Sygn. akt:  KIO 2121/20
KIO 2167/20

WYROK

z dnia 2 pazdziernika 2020 r.
Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2020 roku w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A.w dniu 31 sierpnia 2020 r. przez wykonawce VIK-BUD Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedzibg w Lasku
B. w dniu 31 sierpnia 2020 r. przez wykonawce ALBUILDING Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Osieku Matym

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Izbe Administracji Skarbowej w
todzi

przy udziale:

A. wykonawcy ALBUILDING Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Osieku Matym, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2121/20 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Nowator Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka
komandytowa z siedzibg w todzi, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2121/20 oraz KIO 2167/20 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy VIK-BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka
komandytowa z siedzibg w tasku, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2167/20 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie wniesione przez VIK-BUD Spétke z ograniczong
odpowiedzialnosciag Spoétke komandytowa z siedzibg w Lasku i nakazuje zamawiajgcemu

— Skarbowi Panstwa — Izbie Administracji Skarbowej w todzi — uniewaznienie czynnosci
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wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie ponownej oceny ofert, w tym ustalenie, czy
wykonawca Nowator Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z
siedziba w todzi spetnia warunek udzialu w postepowaniu w zakresie wskazanym rozdziale

V w punkcie 1 podpunkt 2.1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

2. odrzuca odwotanie wniesione przez ALBUILDING Spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Osieku Matym,

3. kosztami postepowania obcigza Nowator Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spotke komandytowg z siedzibg w todzi oraz ALBUILDING Spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Osieku Matym i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieécia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez VIK-BUD
Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotke komandytowa z siedzibg w
tasku oraz ALBUILDING Spétke z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedziba
w Osieku Matym tytutem wpiséw od odwotan (po 10 000 zt 00 gr od kazdego z
nich),

2) zasgdza od Nowator Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétki
komandytowej z siedzibg w todzi na rzecz VIK-BUD Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spoétki komandytowej z siedzibg w ktasku kwote
13 897 zt 54 gr (stownie: trzynascie tysiecy osiemset dziewieédziesigt siedem
ztotych piecdziesigt cztery grosze), tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sadu Okregowego w todzi.



Sygn. akt: KIO 2121/20
KIO 2167/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Izba Administracji Skarbowej w todzi — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktoérego przedmiotem sg roboty
budowlane polegajace na przebudowie nieruchomosci zlokalizowanej w todzi, przy ul.
Zeromskiego 88.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1983 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu w dniu 31 sierpnia 2020 r. wykonawca VIK-BUD Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w tasku oraz wykonawca ALBUILDING
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Osieku Malym wniesli odwotania

wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Sygn. akt KIO 2121/20

Odwotujacy VIK-BUD Sp. z o.0. Sp. k. podnidst, ze zamawiajgcy z naruszeniem

przepisOdw ustawy dokonat nastepujgcych czynnosci:

1. Bezpodstawnie dokonat wyboru oferty wykonawcy Nowator jako najkorzystniejsze;.

2. Bezpodstawnie zaniechat wezwania Nowator, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., do
uzupetnienia dokumentow — Wykazu robdét, w ktérym wskazane bedg roboty budowlane
/robota budowlana, zgodne z pkt 1 ppkt 2. 1 .3 Rozdziatu V specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia (s.i.w.z.) w brzmieniu po zmianie s.iw.z. z dnia 13 maja 2020 r.,
wykonane/wykonana przez Nowator i spetniajgce/spetniajgca wymog okreslony w tym
postanowieniu s.i.w.z. — oraz dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych/tej
robét/roboty.

Odwotujgcy podnidst, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, jego
interes w uzyskaniu zamowienia moze doznaé uszczerbku. Bezprawne dziatania
zamawiajgcego zamknety odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia.
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdra zgodnie z kryterium oceny ofert zajeta drugg lokate. Gdyby
zamawiajgcy dokonat czynnosci wzgledem wykonawcy Nowator Sp. z 0.0. Sp. k. (zwanego
dalej: Nowator), to oferta odwotujgcego miataby szanse przesungcC sie na pierwszg pozycje i
w efekcie zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Zatem, jesli zamawiajgcy dokona czynnosci,

do ktérych jest zobowigzany, odwotujagcy moze uzyska¢ przedmiotowe zamowienie.



Odwotujgcy zostat narazony na szkode w postaci poniesienia kosztéw przygotowania i
ztozenia oferty oraz w postaci utraty mozliwosci uzyskania kontraktu pozwalajgcego na
prowadzenie dziatalnosci z zyskiem.

Odwotujacy zarzucit, ze zaniechania i czynnosci podjete przez zamawiajgcego
dokonane zostaty z naruszeniem przepisow ustawy P.z.p. W szczegdlnoéci naruszajg
dyspozycje art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie dokumentow (Dz.U.2016.1126), art. 26 ust. 3 ustawy, a takze art.
91 ust. 1 ustawy, w sposéb majgcy istotny wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy wniost o wydanie przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku nakazujgcego
Zamawiajgcemu:

1 . Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Wezwanie Nowator, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., do uzupetnienia
dokumentéw — Wykazu robét, w ktérym wskazane beda roboty budowlane/robota budowlana,
zgodne z pkt 1 ppkt 2.1.3 Rozdziatu V s.i.w.z. w brzmieniu po zmianie s.i.w.z. z dnia 13 maja
2020 r., wykonane/wykonana przez Nowator — oraz dokumentow potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie tych/tej robét/roboty.

3. Ponowne badanie ofert po uzupetnieniu dokumentéw przez Nowator Iub
nieuzupetnieniu dokumentow w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie.

Odnoszgc sie do braku wykazania przez Nowator spetnienia warunku udziatlu w
postepowaniu w zakresie posiadania wymaganego do$wiadczenia, odwotujgcy podnidst, ze
zamawiajgcy bezpodstawnie uznat za spetniony przez Nowator warunek posiadania
wymaganego doswiadczenia, mimo ze Nowator przedstawit referencje (poswiadczenie) z dnia
20 maja 2020 r., z ktorej wynika, ze robota w niej wskazana nie zostata ukonczona (zostata
wykonana w 90%). Wprawdzie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przed zmiang
z dnia 13 maja 2020 r., w Rozdziale V pkt 2.1 ppkt 3) s.i.w.z., zamawiajgcy zawart uwage o
tresci: ,w przypadku robo6t budowlanych (umoéw) bedacych w trakcie wykonywania,
Wykonawca winien poda¢ ich warto$¢ tylko w zakresie juz zrealizowanym (tj. od dnia
rozpoczecia realizowania roboty, do uptywu terminu sktadania ofert) — wartosci tych umow
nie mogg by¢ mniejsze niz wymagane przez Zamawiajgcego”, ale juz w zmienionej tresci
s.i.w.z. z dnia 13 maja 2020 r. tej uwagi nie ma. Petna tres¢ ppkt 3 po zmianie jest nastepujgca:
»zdolnosci technicznej lub zawodowej — Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia powyzszy
warunek, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowat co najmniej dwie roboty
budowlane polegajgce na budowie, przebudowie bgadz rozbudowie budynku o wartosci nie
mniejszej niz 5 000 000,00zt brutto (stownie: pie¢ milionéw ztotych 00/100), dla kazdej z
wykonanych robdt lub co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie,

