Sygn. akt: KIO 1638/20

WYROK

z dnia 13 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2020 r. przez
wykonawce ERBUD OPERATIONS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Jasionce 942 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Politechnike
Lubelskg z siedzibg w Lublinie przy ul. Nadbrzystrzyckiej 38D

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu:

a) art. 26 ust. 4 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, jako konsorcjum firm: 1. Switelsky
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lublinie przy ul. Cisowej

9, 2. SWITELSKY AG, EdlbacherstraBe 10, A-4020 Linz - do zfozenia wyjasnien
dotyczacych ztozonego przez tego wykonawce ,Wykazu Wykonanych Robot
Budowlanych”, ktérego wzor stanowi zatagcznik nr 6 do SIWZ, w zakresie
wysokosci budynku w ramach inwestycji oznaczonej, jako ,Budowa nowego
budynku biurowego i administracyjnego facznie z powierzchnig wystawowa,
konferencyjng i stotéwkg zaktadowg - OMV Office Building w Rafinerii

Schwechat w Schwechat w Austrii o kubaturze 51.280 m3 i wysokos$ci 25,02 m”
(poz. 3 Wykazu);

b) art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, jako konsorcjum firm:
1. Switelsky Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lublinie

przy ul. Cisowej 9, 2. SWITELSKY AG, EdlbacherstraBe 10, A-4020 Linz

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ponowne badanie i oceneg ofert potaczong z odrzuceniem oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, jako konsorcjum
firm:

1. Switelsky Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lublinie przy
ul. Cisowej 9, 2. SWITELSKY AG, EdlbacherstraBe 10, A-4020 Linz - na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.



2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Politechnike Lubelskg z siedzibg
w Lublinie przy ul. Nadbrzystrzyckiej 38D i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 00 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ERBUD
OPERATIONS Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w

Jasionce 942 tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasadza od zamawiajgcego: Politechniki Lubelskiej z siedzibg w Lublinie przy
ul. Nadbrzystrzyckiej 38D na rzecz wykonawcy ERBUD OPERATIONS Spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jasionce 942 kwote 13 600 zt 00

gr (sfownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu: wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1986 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczaCy: .....ccccevvvevieeiiiecieee,
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Uzasadnienie

Politechnike Lubelska z siedzibg w Lublinie przy ul. Nadbrzystrzyckiej 38D
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.), zwanej dalej: ,ustawg” lub
.Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Przebudowa Domu Studenckiego nr 3 Politechniki Lubelskiej w
ramach dostosowania do nowelizacji przepisow przeciwpozarowych i podniesienia standardu
w pokojach mieszkalnych”. Numer sprawy: KP-272-PNK-55/2020.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 5 czerwca 2020 r. pod numerem 547815-N-2020.

Pismem z dnia 10 lipca 2020 r. Zamawiajgcy drogg elektroniczng poinformowat
wykonawce ERBUD OPERATIONS Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Jasionce 942 (dalej: ,Odwotujacy” lub ,Erbud”) o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg
zostata uznana oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, jako
konsorcjum firm: 1. Switelsky Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie
przy ul. Cisowej 9, 2. SWITELSKY AG, EdlbacherstraBe 10, A-4020 Linz (dalej:
»Konsorcjum” lub ,Switelsky”).

Odwotujgcy w dniu 15 lipca 2020 r. wniést odwotanie wobec czynnosci



Zamawiajgcego zwigzanych z czynno$cig wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcy przepisow ustawy:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy

Swietelsky, mimo ze wskazany wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, lub ktéry zatait te informacje,

ewentualnie

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie czynno$ci wykluczenia wykonawcy

Swietelsky, mimo ze wskazany wykonawca w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny

wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp przez zaniechanie czynno$ci wykluczenia wykonawcy Swietelsky, mimo ze
wskazany wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j;

