Sygn. akt: KIO 354/21

WYROK
z dnia 29 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 2 lutego 2021 r. przez odwotujgcego W. G.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,WALMAR” W. G. w Wasilkowie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Biatowieski Park Narodowy w Biatowiezy
przy udziale wykonawcy S. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Naturalne
Pokrycia Dachowe S. B. w Orlej przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wykluczenia
odwotujgcego W. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,WALMAR”
W. G. w Wasilkowie z postepowania oraz powtérzenie badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Biatowieski Park

Narodowy w Biatowiezy i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 10 000,00 zt (dziesie¢ tysiecy
ztotych) uiszczong przez odwotujgcego W. G. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,WALMAR” W. G. w Wasilkowie tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasadza od zamawiajgcego Biatowieskiego Parku Narodowego w Biatowiezy na
rzecz odwotujgcego W. G. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
SNVALMAR” W. G. w Wasilkowie kwote 13 600,00 zt (trzynascie tysiecy szeséset

ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 29 marca 2021 r. w sprawie o sygn. akt: 354/21

Zamawiajgcy — Biatowieski Park Narodowy ul. Park Patacowy 11, 17-230 Biatowieza,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Remont budynku ,,Brama
carska" Biatowieskiego Parku Narodowego w Biatowiezy” o ogtoszeniu o zamdwieniu
publicznym opublikowanym w Biuletynie Zamodwien Publicznych w dniu 28 grudnia 2020 r.
pod numerem 772159-N-2020.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej
.p-Z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 2 lutego 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wnidst wykonawca W. G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
SWALMAR” W. G. ul. Suprasiska 33, 16-010 Wasilkow (dalej zwany ,odwotujacy”’). We
wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzut naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., poprzez jego bezpodstawne zastosowanie iwykluczenie go z
postepowania oraz wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje. W rozdziale V SIWZ
ust. 2 lit. ¢ zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia
zawodowego wykonania w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki inzynierskiej i jednej roboty budowlanej
obejmujgcej swoim zakresem i rodzajem m.in. prace elektryczne, prace pokrycia dachu,
remont elewacji w budynkach zabytkowych o wartosci nie mniejszej niz 300 tys. zt brutto.
W toku postepowania zamawiajgcy udzielit takze wyjasnien dotyczgcych powyzszego zapisu
SIWZ, zamieszczajgc niedatowane pytanie i odpowiedZz na stronie internetowe;j
postepowania: ,Pytanie: (...) czy powyzszy warunek bedzie zaakceptowany przez
zamawiajgcego, jezeli wykonawca przedstawi referencje na roboty wyszczegdlnione jak
wyzej ale rozdzielone w réznych zadaniach (jedno zadanie - remont dachu, drugie remont
elewaciji i instalacje elektryczne - kazde powyzej 300 tys. zt brutto. Odpowiedz: zamawiajgcy
zaakceptuje powyzszy warunek, jezeli wykonawca przedstawi referencie w powyzszej
formie. Kazde zadanie powinno dotyczy¢ budynku zabytkowego.”

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 18.01.2021 r., w trybie art. 26 ust.
2 p.z.p., odwotujgcy w dniu 21.01.2021 r. ztozyt Zzgdane dokumenty potwierdzajgce

spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, w tym wykaz robdét budowlanych



przygotowany na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ i obejmujacy jedng
robote budowlang (jedno zadanie) - wraz z referencjami i protokotem odbioru robdt -
dotyczgcg remontu zabytkowej Synagogi w Krynkach polegajgcg na remoncie wigezby
dachowej, wymianie pokrycia dachu, remoncie elewacji.