przebudowie bgdz rozbudowie budynku o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt brutto
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(stownie: dziesie¢ milionéw ztotych 00/100)". Zmiang s.iw.z. z dnia 13 maja 2020 r,
zamawiajgcy rozszerzyt zakres mozliwosci spetnienia warunku posiadania doswiadczenia,
bowiem oprocz mozliwosci spetnienia warunku poprzez wykonanie 2 robét budowlanych o
wartosci nie mniejszej niz 5 min zt brutto, dodat alternatywnie jedng robote budowlang o
wartosci nie mniejszej niz 10 min zt brutto. Zmiana s.i.w.z. z dnia 13 maja 2020 r. miata jeszcze
szerszy zakres, gdyz zamawiajgcy zmiang tg usunat z s.i.w.z. uwage o mozliwosci wykazania
sie posiadanym doswiadczeniem w wykonywaniu robot nieukonczonych (bedgcych w trakcie
wykonywania). Fakt nieukonczenia przed dniem sktadania ofert roboty budowlanej wskazanej
w Wykazie robdt i w referencji (poswiadczeniu) z dnia 20 maja 2020 r., potwierdzit sam
Nowator w pidmie z dnia 26 sierpnia 2020 r. skierowanym do zamawiajgcego.

Odwotujacy zaznaczyt, ze gdyby uwaga zawarta w pierwotnej tresci s.iw.z., o
mozliwosci wykazania sie wymaganym doswiadczeniem poprzez wskazanie nieukonczonych
robot, nie zostata usunieta z s.i.w.z. zmiang z dnia 13 maja 2020 r., to i tak nie bytaby mozliwa
do zastosowania, bowiem jest ona sprzeczna z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie dokumentow. Odwotlujgcy zauwazyt, ze
postanowienia s.i.w.z. sg przepisami prawa ustanowionego przez zamawiajgcego na potrzeby
konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zas przepisy
rozporzadzenia sg przepisami prawa wyzszego rzedu ustanowionymi przez ustawodawce do
powszechnego stosowania przy wszystkich postepowaniach. Wszyscy stosujacy prawo
zobowigzani sg do stosowania regut kolizyjnych w przypadku wystgpienia kolizji pomiedzy
przepisami w réznych aktach prawnych. Zastosowana w tym przypadku reguta kolizyjna lex
superior derogat legi inferiori (horma wyzsza uchyla norme nizszg) ma ten skutek, ze przepisy
rozporzadzenia uchylajg postanowienie s.i.w.z. o mozliwosci wykazania si¢ posiadaniem

doswiadczenia poprzez wskazanie roboty budowlanej nieukonczone;.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie ze zmienionym postanowieniem rozdziatu V pkt 2.1
ppkt 3 s.i.w.z., dla spetnienia wymogu posiadania wymaganego doswiadczenia, wykonawca
m.in. winien wykonaé co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie,
przebudowie bgdz rozbudowie budynku o wartosci, nie mniejszej niz 10 min zt brutto. Nowator
w wykazie robot wskazat robote budowlang polegajgcg na wymianie czesci pionow w
kondygnacjach 02-09 kanatéw oddymiajgcych w budynku A1 CKD w todzi przy ul. Pomorskiej
251. Z tresci referencji (po$wiadczenia) z dnia 20 maja 2020 r. zatgczonej do wykazu robdt,
wynika pokretnie, ze wykonane 90% robdt, zamdwionych przez Uniwersytet Medyczny w
todzi, sg czescig zakresu budowy inwestycji Centrum Kliniczno-Dydaktycznego realizowane;j
w oparciu o pozwolenie na budowe nr 343/80 z dnia 12 pazdziernika 1980 r. z pdzniejszymi
zmianami. Jest to nieprawdziwa informacja, bowiem budowa na podstawie tego pozwolenia

zostata ukonczona w 2013 r. Taki opis roboty w referencji (poSwiadczeniu) jest nierzetelny,
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bowiem robota wykonana w 90% przez Nowator, nie jest czeScig zakresu budowy inwestycji
Centrum Kliniczno-Dydaktycznego w todzi. Budowa CKD w todzi zostata ukonczona w roku
2013 i w tym to roku wykonano dokumentacje powykonawczg. Zas dopiero w roku 2019
Uniwersytet Medyczny zlecit Nowatorowi remont instalacji. oddymiania budynku Al (wymiane
kanatbw oddymiajagcych) — na podstawie m.in. sporzgdzonej w 2013 r. dokumentac;ji
powykonawczej budynkow A1 i A2 (dowod 2 zatgczony do odwotania). Z catg mocg podkresli¢
nalezy, ze robota polegajgca na wymianie kanatow oddymiajgcych w budynku A1 nie byta
wykonywana w oparciu o pozwolenie na budowe i projekt budowlany. Robota ta obejmowata
remont (wymiane) kanatdw oddymiajgcych i odwzorowanie uszkodzonych podczas remontu
lub zdemontowanych Scian i sufitéw podwieszanych oraz elementéw instalacji elektrycznej, do
ktérych wykonania nie byto potrzebne pozwolenie na budowe ani projekt budowany. Roboty
te byly wykonane wewnatrz budynku, nie naruszaty elementéw konstrukcyjnych budynku.
Roboty te nie byly nawet remontem budynku, nie méwigc juz o budowie, przebudowie, czy
rozbudowie, byly one wytgcznie remontem kanatéw oddymiajgcych, remontem instalacji
oddymiajgcej. Zgodnie ze wskazanym, w pkt 2. | .2) ogtoszenia o udzieleniu zamowienia nr
2019/S 144-353773 z dnia 29 lipca 2019 r., kodem CPV Wspdlnego Stownika Zamoéwien
okreslajgcym rodzaj robot: 45300000, wynika jednoznacznie, ze sg to roboty instalacyjne w
budynkach.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania wezwania Nowatora do uzupetnienia
dokumentdw - wykazu robét, w ktérym wskazane bedg roboty budowlane/robota budowlana,
zgodnie z pkt 1 ppkt 2.1.3 rozdziatu V s.i.w.z.w brzmieniu po zmianie s.i.w.z. z dnia 13.05.2020
r., wykonane przez wykonawce Nowator, oraz dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie tych robét/tej roboty - w trybie art. 26 ust. 3 ustawy w zaistniatej sytuaciji, opisanej
powyzej w pkt Il ppkt 1 i 2 uzasadnienia, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy winien wezwaé
Nowator do uzupetnienia Wykazu robot, w ktérym wskazane bedg roboty/robota, zgodnie z pkt
1 ppkt 2.1.3 Rozdziatu V s.i.w.z. w brzmieniu po zmianie s.i.w.z. z dnia 13 maja 2020 r.,
wykonane przez Nowator. Do Wykazu robdt, Nowator winien zatgczyé dokumenty
potwierdzajgce, ze ujawnione w wykazie roboty/robota wykonat nalezycie, w szczegdlnosci,
ze te roboty/robote wykonat zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt.
Zamawiajgcy nie wzywajgc wykonawcy Nowator do uzupetnienia wskazanych wyzej
dokumentdéw, naruszyt art. 26 ust.. 3 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do kwestii bezpodstawnosci wyboru oferty wykonawcy Nowator, ktdra
na moment wyboru nie byta ofertg najkorzystniejsza sposrod ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, odwotujgcy wskazat, ze wobec powyzej prezentowanej argumentacji, majace;j
oparcie w faktach i prawie, stwierdzic¢ trzeba, ze zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru
oferty wykonawcy Nowator jako najkorzystniejszej, czym, oprdcz przepisow wskazanych

