji wskazanej przez Odwotujgcego prowadzitoby do razgcego naruszenia
przepiséw ustawy pzp, w szczegdlnosci zasad prawa zamowien publicznych
zobowigzujgcych do przygotowywania i prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

W uzupetnieniu okolicznoéci faktycznych zawartych w odwotaniu Zamawiajgcy podat,
ze w pkt 16 SWZ ,Sposéb obliczenia ceny” zawart nastepujace postanowienie: 10.1 Cena
musi by¢ podana i wyliczona w zaokrggleniu do dwoch miejsc po przecinku (zasada
zaokrgglenia — ponizej 5 nalezy koncowke pomingc, powyzej i rowne 5 nalezy zaokrgglic
w gore).

Jak to opisat Zamawiajgcy: Wykonawca zastosowat powyzszg zasade uwzgledniajgc
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w wyliczonej stawce podatku Vat tysieczne miejsce po przecinku 1 544 552,8445 zt bedgce
cyfrg 5 zaokraglit w gére do kwoty 1 544 552,85 zt. W zwigzku z czym uzyskat cene brutto
8 230 000,00 zt i takg wskazat w formularzu oferty.

Wedtug Zamawiajgcego nieprawidtowe zaokraglenie przez Mat-Bud stawki VAT oraz
ceny brutto stanowi oczywistg omyitke rachunkowg, a nie btgd w obliczeniu ceny.
Poprawienie jej spowodowatoby obnizenie ceny oferty o 1 grosz i nie miafo istotnego
znaczenia.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze poniewaz art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp z 11.09.2019 r.
odpowiada regulacji art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp z 29.01.2004 r., adekwatne sg w tym
zakresie nastepujgce wypowiedzi z orzecznictwa Izby.

Z uzasadnienia wyroku z 12 lutego 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 133/09:

Brak prawidtowego zaokraglenia kwoty wartosci podatku od towardw i ustug w trzech
pozycjach oferty C. stanowi oczywista omytke rachunkowg. Zaréwno w doktrynie, jak
i orzecznictwie podkresla sie, Zze omytka rachunkowa polega na uzyskaniu btednego wyniku
wskutek przeprowadzenia dziafania matematycznego. Omytki takiej dopuscit sie C., gdyz
zgodnie z wynikajgcymi z przepisow i powszechnie przyjetymi zasadami, w okolicznosciach
sprawy, zaokraglenie warto$ci podatku winno nastgpi¢ do petnej dziesigtki (,w goére”).
Popetniona omytka ma charakter oczywisty, gdyz zostata stwierdzona samodzielnie przez
Zamawiajgcego, jest bezsporna i mozliwa do poprawienia bez koniecznosci odwotywania sie
do innych dokumentoéw postepowania Ilub uzyskiwania wyjasnienn wykonawcy. Brak
prawidtowego zaokrgglenia kwoty wartosci podatku od fowardw i ustug w trzech pozycjach
oferty C. nie stanowi, w okoliczno$ciach sprawy, btedu w obliczeniu ceny oferty, ktory
nastepuje. co do zasady, przez niewtasciwe podanie jednostek miary, niewfasciwej stawki
podatku od towaru i ustug.

Nawet przyjecie, ze btedne zaokraglenie kwoty wartosci podatku od towardéw i ustug w trzech
pozycjach oferty C. winno by¢ kwalifikowane jako bigd w obliczeniu ceny (pogladu tego Izba
nie podziela), nie przyniostoby skutku w postaci konieczno$ci odrzucenia oferty na podstawie
ah. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Btedy w zaokragleniu skutkowaty zanizeniem ceny oferty z C. o 2
grosze. Z uwagi na réznice miedzy cenami oferty C. i oferty Odwotujgcego sie doliczenie
kwoty 2 groszy nie zmienia faktu, iz C. ztozyt oferte z najnizszg ceng. Odrzucenie oferty
z powodu btedu w obliczeniu ceny oferty na kwote 2 gr bytoby czynnoScig dokonang
z naruszeniem art. 5 k.c. (analogiczne stanowisko vide: wyrok Sgdu Okregowego w Opolu
z dnia 8.11.2005 . (...)

Z kolei w sprawie sygn. akt KIO 542/16 Izba orzekta, ze btedem w obliczeniu ceny
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp jest btad co do prawidtowego ustalenia stanu

faktycznego, nie za$ nieprawidtowe wykonanie czynnosci arytmetycznych sktadajgcych sie
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na obliczenie ceny. Btedy w obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, Zze nie mozna ich
w zaden sposéb poprawic.