W dniu 22.01.2021 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p., wezwat
odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh wskazujgc, ze ze ztozonego wykazu wykonanych robot
nie wynika, ze w ramach remontu zabytkowej synagogi byty wykonywane prace elektryczne.
W odpowiedzi na to wezwanie odwotujacy ztozyt zgdane wyjasnienia w dniu 27.01.2021 r.,
w ktorych potwierdzit, Zze zakres roboty budowlanej wskazanej w zlozonym wykazie
obejmowat takze prace elektryczne. Odwotujgcy wyjasnit, ze nie byt to zasadniczy element
roboty i tylko z tego powodu prace elektryczne nie zostaty wprost wymienione w opisie
zamieszczonym w wykazie. W wyjasnieniach wymieniono prace elektryczne wykonane
w ramach wskazanej roboty budowlanej, a takze przekazano zdjecia potwierdzajgce ich
wykonanie. Ponadto, w podsumowaniu wyjasnieh odwotujgcy oswiadczyt jednoznacznie, ze
wskazana w wykazie robota odpowiada swoim zakresem i rodzajem warunkowi udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 2 lit. ¢ SIWZ, zas w celu jednoznacznego
zapewnienia zamawiajgcego o spetnieniu warunku odwotujgcy zatgczyt do wyjasnien
ponownie ten sam wykaz robot z opisem w kolumnie 2 uzupetnionym o stowa ,w tym m.in.
prace elektryczne”. Odwotujgcy dodat, ze wraz z wyjasnieniami ztozyt dokument wystawiony
przez inwestora robot w dniu 26.01.2021 r., potwierdzajgcy, ze zakres roboty budowlanej
wskazanej w wykazie obejmowat takze prace elektryczne - przy czym zakres prac
wskazanych w piSmie inwestora jest zgodny z wykazem prac wskazanym w wyjasnieniach
odwotujgcego :,Gmina Krynki z siedzibg ul Garbarska 16, 16-120 Krynki, potwierdza, iz firma
Walmar W. G. podczas wykonywania remontu zabytkowej Synagogi w Krynkach wykonata
m.in, prace polegajgce na: (...) 6. prace elektryczne w zakresie: - remont masztu
energetycznego wraz z montazem przejscia przez pokrycie dachowe, - demontaz instalaciji
odgromowej wraz wyprostowaniem bednarki, - likwidacja oswietlenia, - likwidacja rozety
elektrycznej wraz z przewodami, - uporzgdkowanie i montaz przewodow elektrycznych, -
wpiecie rusztowania do instalacji odgromowej (...)".

W ocenie odwotujgcego zaréwno tres¢ wyjasnien, jak i poswiadczenie inwestora,
jednoznacznie potwierdzajg, ze robota budowlana wskazana w wykazie obejmowata swoim
zakresem i rodzajem takze prace elektryczne. Tym samym odwotujgcy wykazat spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu z rozdziatu V SIWZ ust. 2 lit. c. Po otrzymaniu wyjasnien,
nastepnego dnia, zamawiajgcy zawiadomit o tym, ze na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.
wykluczyt odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz nie
wykazano spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (pismo datowane na 27.01.2021 r.,

przekazane przy uzyciu poczty elektronicznej w dniu 28.01.2021 r.). W uzasadnieniu
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czynnosci zamawiajgcego, stanowigcej podstawe wniesienia odwotania, wskazano:
W odpowiedzi na wezwanie w dniu 27.01.2021 r. zamawiajgcemu zostaly przediozone
wyjasnienia, w ktorych wykonawca wskazat, iz w ramach robét budowlanych obejmujgcych
remont zabytkowej Synagogi w Krynkach wykonat drobne prace elekiryczne dotyczagce
przede wszystkim instalacji odgromowej, Na dowdd czego wykonawca zatgczyt pismo
podpisane przez Burmistrza Gminy Krynki z dnia 26.01.2021 roku. W zwigzku z powzietymi
watpliwodciami odnosnie przedtozonych wyjasnien zamawiajgcy dokonat sprawdzenia
dokumentacji przetargowej dotyczgcej remontu zabytkowej Synagogi zamieszczonej na
stronie internetowej Gminy Krynki, z ktorej ewidentnie wynika, ze prace elektryczne: a) nie
byty ujete w dokumentacji projektowej stanowigcej szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwniez w przedmiarach i wzorze
umowy, b) nie sporzgdzono protokotu koniecznosci wykonania wykazywanych przez
wykonawce robot elektrycznych, c¢) wykazywane roboty nie byly przedmiotem odbioru
koncowego, d) wykazywane roboty nie byly objete pozwoleniem Podlaskiego
Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw w Biatymstoku. Stgd tez nie mozna przyjg¢, iz
prace elektryczne wymienione w pkt 6 pisma Gminy Krynki z dnia 26.01.2021 r. zostaly
faktycznie wykonane”.