4. art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Swietelsky do ztozenia

dokumentow potwierdzajgcych posiadanie przez wskazanego wykonawce
wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia w
wykonaniu, co najmniej jedng kompleksowg

budowe/przebudowe/rozbudowe/nadbudowe/ modernizacje budynku wysokiego w
rozumieniu zapiséw Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r.
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie (Dz. U. 2019.0.1065) - dalej: ,rozporzgdzenie™- (w zakresie oprocz robot
ogdlinobudowlanych powinny byé: roboty budowlane branzy sanitarnej obejmujgce:
instalacje wentylacyjna i c.o. oraz roboty branzy elektrycznej w zakresie instalaciji
oswietleniowej, zasilajgcej i internetowej) o wartosci rob6t min. 10 min zt brutto”;

5. art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Swietelsky do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych ztozonego przez wykonawce Wykazu Wykonanych Robot
Budowlanych (dalej: ,wykaz”) w zakresie wysoko$ci budynku w ramach inwestyciji
oznaczonej, jako ,Budowa nowego budynku biurowego i administracyjnego tacznie z
powierzchnig wystawowa, konferencyjng i stotdwka zaktadowa - OMV Office Building
w Rafinerii Schwechat w Schwechat w Austrii o kubaturze 51.280 m3 i wysokosci
25,02 m”;

6. naruszenie art. 7 ust. 1iart. 7 ust. 3 Pzp przez wybér oferty wykonawcy Swietelsky,
jako najkorzystniejszej, mimo ze wskazany wykonawca powinien zosta¢ wykluczony,
a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona;

7. art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp przez nieuzasadnione przyjecie, ze wykonawca Swietelsky
wniost prawidtowo w przedmiotowej sprawie wadium i przez nieodrzucenie oferty
wskazanego wykonawcy mimo tego, ze wadium zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wykonawca podnosit, ze:

l. Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24
ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp

w zakresie niespetnianie warunku udziatu w postepowaniu, co do zdolnosci
technicznych lub zawodowych oraz zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3i 4 Pzp.

Odwotujgcy wyjasniat, ze zgodnie z punktem 5 ppkt 2 lit. ¢) SIWZ (warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej), Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca wykazat sie doSwiadczeniem w nalezytym wykonaniu:

,CO najmniej jedng kompleksowg budowe/przebudowe/rozbudowe/nadbudowe/modernizacje
budynku wysokiego w rozumieniu zapiséw Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12



kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie (Dz. U.2019.0.1065) (w zakresie oprocz robot ogélnobudowlanych powinny byé:
roboty budowlane branzy sanitarnej obejmujace: instalacje wentylacyjna i c.o. oraz roboty
branzy elektrycznej w zakresie instalacji oswietleniowej, zasilajgcej i internetowej) o wartosci
rob6t min. 10 min zt brutto”.

Zgodnie z § 8 wskazanego rozporzgdzenia budynki dzieli sie na nastepujace grupy
wysokosci:

1. niskie (N) - do 12 m wigcznie nad poziomem terenu lub mieszkalne o wysokosci do 4
kondygnacji nadziemnych wigcznie;

2. $redniowysokie (SW) - ponad 12 m do 25 m wigcznie nad poziomem terenu lub
mieszkalne o wysokosci ponad 4 do 9 kondygnacji nadziemnych wigcznie;

3. wysokie (W) - ponad 25 m do 55 m wigcznie nad poziomem terenu lub mieszkalne o
wysokosci ponad 9 do 18 kondygnacji nadziemnych wigcznie;

4. wysoko$ciowe (WW) - powyzej 55 m nad poziomem terenu.