W ocenie Zamawiajgcego przywotane w odwofaniu orzeczenia Izby (w sprawach
o sygn. akt: KIO 1046/19, KIO 1462/17 oraz KIO/UZP 329/10) sg nieadekwatne do stanu
faktycznego tej sprawy, gdyz dotyczg btedu co do prawidlowego ustalenia stanu faktycznego
i zastosowania przez wykonawcow nieprawidtowej stawki VAT, tj. nizszej lub wyzszej niz

prawidtowa.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska i argumentacje, a w imieniu przystepujacych

nikt sie nie stawit, pomimo prawidtowego zawiadomienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

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

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamodwienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamodwienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Jednoczes$nie
moze poniesS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz =zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co moégtby w przeciwnym razie
liczy¢.

Podkredli¢ nalezy, ze interes w uzyskaniu zamowienia, o ktérym mowa w art. 505
ust. 1 pzp nalezy interpretowaé szeroko, jako odnoszacy sie nie tylko do uzyskania
zamowienia w prowadzonym postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia, ale do mozliwosci
pozyskania swiadczenia bedgcego przedmiotem zamdwienia, niezaleznie od tego, w jakim
postepowaniu. Tym samym interes ten moze by¢ rozumiany jednolicie i niezaleznie
od okolicznosci konkretnej sprawy, podnoszonych zarzutéw oraz zgdania co do sposobu
rozstrzygniecia odwotania. Jak to trafnie Izba stwierdzita w uzasadnieniu wyroku z 28 maja
2019 r. sygn. akt KIO 873/19, w Swietle prounijnej wyktadni przepisow dotyczacych

zamowien publicznych pojecie interesu w uzyskaniu danego zamodwienia winno by¢
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wykltadane w ten sposéb, ze dane zamoéwienie publiczne nie oznacza konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia, a winno by¢ tgczone z definicjg legalng zamodwienia
publicznego (tak tez lzba w uzasadnieniu wyroku z 5 listopada 2018 r. sygn. akt KIO
2144/18).

Z uwagi na powyzsze nie miat dla tej sprawy znaczenia poglad wyrazony
w odpowiedzi na odwotanie, jakoby Odwotujgcy nie miat interesu prawnego we wniesieniu
odwotania, gdyz kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na przedmiotowe
zamowienie wynosita 8,5 min zt, a Zamawiajgcy nie moze jej zwiekszy¢ do wysokosci ceny
oferty LK Inwest, co potwierdza dwukrotne uniewaznienie poprzednio prowadzonych
postepowan na ten sam przedmiot zamowienia. Oczywiste jest bowiem, ze w interesie
Odwotujgcego jest, aby umowa w sprawie tego zamowienia nie zostata zawarta z innym
wykonawcg, gdyz nawet w razie uniewaznienia aktualnie prowadzonego postepowania,
moze ponownie ubiegac sie o jego udzielenie w kolejnym postepowaniu.

Umkneto réwniez uwadze Zamawiajgcego, ze juz od wielu lat wykonawca sktadajgcy
odwotanie nie musi wykazywac interesu prawnego, a jedynie interes faktyczny w uzyskaniu
zamowienia.

Dodatkowo os$wiadczenie Zamawiajgcego, niepoparte zadnymi dowodami, nalezy
uzna¢ wylgcznie za antycypowanie, na podstawie decyzji podejmowanych w poprzednich
postepowaniach, wyniku czynnosci, ktérg bedzie musiat przeprowadzi¢ w razie

uwzglednienia odwofania.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

W pkt 8 lit. b ,Specyfikacji warunkéw zaméwien” {dalej: ,SZW” lub ,specyfikacja”}
Zamawiajgcy sformutowat warunek udzialu w postepowaniu w nastepujgcym brzmieniu:
Warunek ten, w zakresie doswiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich pieciu lat od dnia w ktérym uptywa termin sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej dwie roboty
budowlane polegajgce na budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie budynku obejmujgce
wykonanie robo6t konstrukcyjno-budowlanych, instalacji elektrycznych, instalacji sanitarnych
(w tym instalacji wod.-kan., c.o., wentylacji mechanicznej) o wartosci nie mniejszej niz 5 000
000,00 zt brutto.

Biorgc pod uwage reguty fleksji i sktadni jezyka polskiego powyzsze sformutowanie
nie moze by¢ inaczej odczytane niz jako wymaganie legitymowania sie przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie tego zamowienia doswiadczeniem wynikajgcym z co najmniej

dwukrotnego wykonania robdt budowalnych, polegajacych na budowie, przebudowie
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lub rozbudowie (lub ich dowolnym wariancie) budynku, ktére obejmowaly roboty
konstrukcyjno-budowlane oraz roboty w zakresie instalacji elektrycznych i instalacji
sanitarnych (w tym wodno-kanalizacyjnej oraz wentylacji mechanicznej) o wartosci nie
mniejszej niz 5 min zt brutto.