Zdaniem odwotujgcego ocena wykonanych prac elektrycznych jako ,drobne” jest
dyskusyjna - lecz przede wszystkim nieistotna wobec wyraznego brzmienia warunku udziatu
w niniejszym postepowaniu. Wedlug brzmienia warunku robota referencyjna miata
obejmowac¢ swoim zakresem i rodzajem ,m.in. prace elektryczne”. Zamawiajgcy nie okreslit
w tym miejscu zadnej wymaganej wielko$ci ani zakresu takich prac - chociaz miat takg
mozliwos¢. Na marginesie mozna zauwazyC, ze zamawiajgcy napisat o ,pracach
elektrycznych” a nie o ,robotach elektrycznych”, czy ,branzy elektrycznej” oraz nie postawit
warunku dysponowania osobg kierownika robdt elektrycznych w zwigzku z udzielanym
zamowieniem. W tej sytuacji nawet catoksztalt warunkéw w zakresie zdolnosci techniczne;j
lub zawodowej nie daje podstaw, by sformutowaniu ,m.in. prace elektryczne” nadawac jakies
specyficzne znaczenie - szersze od znaczenia jezykowego. W sformutowanym warunku
zamawiajgcy nie wymagat réwniez, aby prace elektryczne byty: (a) ujete w dokumentacji
projektowej, przedmiarach i wzorze umowy na roboty referencyjne, ani (b) objete protokotem
koniecznosci, czy (c) protokotem odbioru koncowego, czy tez (d) wyszczegdlnione w tresci
pozwolenia jakiegokolwiek organu. Warunek sformutowany przez zamawiajgcego jest zatem
jasny i jednoznaczny. Nawet jezeli zamawiajgcy dostrzega w nim jakas - nieznang
odwotujgcemu - nieostros¢, to orzecznictwo Izby jednoznacznie zakazuje rozstrzygania
ewentualnych watpliwosci w zakresie interpretacji warunkow podmiotowych w sposob

naruszajgcy prawo wykonawcy do uzyskania zamodwienia. Konkludujgc, wedtug



odwotujgcego spetnia on tak sformutowany warunek doswiadczenia, a ztozone
zamawiajgcemu oswiadczenia i dokumenty jednoznacznie to potwierdzaja.

Natomiast odnosnie sposobu dokonania przez zamawiajgcego oceny podmiotowe;j,
odwotujgcy wskazat, ze dokonanie sprawdzenia dokumentacji przetargowej dotyczacej
roboty referencyjnej nie jest ani powszechnie przyjetym, ani tym bardziej dopuszczonym
przepisami prawa sposobem dokonywania takiej oceny. Podstawg oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu sg o$wiadczenia i dokumenty ztozone przez wykonawce,
w potgczeniu z mozliwo$cig zwrocenia sie przez zamawiajgcego o dodatkowe informacje lub
dokumenty bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonane. Zamawiajgcy otrzymat wyczerpujgce i jednoznaczne oswiadczenia oraz
dokumenty o zgodnej tresci zaréwno od odwotujgcego jak i inwestora robot - a mimo to
probuje podwazy¢ ich tres¢ ustaleniami prowadzonymi samodzielnie i arbitralnie. 1 nawet
gdyby poming¢ okolicznos¢, ze samodzielne ustalenia zamawiajgcego pozostajg nieistotne
pod wzgledem formalnoprawnym, trzeba mie¢ na uwadze, ze ponadio sg one btedne,
poniewaz zgodnie z dokumentami postepowania roboty referencyjnej (czes¢ Il. 4 ogtoszenia
o0 zamoéwieniu i § 1 ust. 5 oraz § 10 ust. 1 wzoru umowy) ustalenie zakresu prac rzeczywiscie
wynikajgcego z dokumentacji projektowej lezato po stronie wykonawcy. Doswiadczenie
zyciowe i sztuka budowlana stanowig przy tym wystarczajgcqg podstawe by stwierdzié, ze np.
skucie tynkéw wyszczegolnione w pomocniczym przedmiarze bedzie wigzato sie
Z koniecznoscig ponownego ufozenia i zamocowania kabli elektrycznych, ktére sie w tych
tynkach znajdujg. Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, przedmiar robot nie byt zatem
dokumentem okre$lajgcym zakres robot w sposdb wigzacy, jak réwniez zamawiajgcy
pomingt ryczattowy charakter wynagrodzenia. Prace elektryczne byty zatem juz pierwotnie
objete zakresem roboty budowlanej, jak i uwzglednione w przedmiocie umowy oraz
w wynagrodzeniu wykonawcy. Nie wystepowata rowniez potrzeba, czy nawet podstawa, do
obejmowania prac elektrycznych protokotem konieczno$ci, o ktérym zamawiajacy pisze
w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu. Ustalenia zamawiajgcego dotyczgce prac
elektrycznych sg w sposob oczywisty niezgodne ze stanem faktycznym i nie da sie ich
obroni¢ chyba, ze zamawiajgcy zamierza kwestionowac¢ nie tylko oswiadczenie inwestora -
Gminy Krynki - o wykonaniu tych prac, ale réowniez przedstawione przez odwotujgcego
zdjecia obrazujgce faktycznie wykonane prace.