Odwotujgcy wskazywat, ze podziat budynkéw zostat wprowadzony w celu okre$lenia
wymagan technicznych i uzytkowych okreslonych w rozporzgdzeniu dla danej grupy
wysokosci. Wykonawca Erbud w tresci odwotania (str. 4 i 5) przedstawit w tabeli zestawienie
réznic pomiedzy budynkiem Sredniowysokim a wysokim w zakresie bezpieczenstwa
pozarowego wynikajgce z polskich warunkéw technicznych. Nastepnie na podstawie owego
zestawienia stwierdzit, ze wymogi w zakresie bezpieczenstwa pozarowego dla budynku
wysokiego, tj. ponad 25 m (a wiec objetego warunkiem udziatu w niniejszym postepowaniu
przetargowym) sg znacznie wyzsze niz wymogi dla budynku $redniowysokiego, tj. do 25 m
wigcznie. W szczegdélnosci wykonanie inwestyciji polegajacej na budowie budynku
Sredniowysokiego (do 25 m wigcznie) nie wymaga realizacji zbiornika wody, instalaciji
zawordw hydrantowych, czy tez wind pozarowych. Wykonawca po zrealizowaniu takiej
inwestycji nie posiada, wiec doswiadczenia w wykonaniu wskazanych elementéw. Ponadto,
majgc na uwadze wymogi wynikajgce z przepis6w, wykonanie budynku do 25 m wigcznie
(Sredniowysokiego) jest mniej skomplikowane i tansze niz wykonanie budynku powyzej 25 m
(wysokiego). Zdaniem Odwolujacego w tej sytuaciji zaden racjonalny inwestor nie zlecitby
realizacji budynku o wysokosci 25,02 m, tj. 0 2 cm wyzszej niz warto$¢ graniczna, po ktorej
przekroczeniu (25 m) nalezy speini¢ warunki techniczne, w tym przeciwpozarowe, o wiele
bardziej rygorystyczne niz dla budynku o 2 cm nizszego. Taki inwestor nie uzyskatby zadnej
realnej wartosci uzytkowej z budynku 2 cm wyzszego, a musiatby ponies¢ znacznie wieksze
koszty wykonania inwestycji. Odwotujgcy stanat wiec na stanowisku, ze juz sam ten fakt
powinien wzbudzi¢ watpliwo$¢ Zamawiajacego. Tymczasem Zamawiajgcy przyjat
oswiadczenie wykonawcy, co do wysokosci budynku referencyjnego (25,02 m) catkowicie
bezkrytycznie.

Odwotujgcy podkreslat, ze zgodnie z § 6 ww. rozporzgdzenia wysokos¢ budynku,
stuzgcg do przyporzgdkowania temu budynkowi odpowiednich wymagan rozporzgdzenia,
mierzy sie od poziomu terenu przy najnizej potozonym wejsciu do budynku lub jego czesci,
znajdujagcym sie na pierwszej kondygnaciji nadziemnej budynku, do gérnej powierzchni
najwyzej potozonego stropu, tgcznie z gruboscig izolacji cieplnej i warstwy jg ostaniajace;j,
bez uwzgledniania wyniesionych ponad te ptaszczyzne maszynowni dzwigdw i innych
pomieszczen technicznych, bgdz do najwyzej potozonego punktu stropodachu lub
konstrukc;ji przykrycia budynku znajdujgcego sie bezposrednio nad pomieszczeniami
przeznaczonymi na pobyt ludzi.

Odnoszgc powyzsze do dokumentdw przedstawionych przez Konsorcjum celem
wykazania spetienia ww. warunku udziatu w postepowaniu, w pierwszej kolejnosci
Odwolujgcy wskazywat, ze wykonawca nie przedtozyt opisdw technicznych wykonanego
obiektu referencyjnego, stanowigcych element dokumentaciji projektowej, w ktérych opisane
sg charakterystyczne parametry obiektu takie jak jego: szerokos¢, wysokos¢, diugosé,
powierzchnia uzytkowa, kubatura itp. Zamiast tego wykonawca przedtozyt rysunki techniczne
obiektu z wlasnorecznymi dopiskami wskazujgcymi jak nalezy interpretowaé wskazane na
tych rysunkach opisy. Tymczasem parametry takie jak rozmiary budynku nie wymagajg
interpretaciji i powinny zosta¢ okreslone wprost w opisie technicznym stanowigcym czesc¢
sktadowg dokumentac;ji projektowej. Wykonawca z catg pewno$cig posiada opis techniczny
stanowigcy element dokumentaciji, poniewaz przekazuje jej fragmenty na wykazanie, jakie
instalacje zostaly wykonane w ramach budynku referencyjnego. Niestety nie ujawnia opisu
technicznego w czesci dotyczacej rozmiaréw wykonanego obiektu, jako dowodu na
spetnienie warunku - parametru wysokosci budynku.