Innymi stowy, abstrahujgc od tego, ze okreslenie ,roboty budowlane” nie wystepuje
w jezyku polskim w liczbie pojedynczej, dalsza tres¢ przywotanego postanowienia ewidentnie
precyzuje wymagang charakterystyke tych robét, czyli, ze muszg one: po pierwsze — polegac
na budowie, przebudowie Ilub rozbudowie budynku, po drugie — dotyczy¢ branzy
konstrukcyjno-budowlanej, instalacji elektrycznych i instalacji sanitarnych (okreslonego
rodzaju), po trzecie — odpowiadaé wartosci co najmniej 5 min zt.

Jeszcze inaczej rzecz ujmujgc, z przytoczonego brzmienia warunku jednoznacznie
wynika, ze uprzednie dwukrotne wykonanie budowy, rozbudowy lub przebudowy budynku,
obejmujgce — oprécz branzy konstrukcyjno-budowlanej — réwniez branze instalacji:
elektrycznej, sanitarnej oraz wentylacji mechanicznej, przy skali tych robét odpowiadajgcej
wartosci co najmniej 5 min zt, zostato uznane przez Zamawiajgcego jako minimalny poziom
zdolnosci do wykonania zamdéwienia, ktérego zamierza udzieli¢ w aktualnie prowadzonym
postepowaniu.

Jak wynika z przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia — zaréwno
dla Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego dotychczas bylo oczywiste, do czego odnosi sie
okreslony w tresci warunku prég wartosci.

W pismie z 15 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy sam przeciez wskazat Przystepujgcemu,
ktéry pierwotnie opisat w poz. 1. wykazu wykonanie dla Nadlesnictwa Swiebodzin robét
budowlanych na ponad 6 min zt (co dzieki referencjom zostato zweryfikowane jako wartos¢
dotyczgca dwdch budynkow), co nastepuje: Zamawiajgcy wymagat natomiast, aby roboty
budowlane polegaty na budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie budynku (jednego
budynku) o warto$ci nie mniejszej niz 5 000 000 zt brutto.

Z kolei Przystepujacy juz w pierwotnym wykazie podat dla kazdej z dwoch pozycji
warto$¢ robot wiekszg niz 5 min zi, a na skutek wezwania w uzupetnionym wykazie
dla inwestycji z poz. 1. podat wartos¢ robét odrebnie dla dwoch budynkow, ale w talki
sposob, aby dla jednego z nich wartos¢ ta nadal przekraczata 5 min zt.

Dopiero na potrzeby postepowania odwotawczego Zamawiajgcy zaczat twierdzic,
ze wymagany prog wartosci mogt wynikaC ze zsumowania tgcznej wartosci robot z obu
pozycji wykazu. Umkneto przy tym uwadze Zamawiajgcego, ze taka interpretacja nie tylko
nie znajduje oparcia w tresci sformutowanego przez niego warunku, ale i prowadzi
ad absusrdum. Jezeli cho¢ raz zostatyby wykonane roboty o wartosci 5 min zt (jak

w przypadku Przystepujgcego w niezakwestionowanej poz. 2. wykazu), nie miatoby juz
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znaczenia, jaka jest warto$¢ robot wykonanych drugim razem. Ponadto przy takim
rozumowaniu, biorgc pod uwage sformutowanie ,,co najmniej”’, owa wartos¢ 5 min zt mogtaby
zostac osiggnieta réwniez dzieki wielokrotnej realizacji inwestycji o znacznie mniejszej skali.

Jeszcze wiekszym nieporozumieniem jest twierdzenie przez Zamawiajgcego w toku
postepowania odwotawczego, ze wartos¢ 5 min zt nie musiata zosta¢ osiggnieta dzieki
robotom w branzach wprost wskazanych w tresci warunku, gdyz znaczenie miatyby miec
wszystkie, nie tylko roboty budowlane, ale ustugi i dostawy towarzyszgce danemu
przedsiewzieciu budowlanemu.

Tymczasem jeszcze na etapie formutowania przytoczonego na wstepie warunku
Zamawiajacy doskonale wiedziat, ze chodzi mu o zobiektywizowane wymaganie, ktore
bedzie takie samo w stosunku do wszystkich wykonawcéw, o czym swiadczy druga uwaga
zmieszczona przez niego we wzorze ,Wykazu robdét wykonanych” (stanowigcym zatgcznik nr
6 do SWZ): W przypadku, gdy ww. zakres robét budowlanych bedzie stanowit cze$c robdt
0 szerszym zakresie, Wykonawca zobowigzany jest wyodrebnic¢ rodzajowo i kwotowo roboty,
o ktérych mowa w SWZ.