Odwotujgcy dodat, ze zamawiajgcy nie byt rowniez uprawniony do wykluczenia go
z przetargu bez uprzedniego wezwania go w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. Taka czynnosc
zamawiajgcego nie miata miejsca i wytgcznie z ostroznosci procesowej wskazano, ze nawet
gdyby ztozone dokumenty nie potwierdzaty spetniania warunku udziatu w postepowaniu, to

czynnos¢ wykluczenia jest przedwczesna, a tym samym niezgodna z przepisami p.z.p.



Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego stanowisku procesowym,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wskazanych w odpowiedzi na odwotanie, a takze
zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow zastepstwa procesowego,
wedtug norm przepisanych.

Izba wskazuje, ze majgc na uwadze date wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do postepowania odwotawczego — zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia
11 wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.
z 2019 poz. 2020) — znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej zwanej ,n.p.z.p.”.

Sktad orzekajgcy stwierdzit spetnienie przestanek art. 525 ust. 2 i 3 n.p.z.p. i dopuscit
do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce S. B. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczag pod firmg Naturalne Pokrycia Dachowe S. B. ul. Krzywa 2, 17-106 Orla (dalej
zwanego jako ,przystepujacy”), zglaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;j.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujgc je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przedstawiong przez zamawiajagcego, w szczegolnosci
z postanowieniami  ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ, ziozonymi ofertami
i korespondencja prowadzong w toku przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 513 pkt
1 n.p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 n.p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie
zostata wypetniona Zzadna z przestanek o ktérych mowa w art. 528 n.p.z.p., ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto, w ocenie skfadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje
materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 n.p.z.p.

W oparciu o akta sprawy odwotawczej Izba ustalita nastepujgce okolicznosci
w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia — okolicznosci te nie byly pomiedzy stronami sporne:
1. Zgodnie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamodwienia mogqg sie ubiegac

wykonawcy, ktérzy spetniajg warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy:
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,C) zdolnosci technicznej lub zawodowej. Doswiadczenie zawodowe. Wykonawca

spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem

terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie) wykonat w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki inzynierskiej

i prawidtlowo ukonczyt: - co najmniej jedng robote budowlang obejmujgcg swoim

zakresem i rodzajem m. in. prace elektryczne, prace pokrycia dachu, remont elewacji

w budynkach zabytkowych o wartosci nie mniejszej niz 300 tys. zt brutto” — rozdziat

V pkt 2 lit. ¢ SIWZ,

2. W toku przetargu, na podstawie art. 26 ust. 2 p.z.p., zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do zlozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku
udziatu w przetargu i w odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 21 stycznia 2021 r.,
odwotujgcy ztozyt wykaz robot budowlanych, gdzie wskazano jako robote
referencyjng remont zabytkowej Synagogi w Krynkach. Odwolujgcy ziozyt tez
referencje z dnia 19 pazdziernika 2020 r. i protokét odbioru koncowego z dnia
28 sierpnia 2020 r. oraz dokumentacje fotograficzng.

3. Pismem z dnia 22 stycznia 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego - w trybie art.
26 ust. 4 p.z.p. - do ztozenia wyjasnien dotyczagcych wykazania spornego warunku
udziatu w postepowaniu, podnoszgc, ze ze ztozonego wykazu robét budowlanych nie
wynika, ze w ramach remontu zabytkowej synagogi byly wykonywane prace
elektryczne. W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 27 stycznia 2021 r.,
odwotujgcy ztozyt wyjasnienia dotgczajgc do nich oswiadczenie Gminy Krynki (pismo
z 26.01.2021 r.).

4, W dniu 28 stycznia 2021 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu informacje
0 wykluczeniu go z przetargu z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnoéci zawodowej, uznajgc, ze nie mozna przyjac,
iz prace elektryczne na rzecz Gminy Krynki zostaly faktycznie wykonane (pismo
z 27.01.2021 r.).

Postawione przez odwotujgcego zarzuty sprowadzaty sprawe do rozstrzygniecia, czy
zamawiajgcy w sposob prawidtowy zbadat i ocenit jego oferte, w konsekwencji czego
wykluczono odwotujgcego z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.), z powodu
niewykazania spetnienia warunku wudzialu w przetargu dotyczacego posiadania
doswiadczenia zawodowego, okreslonego w rozdziale V ust. 2 lit. ¢ SIWZ.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p., ktory stanowi, ze lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zamowienia.



Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajgc na
okolicznoéci faktyczne podniesione w odwotaniu, majgc na uwadze dodatkowe stanowiska
procesowe -— stwierdzita, Zze sformutowane przez odwolujgcego =zarzuty znajdujg
potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, zatem odwotanie posiada
uzasadnione podstawy i jako takie zostato przez Krajowg Izbe Odwotawczg uwzglednione.
W konsekwencji powyzszego skifad orzekajgcy nakazat zamawiajgcemu uniewaznienie
wadliwej czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz powtorzenie badania
i oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego wykluczenie wykonawcy z postepowania zostato
spowodowane wadliwg oceng dokumentéw zebranych przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy
zdaje sie skupia¢ wytgcznie na fragmencie dokumentacji przetargu remontu Synagogi
w Krynkach, bez uwzglednienia catoksztattu jej tresci, z wybidorczym rozumieniem
oswiadczen inwestora Gminy Krynki. Nie byto spornym, ze prace elekiryczne wykonane
przez odwotujgcego nie zostaly explicite zawarte w dokumentacji postepowania, czyli nie
wyszczegolniono ich oddzielnie, co nie oznacza, ze wykonawca ich nie wykonat. Jak trafnie
wskazal odwotujacy nie mozna dokonaé¢ oceny faktycznie wykonanych robot w oparciu
0 wybidérczy fragment SIWZ ze strony internetowej inwestora — szczegdlnie, kiedy ciezar
ustalenia zakresu prac rzeczywiscie wynikajgcych z dokumentacji projektowej, a takze
konieczno$¢ osiggniecia celu inwestycji i wykonania catoksztaltu robét koniecznych dla
zrealizowania zamodwienia inwestor przerzucit na wykonawce, przy okresleniu
wynagrodzenia w formie ryczattowe;j.

Zebrane przez zamawiajgcego dokumenty w sposob spojny i jednoznaczny
potwierdzajg, ze w projekcie budowlanym nie ujeto prac elektrycznych wskazanych przez
odwotujgcego (remont masztu energetycznego, demontaz instalacji odgromowej, likwidacja
oswietlenia i rozety elektrycznej wraz z przewodami, uporzgdkowanie i montaz przewodow
elektrycznych, wpiecie rusztowania do instalacji odgromowej), a byty to dodatkowe roboty,
konieczne do realizacji remontu Synagogi w Krynkach, wykonane przez wykonawce
terminowo i zgodnie ze sztukg budowlang. Inwestor w piSmie z dnia 26 stycznia 2021 r.
potwierdzit wiasciwe wykonanie rzeczonych robo6t, co jest spojne z wyjasnieniami
odwotujgcego ztozonymi na wezwanie zamawiajgcego. Natomiast w piSmie z dnia
27 stycznia 2021 r., ktore inwestor ztozyt na wezwanie zamawiajgcego, Gmina Krynki
wyjasnita jednostce zamawiajgcej, ze robot tych nie zawarto w projekcie budowlanym (byty
to dodatkowe, niezbedne do realizacji inwestycji prace), ponownie potwierdzajgc ich
wykonanie przez odwotujgcego. Zatem ztozona przez zamawiajgcego SIWZ i projekt
budowlany roboty referencyjnej nic nie wnoszg do sprawy, poniewaz okolicznosc¢, ze byty to

dodatkowe roboty nie jest sporna. Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze kolejne dowody
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potwierdzajace, iz odwotujgcy wykonat prace dotyczace instalacji elektrycznej przedtozyt
Izbie zamawiajgcy (pismo Gminy Krynki z 04.02.2021 r. wraz z pytaniami zamawiajgcego
z 03.02.2021 r.), gdzie w pkt 3 i 10 wskazano, ze odwotujgcy wykonat wskazane tam prace
dotyczgce instalacji elektrycznej i z nim inspektor nadzoru uzgodnit zakres koniecznych prac
z branzy elektrycznej (co takze wprost potwierdza, ze prace byty konieczne i weszly
w zakres roboty budowlanej).