Kolejno Odwolujgcy stwierdzit, ze sama analiza przedstawionych rysunkéw, pomijajac
wiasnoreczne dopiski wskazuje, ze mamy do czynienia z budynkiem $redniowysokim, tj. o
wysokosci 25 m wigcznie, a nie budynkiem wysokim, tj. o wysokosci ponad 25 m (w tym
wypadku 25,02 m). Na rysunku zostat, bowiem przedstawiony parametr ,OK+25,00” gdzie
OK oznacza ,Ober Kante”, co w tlumaczeniu oznacza ,gérna krawedz” 25 m. Taki opis
jednoznacznie wskazuje, ze obiekt nie posiada wysokosci do gornej krawedzi 25,02 m, ale

25 m. Projektant zaznaczyt, bowiem na rysunku najwyzszy punkt od poziomu 0,00 m, jako
25,00 m. Gdyby najwyzszy punkt siegat poziomu 25,02 m to na taki wskazatby projektant w
opisie parametru ,OK". Tymczasem wykonawca prébuje zaciemni¢ ten obraz dopuszczajgc
sie kreatywnej interpretaciji i przyjmujac, ze do wskazanej wysokosci nalezy doda¢ parametr
okreslony na rysunku, jako ,FBOK -0,02” thumaczac go odrecznie, jako ,wierzch wykonanego
chodnika -0,02m”.

Odwotujgcy wyjasniat, ze zgodnie z ww. rozporzgdzeniem wysoko$¢ nalezy liczy¢ od
poziomu terenu przy najnizej potozonym wejsciu do budynku. Z zatgczonej dokumentac;ji nie
wynika, ze wejscie do obiektu jest usytuowane na poziomie -0,02 m. Parametr ,FBOK -0,02”
nie zostat opisany na rysunku w odniesieniu do najnizej potozonego wejscia do budynku, ale
w odniesieniu do przestrzeni wokot budynku. Trudno wyobrazi¢ sobie, ze poziom chodnika
przed samym wejsciem do budynku nie jest zrownany z poziom posadzki w wewnatrz
budynku, ale zostat wykonany w tym miejscu prog w wysokosci 2 cm. Nikt takich budynkéw
nie wykonuje. Budynek przedstawiony na rysunkach jednoznacznie ma 25 m wysokosci.
Wykonawca nie przedstawia zadnych dowoddw na wykazanie deklarowanej przez siebie
wysokoéci 25,02 m budynku referencyjnego poza wiasng interpretacja rysunku projektowego
(o tresci, ktora tej interpretacji nie potwierdza) oraz wikasnym oSwiadczeniem (karta
informacyjna inwestycji).

Zdaniem wykonawcy Erbud wykonawca Switelsky nie dochowal nalezytej starannosci
przy przedstawianiu Zamawiajgcemu informacji w zakresie dotyczgcym spetnienia
wskazanego warunku. Wykonawca przedkiadajgc wypetniony wykaz celem wykazania
do$wiadczenia w realizacji budynku wysokiego powotat sie na inwestycje opisang w poz. 3
tego wykazu oznaczong, jako ,Budowa nowego budynku biurowego i administracyjnego
tacznie z powierzchnig wystawowg, konferencyjng i stotbwka zaktadowg - OMV Office