wyzej, naruszyt takze art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p.



Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpili skutecznie
wykonawcy Albuilding Sp. z 0.0. z siedzibg w Osieku Matym oraz Nowator Sp. z 0.0. Sp. k. w
todzi.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 wrzesnia 2020 roku zamawiajgcy oswiadczyt, ze
uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione przez odwotujgcego w ztozonym odwotaniu.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgadza sie z odwotujgcym, iz bezpodstawnie uznat za
spetniony przez wybranego wykonawce Nowator warunek posiadania wymaganego
doswiadczenia. Z przeditozonych referencji (poswiadczenie) z dnia 20 maja 2020 r. wynika, ze
robota w niej wskazana nie zostata ukonczona (zostata wykonana w 90%). Zgodnie z 2 ust. 4
pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakie moze zgda zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielnie
zamowienia w celu potwierdzenia spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zadac¢ nastepujgcych dokumentéw ,wykazu robdét budowlanych
wykonanych nie wczesniej niz w okresie 5 lat przed uptywem sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu(...) wraz z podaniem ich rodzaju, wartoéci, daty,
miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem
dowoddw okreslajgcych czy te roboty zostaty wykonane nalezycie, w szczegdélnosci informac;ji
o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidiowo
ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje(...).

Biorgc pod uwage powyzsze zamawiajacy uznat, iz ztozone w postepowaniu przez
Nowator dokumenty z dnia 17.08.2020 r. oraz z dnia 26.08.2020 r. nie potwierdzajg spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i tym samym uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione

przez odwotujgcego w ztozonym odwotaniu.

W dniu 14 wrzesnia 2020 roku przystepujgcy Nowator wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez odwotujgcego zarzutdw odwotania. Nowator wnidst o:
1. odrzucenie odwofania w zakresie zarzutu dotyczgcego okreslenia warunku udziatu
(zarzut naruszenia 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o

udzielenie zamowienia);

2. oddalenie odwotania w pozostatych zakresie (zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2, art.

26 ust, 3, art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p.);



3. zasgdzenie od odwotujgcego VIK-BUD sp. z 0.0. sp.k. na rzecz przystepujgcego
Nowator sp. z 0.0. sp.k. kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika w kwocie 3600 zt plus VAT tj. 4.428 zt zgodnie z zatgczong faktura.

Odnoszac sie do wniosku o odrzucenie odwotania, przystepujacy zauwazyt, ze
odwotujgcy kwestionuje sposéb okreslenia przez zamawiajgcego warunku udzialu w

postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej.

Przystepujgcy stwierdzit, ze podnoszenie przez odwotujgcego zarzutéw wobec
okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu jest na obecnym etapie niedopuszczalne, w
konsekwencji czego odwotanie w zakresie zarzutu niezgodnosci dziatania zamawiajgcego z
przepisem § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia winno podlega¢ odrzuceniu.

Przystepujgcy wskazat, ze ogtoszenie jak i s.i.w.z. zostaly opublikowane w dniu 30
kwietnia 2020 r. 5 — dniowy termin na wniesienie odwotania w zakresie okreslenia warunkow
udziatu w postepowaniu uptyngt tym samym 5 maja 2020 r. Wobec powyzszego nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze odwotanie z dnia 31 sierpnia 2020 r. w zakresie zarzutu dotyczgcego
okreslenia warunkow udziatu podlega odrzucenia i nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania

przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Odnoszac sie do kwestii wskazania roboty nieukonczonej, przystepujgcy Nowator
zauwazytl, ze stanowisko odwotujgcego o sprzecznosci okreslenia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej z przepisami rozporzadzenia
w sprawie dokumentdw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia jest btedne.

Przystepujacy stwierdzit, ze § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia ma nastepujgce brzmienie:
1) wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,

na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane.



Z kolei, zgodnie z art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, przez
roboty budowlane nalezy rozumie¢ budowe, a takze prace polegajgce na przebudowie,

montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego.

Przystepujgcy Nowator zauwazyt, Ze powotywane rozporzgdzenie w sprawie
dokumentéw w § 2 ust. 4 pkt 1 nie wskazuje, ze przez ukohczenie robét budowlanych nalezy
rozumie¢ wykonanie kompletnych robét budowlanych sktadajgcych sie na budowe,
przebudowe, montaz, remont czy tez rozbiérke obiektu budowlanego. Nie ma tym samym
jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze warunek udziatu nie moze obejmowac¢ pewnego
zakresu robot wykonanych w ramach budowy, przebudowy, montazu, remontu lub rozbiorki
obiektu budowlanego. Nie ma jakichkolwiek przeciwwskazan do tego, aby wymodg
prawidtowego wykonania (w tym w szczegdlnosci zgodnosci z przepisami prawa

budowlanego) i ukohczenia odnosi¢ do danego zakresu robét budowlanych.

Ponadto przystepujgcy Nowator zwrécit uwage na to, ze odwotujacy btednie odczytuje

tres¢ s.i.w.z. po modyfikacji dokonanej w dniu 13 maja 2020 r.