Catoksztatt zebranego materiatu dowodowego w sposob jednoznaczny wskazuje na
faktyczne wykonanie spornych prac, zas zamawiajgcy nie udowodnit okolicznosci
przeciwnej. Sktad orzekajgcy stwierdzit rbwniez, ze argument, iz prac elektrycznych nie ma
w protokole odbioru kohcowego zdaje sie pomija¢ charakter spornych robét, byty to bowiem
prace drugorzedne wobec przedmiotu zaméwienia, wiec trudno wymagac, aby protokdt
odbioru kohcowego nie skupiat sie na najistotniejszych elementach inwestycji, a opisywat
kazdy jej szczegot. W pkt 1 protokotu odbioru korncowego z dnia 28 sierpnia 2020 r.
wskazano na siedem gtéwnych zakreséw robot budowlanych i sg to tozsame prace, co w pkt
3.3. SIWZ inwestycji (odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia). To strony decydujg jak
szczegotowo opisa¢ przedmiot odbioru i w zaden sposéb nie podwaza on kilkukrotnie
sktadanych oswiadczen inwestora, ze wskazane prace elektryczne zostaty wykonane. Tres¢
protokotu odbioru koncowego — odnoszaca sie do przedmiotu zamowienia i zbiorczo do
gtownych robét wykonanych przez wykonawce — w zaden sposdb nie pozwala rowniez na
wyciagniecie wniosku, ze prace te nie byly objete przedmiotem odbioru koncowego, to
daleko idgca nadinterpretacjia zamawiajgcego, bez uwzglednienia charakteru tego
dokumentu, jego tresci i celu sporzgdzenia. Zamawiajacy pomingt wyjasnienia wykonawcy,
oswiadczenia inwestora i arbitralnie uznat, Zze robét tych nie odebrano, poniewaz protokét
odbioru kohcowego odnosi sie wylgcznie do gtéwnych prac, a nie drobiazgowo do
wszystkich robot (w tym mniej istotnych z perspektywy przedmiotu zamdwienia), trudno
podzieli¢ takie dowolne i wybiércze stanowisko.

W informacji o wykluczeniu wskazano takze, iz zamawiajgcy ustalit, ze w zakresie
prac elektrycznych nie sporzgdzono protokotu koniecznosci i nie byly one objete
pozwoleniem Podlaskiego Wojewodzkiego Konserwatora Zabytkow w Biatymstoku. Po
pierwsze, nie udowodniono braku sporzadzenia protokotu koniecznosci, sg to kolejne
budzgce watpliwosci spekulacje zamawiajgcego, takze bez zwigzku z trescig warunku
udziatu w przetargu. Pomijajgc juz, ze brak protokotu koniecznosci nie powodowatby — jak
przyjat zamawiajacy — ze prace nie zostaty faktycznie wykonane. Jezeli praktyka
zamawiajgcego jest zlecanie takiego rodzaju prac protokotem koniecznosci, nie oznacza to,
ze kazdy inny inwestor ma tozsamag praktyke. Po drugie, trudno takze uzna¢ za uzasadnione
twierdzenia dotyczgce koniecznosci objecia prac pozwoleniem konserwatora zabytkéw, po

raz kolejny daleko idgce wnioski jednostki zamawiajgcego pomijajg charakter i zakres
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spornych prac, zas niezalezenie od powyzszego, zamawiajgcy nie postawit takiego
wymagania w warunku udziatu w przetargu, wiec jest to irrelewantne dla badania zdoInosci
podmiotowej wykonawcy i nie moze by¢ podstawg do wykluczenia go z przetargu.