Building w Rafinerii Schwechat w Schwechat w Austrii o kubaturze 51.280 m3i wysokosci
25,02 m”. Wykonawca o$wiadczyt wiec, ze zrealizowat budynek o wysokosci 25,02 m, a wiec
budynek ,wysoki" zgodnie z klasyfikacjg wynikajacg z ww. rozporzgdzenia. Tymczasem z
dokumentow przedstawionych, jako dowdd wskazanego o$wiadczenia wykonawcy nie
wynika, Zze w ramach inwestycji poz. 3 wykazu wykonawca wybudowat budynek o wysokosci
25,02 m. Z przedtozonych dokumentow wynika, ze wykonawca zrealizowat budynek
Sredniowysoki (j. do wysokosci 25 m wigcznie). Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy
formutujgc warunek udziatu w postepowaniu wyraznie wskazat, ze oczekuje doswiadczenia
wykonawcy w realizacji budynku wysokiego, a nie Sredniowysokiego. Wykonawca, prébujgc
wykazac spetnienie parametru wysokosci budynku przyjat wiasng interpretacje tego
parametru dodajgc do jego wysokosci 2 cm, aby przekroczyé prog okreslony przepisami
rozporzgdzenia. Czyni to jednak wbrew literalnym zapisom zatgczonej dokumentaciji oraz

wbrew logice. Nie buduje sie, bowiem budynkéw o wysokosci 25,02 m, gdyz jest to
ekonomicznie nieuzasadnione.

Tym samym Odwolujgcy uznat, ze wykonawca Switelsky, wprowadzit Zmawiajacego
w btad, co do spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu. Przestanka wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad polega na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych
informacji, czyli zaistnienia sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez
wykonawce, a rzeczywisto$cig. Ewidentnie, wiec wykonawca sktadajgc oswiadczenie
zawarte w wykazie, uczynit to celowo, aby wykazac¢ sie doswiadczeniem w realizacji budynku
wysokiego. Wykonawca, co najmniej nie dochowat minimum nalezytej starannosci i nie
zweryfikowat oSwiadczenia sktadanego w wykazie rob6t z faktycznym zakresem rzeczowym
inwestycji. Jak wynika z orzecznictwa ,halezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na
wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia, by upewnit sie, czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci” (wyrok KIO z 1.02.2019 r., sygn. akt KIO
45/19). Zdaniem Odwotujgcego okolicznosci sprawy uzasadniajg przypisanie wykonawcy
Switelsky celowego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, gdyz dokonuje on odrecznych
ttumaczen sformutowan wskazanych na rysunkach oraz dokonuije ich interpretacii prébujgc
wykazac, ze budynek ma 25,02 m wysokosci jak zadeklarowat w wykazie robét.
Profesjonalny wykonawca powinien wiedzie¢ jak nalezy odczytywac opis parametréw obiektu
w kontekscie ww. rozporzgdzenia. Jesli analizujgc dokumentacije przyjmuje, ze budynek ma
wysokos¢ 25,02 m to, co najmniej dopuszcza sie razgcego niedbalstwa. W powotanym
orzeczeniu ,razgce niedbalstwo” odnoszone jest do naruszenia regut prawidtowego



zachowania sie w danej sytuaciji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. Za
zasade nalezy uznac¢ obowigzek takiego zachowania wykonawcy, ktéry upewnia sie cd do
wypetnienia podstawowego dokumentu, jakim jest wykaz robot. W konsekwencji upewnia
sie, co do mozliwosci ztoZzenia zgodnego z prawdg o$wiadczenia o posiadanych
zdolnosciach technicznych, w tym do$swiadczenia. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy
naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Z ostroznosci Odwolujgcy podnosit, ze postepowanie wykonawcy Switelsky podpada,
co najmniej pod lekkomys$Ino$¢ lub niedbalstwo w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i przy
niedbalstwie, co podkresla orzecznictwo, wykonawca nie musi nawet zdawac¢ sobie sprawy i
przewidywa¢ skutku, jakim jest wprowadzenie Zamawiajgcego w biad. Wystarczajgce jest
uznanie, ze skutek taki wykonawca mogt i powinien byt przewidziec.