Nowator stwierdzit, ze zamawiajgcy w dokumencie datowanym na dzien 13 maja 2020
r. opatrzonym tytutem ,Modyfikacja i wyjasnienie tresci SIWZ” w ramach odpowiedzi na pytanie
nr 1 wskazuje, ze zmienia brzmienie pkt 1 ppkt 2.1.3 Rozdziatu V s.i.w.z. Zamawiajgcy nie
wskazat jednak, aby usunagt z pkt 1 ppkt 2.1.3 Rozdzialu V s.i.w.z. zawarty tam fragment,
rozpoczynajgcy sie od stowa ,Uwaga”. Z tresci pytania i odpowiedzi zamawiajgcego
jednoznacznie wynika, iz wolg zamawiajgcego byto wprowadzenie zapisu, iz zamawiajgcy
uzna, iz wykonawca spetnia warunek techniczny zaréwno w przypadku wykazania sie
realizacjg 2 robét o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000 zt brutto jak i co najmniej jedng robote
budowlang polegajgcg na budowie, przebudowie badz rozbudowie budynku o wartosci nie
mniejszej niz 10 000 000,00 zt brutto (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych 00/100)”. Ani w tresci
pytania, ani w treéci odpowiedzi zamawiajgcy nie odnosi sie do dalszej czesci s.i.w.z. i nie

wykresla zapiséw znajdujgcych sie po stowie UWAGA.

Odnoszgc sie do kwestii wskazania roboty budowlanej niewypetniajgcej wymogoéw
s.i.w.z., przystepujgcy wskazat, ze btedne jest rowniez prezentowane przez odwotujgcego
stanowisko o tym, iz roboty budowlane, na ktore powotuje sie przystepujacy celem wykazania
spetnienia warunku udziatu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej nie spetniajg
wymagan pkt 1 ppkt 2.1.3 Rozdziatu V s.iw.z., bowiem nie stanowig robot budowlanych

polegajagcych na budowie, przebudowie lub rozbudowie budynku.

Przystepujacy zauwazyt, ze Budowa Centrum Kliniczno Dydaktycznego Uniwersytetu
Medycznego w todzi nie zostata ukonczona w roku 2013 i trwa do chwili obecnej. Wykonana

wowczas dokumentacja powykonawcza dotyczy wytgcznie pewnego zakresu zrealizowanych
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w ramach przedmiotowej budowy prac i nie doprowadzita do uzyskania bezwarunkowego
pozwolenia na budowe. Obiekt CKD posiada bowiem warunkowe pozwolenia na budowe i to
w zakresie czesSci a jednego z budynkow - budynku Al. CzesC objeta warunkowym
pozwoleniem obejmuje zaréwno tylko czes¢ jego kondygnadji, jak i czesc jego osi (ok. dwie
trzecie szerokosci i dwie trzecie wysokosci). Budowa Centrum Kliniczno Dydaktycznego trwa
natomiast nadal, czego dowodem jest dokonanie przez Uniwersytet Medyczny w todzi w dniu
1 sierpnia 2020 r. wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum WARBUD — BUDOMAL
w postepowaniu nr ZP/100/2019 Drugi etap budowy Centrum Kliniczno-Dydaktycznego
Uniwersytetu Medycznego w todzi wraz z Akademickim Osrodkiem Onkologicznym. Wartos¢
tego etapu inwestyciji to kwota ponad 350 min zt. Budowa Centrum Kliniczno Dydaktycznego
w todzi jest nadal realizowana na podstawie pozwolenia na budowe nr 343/80 z dnia 12
pazdziernika 1980 r., tj. tego samego pozwolenia w oparciu o ktére prace realizowat
przystepujgcy, co wynika wprost z postanowieh s.i.w.z. do ww. postepowania nr ZP/100/2019

— rozdziat 3 Opis przedmiotu zaméwienia pkt 3.2 ppkt 5.

Przystepujacy zauwazyt ponadto, ze udzielone Uniwersytetowi Medycznemu w todzi
w 2013 r. pozwolenie na uzytkowanie czesci budynku A1 Centrum Kliniczno-Dydaktycznego
w Lodzi obejmuje tylko czesé obiektu, a na dodatek ma charakter warunkowy, a jednym z jego

warunkow byta realizacja prac objetych zamdwieniem zrealizowanym przez wykonawce.

Przystepujgcy Nowator wskazat, ze zgodnie z art. 59 ust 2 ustawy Prawo budowlane,
organ nadzoru budowlanego moze w pozwoleniu na uzytkowanie obiektu budowlanego
okresli¢ warunki uzytkowania tego obiektu albo uzalezni¢ jego uzytkowanie od wykonania, w
oznaczonym terminie, okreslonych robdt budowlanych. Podkreslit, ze roboty budowlane
realizowane przez przystepujacego w ramach umowy nr ZP/26/2P/2019 wykonywane byty
zarowno w czesci budynku objetej warunkowym pozwoleniem na uzytkowanie, jak w
zdecydowanym zakresie i poza czescig objeta tym pozwoleniem. Roboty budowlane
realizowane w ramach umowy nr ZP/26/2P/2019 byty tym samym niezbedne dla uzyskania
bezwarunkowego pozwolenia na uzytkowanie obiektu Centrum Kliniczno Dydaktycznego w
zakresie, w jakim obiekt ten jest juz uzytkowany, jak réwniez dla uzyskania w przysztosci
pozwolenia na uzytkowanie obiektu w pozostatym zakresie. Bez wykonania tych robodt
budowlanych Uniwersytet Medyczny w todzi nie miatby mozliwosci kontynuowania procedury

uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.

Przystepujacy zauwazyt, ze w swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze
roboty budowlane realizowane w ramach umowy nr ZP/26/2P/2019 objete sg inwestycjg w

postaci budowy Centrum Kliniczno Dydaktycznego Uniwersytetu Medycznego w todzi. Tym
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samym nietrafiony jest argument odwotujgcego o braku realizacji przedmiotowej roboty

budowlanej w oparciu o pozwolenie na budowe i projekt budowlany.

Przystepujacy wskazat, ze zgodnie z umowg zawartg pomiedzy przystepujgcym, a

Uniwersytetem Medycznym miedzy innymi:
1) § 4 ust. 1 str. 4 umowy wykonawca zobowigzany byt ustanowi¢ kierownika budowy -

2) § 5 ust. 9 str. 5 - Obiekt CKD stanowi caty czas teren budowy, na ktérym obowigzuje

Regulamin Placu budowy”

3) § 11 ust. 5 b str. 14 - wykonawca zgtaszajgc gotowosé do odbioru zobowigzany byt

przedtozy¢ oswiadczenia kierownika budowy jak w art. 57 prawa budowlanego

Art. 57. . Do zawiadomienia o zakonczeniu budowy obiektu budowlanego lub wniosku o
udzielenie pozwolenia na uzytkowanie inwestor jest obowigzany dotgczy¢: 2)oswiadczenie

kierownika budowy:

a) 0 zgodnosci wykonania obiektu budowlanego z projektem budowlanym lub warunkami

pozwolenia na budowe oraz przepisami,

b) o doprowadzeniu do nalezytego stanu i porzadku terenu budowy, a takze - w razie

korzystania - drogi, ulicy, sgsiedniej nieruchomosci, budynku lub lokalu;