Konkludujgc, Izba podzielita argumentacje odwotujgcego o bezpodstawnym
stwierdzeniu przez jednostke zamawiajgca, ze prace elekiryczne nie zostaly przez
wykonawce wykonane w ramach wskazanej roboty referencyjnej. Zamawiajgcy
z niezrozumiatych wzgleddw, wbrew tresci wyjasnien wykonawcy, ktére sg spojne i znajdujg
potwierdzenie w kilkukrotnie sktadanych o$wiadczeniach inwestora, sformutowat wiasne nie
wynikajgce znikgd poza jego wlkasnym przekonaniem hipotezy, ktore kolidujg z brzmieniem
ocenianego materiatu dowodowego i regutami logicznego wnioskowania. Btgd w przyjeciu,
ze roboty nie zostaty faktycznie wykonane, skutkowat nieprawidtowg czynnoscig eliminac;ji
odwotujgcego z postepowania, zatem zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust.
1 pkt 12 p.z.p. zostat przez Izbe uwzgledniony.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze umkneto uwadze zamawiajacego, ze wszystkie
argumenty, ktére spowodowaty wykluczenie odwotujgcego z przetargu nalezato wskazac
w informacji o wykluczeniu, ktéra stanowita asumpt do wniesienia odwofania. Natomiast
zamawiajgcy dopiero w odpowiedzi na odwotanie probuje uzupetni¢ zawiadomienie
o wykluczeniu, podnoszgc nowe okolicznosci, ktére w jego ocenie potwierdzajg
prawidtowos$¢ zaskarzonej czynnosci. Poréwnujgc zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy
z argumentacjg przedstawiong przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, Izba
stwierdzita, ze doszlo do naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 p.z.p., gdyz jednostka zamawiajgca
dopiero w trakcie powstatego sporu wskazata wykonawcy podstawy faktyczne, ktére miaty
uzasadnia¢ jego eliminacje z przetargu. Wykorzystanie postepowania odwotawczego, aby
przedstawi¢, co legto u podstaw wykluczenia wykonawcy nalezy oceni¢ krytycznie,
zamawiajgcy naruszyt zasade unormowang w art. 7 ust. 1 p.z.p., ktéra nakazuje
prowadzenie postepowania zgodnie z zasadg przejrzystosci, a w powigzaniu z art. 92 ust.
1 pkt 2 p.z.p. oznacza, ze wszelkie czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego winny
wynikaé z klarownie okreslonych przestanek, ktérymi kierowat sie zamawiajgcy, i co
najwazniejsze, przestanki te muszg by¢ mozliwe do zweryfikowania i ujawnione wykonawcy
w informacji stanowigcej podstawe wykluczenia. Postepowanie odwotawcze przez Izbg ma
charakter weryfikacyjny — lzba bada, czy zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci
wykluczenia wykonawcy, zatem nie moze by¢ wykorzystane do tego, aby dopiero na tym
etapie rozwazacC, czy zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy do podjecia krokow, ktore
podjagt przed wniesieniem przez odwotujgcego srodka ochrony prawnej i poszukiwania
uzasadnienia podjetej decyz,ji.

Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze po otwarciu ofert — kiedy nie ma juz

mozliwosci zmiany dokumentacji postepowania — zamawiajgcego, wykonawcow i Krajowg
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Izbe Odwotawczg wigze SIWZ ogtoszona stronom. Skoro wiec w SIWZ nie okreslono, ze
charakter prac elektrycznych ma powodowa¢ koniecznos¢ wyszczegodlnienia ich
w pozwoleniu na budowe, czy w pozwoleniu konserwatorskim, lub by¢ zwigzany z pomiarami
instalacji, albo stosowanymi uprawnieniami, to stawianie takich wymogoéw na obecnym
etapie jest nieskuteczne i nie moze by¢ podstawg do wykluczenia wykonawcy z przetargu.
Nic nie stato na przeszkodzie, aby zamawiajgcy postawit takie wymagania w terminie przed
ztozeniem ofert, czy uszczegdtowit co rozumie przez wymagane prace elektryczne. Brak
sprecyzowania tego elementu w SIWZ powoduje, ze nalezy go rozumieC¢ zgodnie
z brzmieniem — jako prace zwigzane z instalacjg elektryczng, czyli przyktadowo montaz lub
demontaz przewodow elektrycznych. Zatem w pojeciu tym bedg sie zawieraty wszystkie
prace elektryczne wskazane przez odwotujgcego na potwierdzenie posiadania odpowiednigj
zdolnosci zawodowe;.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie polemizuje réwniez z charakterem prac
wykonanych przez odwotujgcego, kiedy w SIWZ brak jest jakichkolwiek wymogéw co do
specyfiki tych robot. Argumentacja zamawiajgcego, ze byty to prace budowlane jedynie luzno
zwigzane z instalacjg elektryczng, majgce utatwi¢ demontaz prac rozbidrkowych jest
niezrozumiata, strona bowiem polemizuje z zakwalifikowaniem robét przez wykonawce
i Gmine Krynki, arbitralnie dobierajgc kryteria, ktore jej zdaniem wpisuja sie w przyjetg
narracje, bez zadnego zwigzku z SIWZ — w ktérym zadnych wytycznych dla rozumienia
pojecia ,prace elektryczne” nie wskazano. Jest to raczej stanowisko formutowane na
potrzeby postepowania odwotawczego, niz twierdzenia zwigzane z dokumentacjg przetargu,
w ktorej nie wskazano zadnych obostrzen, wskazowek czy uszczegotowienia niezwykle
pojemnego pojecia ,prace elektryczne”.