Poniewaz Zamawiajgcy ograniczyt sie w toku postepowania odwotawczego wytgcznie
do polemiki co do interpretacji warunku, na zasadzie art. 533 ust. 2 pzp za niesporne
nalezato uznac¢ wyliczenia (przedstawione w uzasadnieniu odwofania jako wynikajgce
Z zatgczonych do odwotania dokumentéw) Odwotujgcego, ze wartosé roboét, o ktérych mowa
w tresci powyzszego warunku, w odniesieniu do budynku administracyjnego Nadlesnictwa
Swiebodzin byta nizsza niz 5 min zt.

W konsekwencji Przystepujgcy nie wykazat spetniania przywotanego na wstepie
warunku udziatu w postepowaniu, pomimo ze byt w tym =zakresie juz wzywany

do uzupetnienia dokumentéw.

Natomiast z okolicznosci przedstawionych w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie
jednoznacznie wynika, ze zawyzenie ceny oferty o jeden grosz jest wynikiem btedu
w zaokragleniu przy wyliczaniu kwoty VAT wg podstawowej 23% stawki od wartosci netto.

Co najistotniejsze, przy cenie oferty opiewajgcej na ponad 8 min zt jest to omyika
rachunkowa nie tylko bez znaczenia dla wyniku postepowania, ale i dla rozliczenia

wykonania tego zamowienia.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach zasdniczy zarzut odwotania jest zasadny.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, ze wytacznie nieprzewidzenie przez

Zamawiajgcego wykluczenia na podstawie przestanki, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8
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pzp (dotyczgce wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu w szczegolnosci
informaciji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, co mogto mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, lub wykonawcy, ktéry zatait te informacje) —
jak trafnie zidentyfikowat to Odwotujgcy — czyni bezprzedmiotowym rozpatrywanie powyzej

ustalonych okolicznosci przez pryzmat tej podstawy wykluczenia.

Z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Przy czym z art. 128 ust. 1 pzp wynika w szczegdlnosci, ze jezeli ztozone przez
wykonawce na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu podmiotowe
srodki dowodowe sg niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
do ich poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo tego oferta

wykonawcy podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienie postepowania.

Skoro uzupetniony w trybie art. 128 ust. 1 pzp wykaz nie zawierat w poz. 1.
adekwatnych i wystarczajgcych informacji dla pozytywnego zweryfikowania spetniania przez
Przystepujgcego warunku udziatu, Zamawiajgcy z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp
zaniechat odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktérg zamiast tego bezprawnie wybrat jako
najkorzystniejsza.

W odpowiedzi na odwotanie przywotano liczne wypowiedzi z orzecznictwa co do
znaczenia dla przestrzegania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, aby ocena spetniania przez wykonawcéw warunkoéw udziatu w postepowaniu
zostata dokonana zgodnie z ich trescig wynikajgcg z ogtoszenia o zamdwieniu i specyfikacji.
Tymczasem Zamawiajgcy, cho¢ czesciowo zostat wprowadzony w btad, a czesciowo nie
otrzymat petnych informacji od Przystepujacego, pomimo zalgczenia do odwotania
wyczerpujgcych dowodow, ktorych w dodatku nie kwestionowat, postanowit post factum
dopasowaé¢ rozumienie warunku udzialu do sytuacji wykonawcy, ktéry ziozyt oferte
Z najnizszg ceng. Takie postepowanie w oczywisty sposob nie tylko zaprzecza prowadzeniu
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, ale réwniez nie zapewnia przejrzystosci tego postepowania,

czyli narusza zasady, o ktérych de lege lata mowa w art. 16 pkt 1-2 pzp.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 pzp zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy

w obliczeniu ceny lub kosztu.
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Natomiast skoro oferta Przystepujgcego nie zawiera bledu w obliczeniu ceny
polegajacego na przyjeciu btednej stawki VAT, cata argumentacja prawna uzasadnienia
odwotania {pominieta w czesci wstepnej uzasadnienia}, ktéra dotyczy takiego btedu, jest
bezprzedmiotowa w okolicznosciach tej sprawy — co trafnie zidentyfikowat Zamawiajgcy

w odpowiedzi na odwotanie.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt pkt 2 lit. b ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamdwienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust.
1 pkt 1, ust. 2 iust. 3 pkt 1 lit. a oraz b nowej ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz koszty zastepstwa przez lzbg Odwotujgcego (potwierdzone
ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem), orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jej wyniku na podstawie art. 557 nowej ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowych rodzajéow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi
Zamawiajgcego. lzba uznata, ze waga zarzutu uwzglednionego dla rozstrzygniecia sprawy
byta tak duza w stosunku do wagi zarzutu nieuwzglednionego, ze uzasadnia to obcigzenie

Zamawiajgcego catoscig kosztow postepowania odwotawczego.
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