W ocenie przystepujgcego, kolejnym nieprawdziwym twierdzeniem odwotujgcego jest
twierdzenie, wedlug ktérego to roboty budowlane zrealizowane w ramach umowy nr
ZP/26/2P/2019 nie byty budowa, przebudowg lub rozbudowg budynku. Przystepujacy odwotat
sie definicji zawartych w przepisach art. 3 pkt 6 (definicja pojecia ,budowa”) i pkt 7a (definicja
pojecia ,przebudowa”) ustawy Prawo budowlane i stwierdzit, ze obiekt CKD Uniwersytetu
Medycznego w todzi w dalszym ciggu w trakcie budowy realizowanej na podstawie
pozwolenia na budowe nr 343/80 z dnia 12 pazdziernika 1980 r. ktéra to budowa nie zostata
ukonczona i nadal trwa. W ocenie wykonawcy nie ulega zatem watpliwos$ci, iz realizowane
przez niego prace stanowity budowe w rozumieniu przepisow ustawy prawo budowlane.
Przystepujgcy zauwazyt, ze zgodnie z Opisem przedmiotu zamdwienia w postepowaniu nr
ZP/26/2P/2019 - pkt 1 ppkt 1.1 - wymiana kanatéw polegata na demontazu starych kanatow
oddymiajgcych, demontazu obudéw tych kanatéw, wykonaniu kanatéw wentylacji pozarowej
w technologii ptyt ognioodpornych Promatect L 500, montazu nowych klap ppoz., wpieciu w
system ppoz., odtworzeniu $cian i sufitbw podwieszanych, malowaniu scian. Z kolej zgodnie z
pkt 1 ppkt 1.4 Ogodlne wiasciwosci funkcjonalno - uzytkowe wymiana kanatéw instalacji

oddymiania miata by¢ wykonana w taki sposéb, aby instalacja oddymiania w budynku Al
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Centrum Kliniczno Dydaktycznego spetniata wymagania norm PN-EN 1507:2007 i PN-
78/B10440.

W ocenie przystepujacego, w Swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze
skoro dotychczasowa instalacja oddymiania nie spetniata wymagan ww. norm i konieczne byto
wykonanie robét budowlanych celem dostosowania instalacji oddymiania w budynku Al do
tych wymagan, to zrealizowanie robét w ramach umowy nr ZP/26/2P/2019 doprowadzito do
zmiany parametréw technicznych obiektu. Nie moze bowiem byé mowy o dostosowaniu
instalacji oddymiania istniejgcej w danym obiekcie do wymagan okreslonych norm bez zmiany

parametrow technicznych obiektu.

Przystepujgcy zauwazyt ponadto, ze o tym, czy roboty budowlane stanowig
przebudowe budynku decyduje to, czy w ich wyniku dochodzi do zmiany parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejgcego budynku. Dla dokonania przedmiotowej oceny nie
ma natomiast znaczenia kod CPV uzyty dla okreslenia rodzaju robét. Nie ma Zzadnych
przeciwwskazan, aby roboty instalacyjne w budynkach stanowity przebudowe budynku, o ile -
tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie - w wyniku ich wykonania zmianie ulegajg parametry

uzytkowe lub techniczne.

Przystepujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci co do tego, iz
wskazane przez przystepujgcego roboty budowlane spetniajg wymagania pkt 1 ppkt 2.1.3
Rozdziatu V s.i.w.z., a tym samym stanowig budowe, przebudowe lub rozbudowe budynku.
Zamawiajgcy zwrdcit sie bowiem do przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. o

wyjasnienia jedynie w zakresie wartosci robot zrealizowanych na dzien sktadania ofert.

Przystepujgcy ALBUILDING Sp. z 0.0. w Osieku Matym w oswiadczeniu ztozonym na
rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg stwierdzit, ze zamawiajacy musi by¢ precyzyjny w

tym, czego wymaga. Wskazat, ze Nowator spetnit warunki tego postepowania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p.

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przed zmiang z dnia 13 maja 2020 r.,
w Rozdziale V pkt 2.1 ppkt 3 s.i.w.z., zamawiajgcy stwierdzit, ze uzna, ze wykonawca spetnia
warunek udziatu w postepowaniu, jezeli wykaze, ze w okresie 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowat co najmniej
dwie roboty budowlane polegajgce na budowie, przebudowie badz rozbudowie budynku o
wartosci nie mniejszej niz 5 000 000,00zt brutto (stownie: pie¢ miliondw ztotych 00/100), dla

kazdej z wykonanych robot.
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Ponizej wskazanego warunku zamawiajgcy zawart uwage o tresci: ,W przypadku robét
budowlanych (umow) bedacych w trakcie wykonywania, Wykonawca winien podaé ich warto$é
tylko w zakresie juz zrealizowanym (tj. od dnia rozpoczecia realizowania roboty, do uptywu
terminu sktadania ofert) — wartosci tych uméw nie mogg by¢é mniejsze niz wymagane przez
Zamawiajgcego”.

W dniu 13 maja 2020 roku zamawiajgcy dokonat modyfikacji Rozdziale V pkt 2.1 ppkt
3 s.i.w.z, nadajgc mu nastepujgce brzmienie: Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia
powyzszy warunek, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowat co najmniej
dwie roboty budowlane polegajgce na budowie, przebudowie bgdz rozbudowie budynku o
wartosci nie mniejszej niz 5 000 000,00zt brutto (stownie: pie¢ miliondw ztotych 00/100), dla
kazdej z wykonanych robét lub co najmniej jedng robote budowlang polegajacg na budowie,
przebudowie badz rozbudowie budynku o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt brutto
(stownie: dziesie¢ milionéw ztotych 00/100)".