Krytycznie nalezy oceni¢ takze zatozenie zamawiajgcego, ze wymagane w warunku
prace elektryczne wymagajg stosownych uprawnieh i pomiardw, i tutaj tylko krétko zauwazy¢
wypada, ze jezeli zamawiajgcy chciat, aby wykonawcy legitymowali sie takimi robotami, to
przede wszystkim nalezato to okreéli¢ w SIWZ, a nie obecnie, catkowicie poza dokumentacjg
przetargu, probowac¢ stawiaé hipotezy, co zamawiajgcy zyczytby sobie zawrze¢ w warunku,
a czego tam nie zawart wskutek wlasnego niedbalstwa. Nie mozna obcigza¢ odwotujgcego
faktem, ze po terminie na sktadanie ofert zamawiajgcy uzmystowit sobie, ze jednak warunek
udzialu w przetargu mozna byto sformutowac inaczej. Tres¢ SIWZ musi mie¢ charakter
precyzyjny i jednoznaczny, zas btedy popetnione w toku postepowania przez zamawiajgcego
nie mogg wptywac negatywnie na sytuacje wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny ofert tylko w odniesieniu do postanowien
zawartych w SIWZ, a nie do wiasnych interpretacji, czy spoznionych intencji.

Budzi takze watpliwos¢ zawarty w odpowiedzi na odwotanie opis, jak zdaniem

zamawiajgcego nalezato wykonac¢ prace dotyczgce instalacji odgromowej przy remoncie
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Synagogi w Krynkach i wejscie w role inwestora czy organu nadzoru budowlanego oraz
swobodne, bezpodstawne spekulowanie, ze wykonawca nie mogt prawidlowo wykonaé
powierzonych robot (podobnie w przedmiocie wpiecia rusztowania do instalacji elektrycznej).
W tym zakresie odwotujgcy przedtozyt dokument urzedowy — protokot z dnia 28 sierpnia
2020 r. odbioru robot budowlanych przez Podlaskiego Wojewodzkiego Konserwatora
Zabytkow, potwierdzajgcy, Zze roboty =zostaty wykonanie zgodnie z pozwoleniem
konserwatora zabytkow oraz stwierdzajgcego, ze odbiér dotyczy wszystkich robot objetych
rzeczonym pozwoleniem, co jednoznacznie ucina domysty zamawiajgcego.

Ponadto, sktad orzekajacy wskazuje, ze niezrozumiatym jest stanowisko
zamawiajgcego, ze w wyniku badania oferty na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p. nie mogg byc¢
przediozone ani nowe dokumenty, ani nowe informacje, wiec zamawiajgcy nie byt
zobowigzany do wziecia pod uwage tresci oswiadczen Gminy Krynki. Takie stanowisko jest
wypaczeniem instytucji wezwania do wyjasnienia, bowiem uznanie, ze na wezwanie nie
mozna wskaza¢ zadnej nowej informacji czynitoby bezcelowym jakiekolwiek dopytywanie
wykonawcy, a tym samym tak rozumiany art. 26 ust. 4 p.z.p. bytby normg zbedng. Pomijajgc
juz fakt, ze pismo z Gminy Krynki (z dnia 27.01.2021 r., wprost potwierdzajgce prawidtowos$¢
spornego potencjatu) zamawiajgcy uzyskat na wlasng prosbe, a mimo to je pomingt. Dziwi
réwniez stanowisko, ze przed wykluczeniem odwotujgcego z przetargu zamawiajgcy nie miat
podstaw do wezwania wykonawcy do uzupetnienia potencjatu. Jednostka zamawiajgca ma
obligatoryjny nakaz wynikajgcy z art. 26 ust. 3 p.z.p., by w sytuacji, gdy zlozone
oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt
1 p.z.p., wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia w tym przedmiocie i dopiero brak wykazania
doswiadczenia na obowigzkowe wezwanie do uzupetnienia moze spowodowac eliminacje
z przetargu — co w ustalonym stanie rzeczy nie byto konieczne, nie dlatego, ze Izba podziela
wykfadnie art. 26 ust. 3 p.z.p. zaprezentowang przez zamawiajgcego, a dlatego, ze
spetnienie warunku posiadania odpowiedniego potencjatu zawodowego z lit. ¢ pkt 2 rozdziatu
V SIWZ odwotujgcy wykazat w przetargu w sposob prawidiowy.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, gdyz wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepisow ustawy moze mie¢ istotny
wptyw na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, tj. zamawiajgcy w sposob
bezprawny chciat dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominigciem oferty ztozonej
przez wykonawce, ktéry wykazat, ze spetnia warunki udziatu w przetargu.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania skfad orzekajgcy wydat na podstawie art.

575 n.p.z.p. obcigzajgc strony kosztami, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
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postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit.
b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta zamawiajgcego jako strone
przegrywajacg, kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie wpis oraz koszty

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zasgdzone na podstawie ztozonej faktury VAT.

Przewodniczgcy:
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