Nowator w Wykazie robo6t wskazat robote budowlang polegajgca na wymianie czesci
pionéw w kondygnacjach 02-09 kanatéw oddymiajgcych w budynki A1 CKD w todzi przy ul.
Pomorskiej 251. Z tresci referencji z dnia 20 maja 2020 r. zatgczonej do Wykazu robot wynika,
ze wykonane 90% robdét, zamowionych przez Uniwersytet Medyczny w todzi, sg czescig
zakresu budowy inwestycji Centrum Kliniczno Dydaktycznego realizowanej w oparciu o

pozwolenie na budowe nr 343/80 z dnia 12 pazdziernika 1980 r. z pdzniejszymi zmianami.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne, chociaz nie wszystkie argumenty odwotania zastugujg na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy, dokonujgc
modyfikacji rozdziatu V pkt 2.1 ppkt 3 s.iw.z., usungt z tresci specyfikacji uwage
dopuszczajgcg wskazanie roboty nieukonczonej w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, ze kompozycja pkt. 2.1. s.i.w.z. wskazuje, ze tekst
rozpoczynajgc sie od stowa ,Uwaga” nie jest czescig ppkt. 3. Przedmiotowy fragment zostat
wyodrebniony przy pomocy innej czcionki oraz odstepu od tekstu zawartego w ppkt. 3. Poza
tym zamawiajgcy zmodyfikowat wytgcznie brzmienie dotyczgce wtasciwego warunku udziatu
w postepowaniu. Fragment rozpoczynajgcy sie od stowa ,uwaga” byt w istocie wskazowka, jak

zamawiajgcy bedzie oceniat spetnianie tego warunku.
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Odnoszgc sie do stanowiska odwotujgcego, iz wskazany fragment specyfikacji,
dopuszczajgcy mozliwos¢ wykazania sie robotg nieukoniczong, i tak nie moégtby byc
stosowany, poniewaz jest sprzeczny z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie dokumentow, lzba wskazuje, ze tresS¢ specyfikacji zostata przez
zamawiajgcego ogtoszona w dniu 30 kwietnia 2020 r. W sytuacji, gdy ktorykolwiek z
wykonawcow kwestionowat postanowienia specyfikacji, byt uprawniony do wniesienia
odwotania na jej tres¢. I1zba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p.,
odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na stronie
internetowej - jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. W przypadku braku zaskarzenia tresci specyfikaciji, jej
postanowienia stajg sie wazne i obowigzujgce wobec wszystkich uczestnikow postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba nie podziela przy tym stanowiska odwotujgcego, jakoby postanowienia s.i.w.z. sg
przepisami prawa ustanowionego przez zamawiajgcego na potrzeby konkretnego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia, jak wskazuje art. 70 § 3 Kodeksu cywilnego, jest to zobowigzanie, zgodnie z
ktorym organizator od chwili udostepnienia warunkow, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze —
obok ogtoszenia — zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zarowno odnosnie do
zamowienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy uznac

za warunki przetargu w rozumieniu K.c.

Niezaleznie od powyzszego, Izba wskazuje, ze w sytuaciji, w ktorej istniejg watpliwosci
co do interpretacji postanowien s.i.w.z., okoliczno$¢ ta nie moze powodowac negatywnych
skutkow dla wykonawcéw, a wszelkie watpliwosci zamawiajgcy powinien rozstrzygaé¢ na
korzys¢ wykonawcy. Tak orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO 643/12
z dnia 16 kwietnia 2012 roku: "Badanie i ocene ofert powinien zamawiajgcy prowadzi¢ z
uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci,
niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach SIWZ nalezy interpretowa¢ na korzysé
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia. To zamawiajgcego obcigza
obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia SIWZ byty jednoznacznie
i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury" Z kolei Sad Okregowy w Gdansku w

wyroku z 10 lipca 2015 r., sygn. akt. | C 2/15 stwierdzit, Ze "Doprecyzowanie zamowienia
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nastepuje poprzez przygotowanie przez zamawiajgcego Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia - jednego z podstawowych dokumentéw, niezbednych dla przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego obligatoryjna tres¢ zostata
wskazana przez ustawodawce w art. 36 ustawy P.z.p. (m. in. co do opisu przedmiotu
Swiadczenia oraz sposobu obliczenia ceny). To na podstawie informacji w niej zawartych
wykonawcy przygotowujg swe oferty. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia od
momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego i jest on obowigzany do
przestrzegania warunkow w niej umieszczonych, natomiast dla oferenta jest ona wigzagca od
momentu zlozenia oferty (art. 70' § 4 k.c). Nalezy jednak podkresli¢, ze dla oparcia i
wyprowadzenia konsekwencji prawnych z postanowien specyfikacji, winny by¢ one jasne i
precyzyjne i nie powinny nasuwac¢ watpliwosci interpretacyjnych. Jezeli zas takowe sie
pojawig, w ocenie Sgdu winny by¢ one rozstrzygane na korzys¢ wykonawcoéw, ktérzy nie mogag
ponosi¢ negatywnych konsekwencji niezastosowania sie do niewlasciwie sformutowanych,

niejasnych postanowien specyfikacji.”

Tym samym, w ocenie Izby, przystepujgcy Nowator, byt uprawniony do wykazania, jako

warunek udziatu w postepowaniu, roboty, ktéra nie zostata jeszcze ukohczona.

Izba uznata za uzasadniony zarzut dotyczgcy braku wykazania przez Nowator w
wykazie robdt, ze robota budowlana, ktérg wskazat, byta budowsg, przebudowg lub rozbudowg

budynku.

W ocenie Izby, podnoszone przez odwotujgcego okolicznoéci dotyczgce watpliwosci
co do tego, jaki byt charakter prac wykonanych przez przystepujgcego Nowator, wymagajg
wyjasnienia. Odwolujgcy przytoczyt szereg argumentéw, ktére zamawiajgcy winien rozpoznaé
z zastosowaniem mechanizmow przewidzianych ustawg P.z.p, w tym w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
P.z.p. W tym celu zamawiajgcy moze zwraca¢ sie¢ zaréwno do wykonawcy, jak i innych
podmiotéw, zgdajgc stosownych wyjasnien. Jest m.in. uprawniony do dokonania ustaleh na
podstawie chociazby informacji uzyskanych od inwestora, na rzecz ktérego wykonana robota

zostata wykonana.

Z okoliczno$ci sprawy wynika, ze zamawiajgcy nie prowadzit zadnych ustalen w
zakresie podniesionym w odwotaniu. Mimo ze zamawiajgcy uwzglednit przedmiotowe
odwotanie, w wyjasnieniu swojego stanowiska wskazat jedynie na fakt, ze przystepujacy
Nowator przedstawit robote, ktora nie zostata ukonczona. Zamawiajgcy uwzglednit zatem te
cze$¢ zarzutu, ktora de facto zostata przez Izbe oceniona jako niezasadna. Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie w ogdle nie odnidst sie do tej argumentac;ji, ktéra dotyczy wskazania,

ze wykazana przez Nowator robota budowlana nie jest przebudowg budynku.
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Izba wskazuje, ze w postepowaniu odwotawczym ocenia czynnosci zamawiajgcego
oraz zaniechania czynnosci, do ktorych byt on obowigzany z mocy ustawy. Izba nie moze
natomiast wyrecza¢ zamawiajgcego w dokonaniu kompleksowej oceny oferty wykonawcy.
Rolg Izby jest ustalenie, czy czynnosci zamawiajgcego, podjete w postepowaniu, zostaty przez
niego wiasciwie wykonane, wzglednie — czy zamawiajgcy zasadnie zaniechat dokonania
innych czynnosci w postepowaniu. W tym ostatnim przypadku, w zaleznosci od dokonanych

ustalen, Izba moze nakaza¢ zamawiajgcemu wykonanie czynnosci niestusznie zaniechanych.

Tym samym, w ocenie Izby, zamawiajgcy obowigzany jest ponownie oceni¢ oferte
przystepujgcego Nowator pod kagtem ustalenia, czy wykazana przez niego robota budowlana
byta przebudowag budynku. Po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego w tym zakresie
oraz po dokonaniu ponownej oceny, zamawiajgcy obowigzany bedzie podjg¢ dalsze

czynnos$ci, w zaleznosci od dokonanych ustalen.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

ustawy P.z.p. w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy P.z.p.
Sygn. akt: KIO 2167/20

Odwotujgcy ALBUILDING Sp. z 0.0. w Osieku Matym (dalej: odwotujgcy ALBUILDING)
whniost odwotanie od czynnosci i zaniechah zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu,

kwestionujgc nastepujgce czynnosci zamawiajgcego:
1) wykluczenie odwotujgcego ALBUILDING z postepowania o udzielenie zamowienia,
2) odrzucenie oferty odwotujgcego ALBUILDING (uznania jego oferty za odrzucong),
3) zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego ALBUILDING,
4) wyboru najkorzystniejszej oferty firmy Nowator Sp. z 0.0. Sp.k.
Odwotujgcy ALBUILDING zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 22a ustawy P.z.p.,
2) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 2 ustawy P.z.p.,
3) art. 7 ustawy P.z.p.,
4) art. 353! K.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy p.z.p.
Odwotujgcy ALBUILDING wniést o:

1) przeprowadzenie dowodu z catosci dokumentacji postepowania,
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2) uwzglednienie odwotania oraz uchylenie czynnosci zamawiajgcego:
a) wykluczenie oferty odwotujgcego ALBUILDING,

b) uznanie oferty odwotujgcego ALBUILDING za odrzucona,

c) wyboru oferty Nowator Sp. z 0.0. Sp.k.

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci: uznania oferty odwotujgcego

ALBUILDING za najkorzystniejszg i dokonanie wyboru jego oferty.

4) zasgdzenie kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg

Odwotawczg na podstawie przedtozonej faktury.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy BUILDING wskazat, ze w dniu 27 sierpnia 2020
roku zamawiajgcy poinformowat go o dokonaniu zaskarzonych czynnosci. Zamawiajgcy
wskazat, ze wymog okreslonego doswiadczenia jest wymagany wytgcznie od odwotujgcego
ALBUILDING bezposrednio.

W ocenie odwotujgcego ALBUILDING stanowisko zamawiajgcego jest niezrozumiate i
niezasadne. Odwotujacy ALBUILDING wskazat, Zze podtrzymuje swoje dotychczasowe

stanowisko w sprawie, czynigc je immamentng trescig argumentaciji.
Odwotujgcy ALBUILDING stwierdzit, ze zamawiajacy:

1) nie zakwestionowat doswiadczenia powotanych przez odwotujgcego ALBUILDING

podmiotow,

2) nie wnosit o zadne uzupetnienie czy wyjasnienie w zakresie doswiadczenia

powotanych podmiotéw trzecich.

Odwotujgcy ALBUILDING podnidst, ze posrednio z uzasadnienia zamawiajgcego zdaje
sie wynika¢, ze zamawiajgcy nie akceptuje powotywania sie na doswiadczenie innych

podmiotow.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 wrzes$nia 2020 roku zamawiajgcy podniést, ze
zamawiajgcy przy pismie nr 1001-111.260.30.2020.37 z dnia 22 czerwca 2020 r. dokonat
wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego ALBUILDING. W dniu 26.06.2020 r. VIK -
BUD sp. z 0.0. sp.k. odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu, ze zaniechania i czynno$ci
podjete przez Zamawiajgcego dokonane zostaly z naruszeniem przepiséw ustawy, w
szczegolnosci naruszenie dyspozycji art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 3 w zwigzku z art. 22a

ust. 2 i ust. 4, art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p.
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Odwotujgcy ALBUILDING nie przystgpit do postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy uwzglednit w catoSci zarzuty przedstawione przez odwotujgcego, a

postepowanie odwotawcze postanowieniem z dnia 7 lipca 2020 r. zostato umorzone.

Po ponownym badaniu i ocenie ofert Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejsze;j
oferty przy pismie nr 1001-1LZ.260.30.2020.74 z dnia 27.08.2020 r. W dniu 31.08.2020r.

odwotujgcy ALBUILDING ztozyt odwotanie od czynnosci zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, zamawiajgcy zauwazylt, iz zgodnie z art. 185 ust. 6
ustawy P.z.p., odwotujgcy ALBUILDING nie moze skorzysta¢ ze srodkow ochrony prawnej

wobec czynnosci Zamawiajgcego.
Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 26 czerwca 2020 roku wykonawca VIK-BUD Sp. z 0.0. Sp. k. w Lasku wniost
odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 3w
Zw. z art. 22a ust. 2 i ust. 4, art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4 i art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz § 2
ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r. poz.
1126 ze zm.) poprzez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy, ktory nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym VIK-BUD wniost o
nakazanie zamawiajgcemu wezwania wybranego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw

potwierdzajgcych spetnienie warunku.

VIK-BUD zarzucit zamawiajgcemu, iz ten bezpodstawnie zaniechat wezwania
wykonawcy ALBUILDING do uzupetnienia dokumentéw — wykazu robét, w ktérym wskazane
bedg roboty budowlane zgodnie z pkt. 1 ppkt 2.1.3. rozdziatu V s.i.w.z. w brzmieniu po zmianie
s.i.w.z. z dnia 13 maja 20 20 roku, wykonane przez samego wykonawce ALBUILDING, oraz
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych robot w trybie art. 26 ust. 3 ustawy

P.z.p.
VIK-BUD wniost o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) wezwania wykonawcy ALBUILDING do uzupetnienia dokumentow — wykazu robaét,
w ktérym wskazane bedg roboty budowlane zgodnie z pkt. 1 ppkt 2.1.3. rozdziatu V s.iw.z. w
brzmieniu po zmianie s.i.w.z. z dnia 13 maja 20 20 roku, wykonane przez samego wykonawce
ALBUILDING, oraz dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych robét w trybie art.
26 ust. 3 ustawy P.z.p,

Zadanie alternatywne:
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3) nakazanie zamawiajgcemu wezwania Albuilding do uzupetnienia dokumentéw —
wykazu robdt, w ktorym wskazane bedg roboty budowlane zgodnie z pkt. 1 ppkt 2.1.3.
rozdziatu V s.i.w.z. w brzmieniu po zmianie s.i.w.z. z dnia 13 maja 20 20 roku, wykonane w
catosci przez jeden z podmiotdw trzecich, na zasobach ktorych Albuilding polega oraz
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych robot, a takze poprawnego
zobowigzania tego podmiotu, z ktérego wynika¢ bedzie rzeczywiste udostepnienie
doswiadczenia w zakresie pozwalajgcym na wykonanie zamowienia, w trybie art. 26 ust. 3

ustawy P.z.p.
Dalsze zgdanie alternatywne:

4) ) nakazanie zamawiajgcemu wezwania Albuilding do uzupetienia dokumentow —
poprawnych zobowigzan podmiotow trzecich, z ktérych wynika¢ bedzie rzeczywiste
udostepnienie doswiadczenia w zakresie pozwalajgcym na wykonanie zamdwienia, w trybie

art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.
Odwotanie zostato zarejestrowane pod sygn. akt KIO 1421/20.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden

wykonawca.

Pismem z dnia 3 lipca 2020 r. zamawiajgcy przekazat Prezesowi Krajowej lzby

Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, zgodnie z ktérg uwzglednit odwotanie w catosci.

Postanowieniem z dnia 7 lipca 2020 roku wydanym w sprawie KIO 1421/20 Krajowa

Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze.

Pismem z dnia 27 sierpnia 2020 roku zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z
postepowania wykonawcy ALBUILDING na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. i

uznania jego oferty za odrzucong, zgodnie z wykfadnig art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotowe postepowanie prowadzono w oparciu o zapisy
art. 24aa ust. 1 ustawy P.z.p. Wykonawca w ztozonej ofercie, w pkt 4 formularza ofertowego
oswiadczyt, ze przedmiotowe zamowienie zostanie przez niego zrealizowane samodzielne,
bez udziatu podwykonawcéw. Jednoczesnie do oferty dotgczyt zobowigzanie dwdch
podmiotéw Global Park Sp. z 0. 0. Sp. k. oraz Rock Park One Sp. z 0. 0. do oddania do
dyspozycji zasobow wtasnych na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy P.z.p., w
przedmiocie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej. Ze ztozonych wraz z ofertg dokumentéw wynika, iz wymagane przez
zamawiajgcego doswiadczenie: zdolnoé¢ techniczna lub zawodowa tj. co najmniej dwie roboty

budowlane polegajgce na budowie, przebudowie badz rozbudowie budynku o wartosci nie
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mniejszej niz 5 000 000,00 zt brutto, dla kazdej z wykonanych robét lub co najmniej jedna
robota budowlana polegajgca na budowie, przebudowie bgdz rozbudowie budynku o wartosci
nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt brutto, zostaty wykonane nie przez wykonawce, a przez
podmioty wskazane w formularzu ofertowym jako podmioty, na ktére zasoby powotuje sie
wykonawca. Albuilding Sp z o0.0. nie wykazata natomiast zadnego wtasnego doswiadczenia.
W tym wypadku wykonawca winien wykazac spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
samodzielnie, zgodnie ze ztozonym przez siebie oswiadczeniem zawartym w formularzu
ofertowym. Zamawiajgcy ocenit oferte ww. Wykonawcy jako najkorzystniejsza, dlatego tez na
podstawie art. 26 ust. 2 ustawy P.z.p. wezwat wykonawce do ztozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 5 dni terminie wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w
okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i
podmiotow, na rzecz ktérych zostata te roboty wykonane — zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 7 do s.i.w.z.. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca nie ztozyt wymaganych

dokumentéw. Tym samym wykonawca hie wykazat braku podstaw do wykluczenia.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p.

Art. 189 ust. 2 ustawy P.z.p. zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania, ktorych zaistnienie w danej sprawie lzba

zobowigzana jest wzigé pod uwage z urzedu, zgodnie z art. 189 ust. 4 ustawy P.z.p.

Zgodnie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p. Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
dotyczy ono czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu
lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktdrg wykonat zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwofaniu.

Hipoteza tej normy obejmuje czynnosci wykonane przez zamawiajgcego na skutek
wyroku Izby lub uwzglednienia odwotania, aby uniemozliwi¢ wystgpienia w obrocie sytuacji
ponownego orzekania w tej samej instancji o tym samym. Art. 189 ust. 2 pkt 5 stanowi
urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym wywodzgcej sie z procedury cywilnej zasady
powagi rzeczy osadzonej (res iudicata), ktdra ma zapobiega¢ ponownemu orzekaniu przez
Krajowg lzbe Odwotawczg w tej samej sprawie (tak np. Krajowa lzba Odwotawcza w

postanowieniu z dnia 27 sierpnia 2015 roku, sygn. akt KIO 1744/15).

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy uwzglednit odwotanie wykonawcy VIK-BUD i
wykonat zgdanie wezwania wykonawcy ALBUILDING do uzupetnienia dokumentéw — wykazu

robot, w ktorym wskazane bedg roboty budowlane zgodnie z pkt. 1 ppkt 2.1.3. rozdziatu V
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S.i.w.z. w brzmieniu po zmianie s.i.w.z. z dnia 13 maja 2020 roku, wykonane przez samego
wykonawce ALBUILDING, oraz dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych robét

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.

W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy wykonat zgdanie odwotania, odwotanie na te

czynnosci podlega odrzuceniu ha podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego ALBUILDING z dnia 30 wrze$nia 2020
roku o otwarcie na nowo posiedzenia wstepnego oraz o wyznaczenie rozprawy. Odwotujgcy
ALBUILDING wniosek ten uzasadnit okolicznoscig, iz zamawiajgcy nie wykonat zgdan
wskazanych w pkt. 3 i 4 odwotania, lecz jedynie zgdanie wskazane w pkt. 2. Odwotujgcy
ALBUILDING podnidst, iz w przypadku uznania w catosci odwotania, zamawiajgcy winien

dokonaé czynno$ci tak jak w zgdaniach 2, 3 i 4 odwotania.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego ALBUILDING. Izba wskazuje, ze giéwnym
zgdaniem odwotania byto Zgdanie wskazane w pkt. 2 odwotania. Zgdania wskazane w pkt. 3 i
4 podniesione zostaty jedynie alternatywnie, na wypadek nieuwzglednienia zgdania 2.
Podkreslenia wymaga, ze art. 186 ust. 2 ustawy P.z.p. nie méwi o uwzglednieniu odwofania
przez zamawiajgcego, ale o uwzglednieniu przez niego zarzutéw odwotania. Brak jest zatem
podstaw do twierdzenia, iz zamawiajgcy byt obowigzany do wykonania zgdan alternatywnych,
wskazanych w odwotaniu, w sytuacji, gdy wykonat zgdanie gtéwne. W ocenie Izby, czynnos¢
ta czyni zados¢ wymogowi wskazanemu w art. 186 ust. 2 zdanie drugie ustawy P.z.p., zgodnie
z ktérym, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w cato$ci,
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.
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