W opinii Odwolujgcego ziozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji
wprowadzito Zamawiajgcego w btad, co do niepodlegania przez tego wykonawce
wykluczeniu z postepowania. Ztozenie wskazanych informacji miato, bowiem wptyw na

decyzje Zamawiajgcego o wyborze oferty wykonawcy, jako najkorzystniejszej. W tej sytuacii
wykonawca Switelsky winien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Gdyby Izba uznata, ze zarzut ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji
nie jest zasadny, to wykonawca Erbud podnosit, ze z przedtozonych w postepowaniu
dokumentow wynika jednoznacznie, ze wykonawca nie spetnia okreslonych w punktem 5
ppkt 2 lit ¢) SIWZ warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i
zawodowych. Natomiast w ocenie Odwotujgcego wykonawca Switelsky nie wykazat za
pomocg dokumentdéw ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 24aa Pzp, ze
spetnia ww. warunek udziatu odno$nie wykonania, co najmniej jednej roboty budowlanej, w
ktérej zakres wchodzito wykonanie budynku ,wysokiego” w rozumieniu zapisow
rozporzadzenia. Zgodnie z pkt 7 ppkt 2 SIWZ Wykonawca miat obowigzek przedstawic
dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie inwestyciji, przez co nalezato rozumiec
referencje, jak i dokumenty wystawione przez podmiot na rzecz, ktérego roboty zostaty
wykonane, ewentualnie, w razie ich braku, inne dokumenty. Wykonawca przedtozyt
referencje dla inwestycji wskazanych w poz. 3 wykazu oraz wycigg z dokumentaciji
projektowej obiektu referencyjnego, ale nie wynika z nich, ze w ramach tej inwestycji wykonat
budynek o wysoko$ci ponad 25 m. Tym samym wykonawca nie wykazat spetnienia warunku
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, a Zamawiajacy wybierajgc jego oferte, jako
najkorzystniejszg naruszyt przepis art. 24ust 1 pkt 12 Pzp.

Kolejno Odwolujgcy podnosit, ze wykonawca nie wykazat réwniez, ze obiekt
referencyjny z poz. 3 wykazu spetnia wymogi (warunki techniczne) okreslone przepisami ww.
rozporzadzenia, w tym warunki w zakresie bezpieczenstwa pozarowego wynikajgce z
polskich warunkéw technicznych. Podkre$lenia wymaga, ze przedmiotem zamodwienia jest
zadanie polegajgce na Przebudowie Domu Studenckiego nr 3 Politechniki Lubelskiej w
ramach dostosowania do nowelizacji przepisow przeciwpozarowych i podniesienia standardu
w pokojach mieszkalnych, a wiec realizacja obiektu ,wysokiego", tj. posiadajgcego wysokos¢
ponad 25 m, ktéry musi spetnia¢ $cisle okreslone dla takiej kategorii budynkow warunki
techniczne, w tym w zakresie zabezpieczen pozarowych, takich jak: realizacja zbiornika
wody, instalacja zaworéw hydrantowych, czy tez montaz wind pozarowych. Zdaniem
wykonawcy Erbud powotywany warunek na wykazanie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
nie moze by¢ odczytywany w oderwaniu od przedmiotu zaméwienia, albowiem zostat
sformutowany w $cisle okreslony sposéb (1. poprzez odniesienie do ww. rozporzgdzenia)
wiasnie, dlatego zeby Zamawiajgcy miat pewno$¢, ze wykonawca, ktory bedzie realizowat
zamowienie, ma | doswiadczenie w realizacji obiekidw ,wysokich” o przewidzianych dla
takich obiektow wymogach technicznych. Wykonawca nie moze mie¢ zdolno$ci stawiania
wytacznie konstrukcji ponad 25 metrowych, ale musi mie¢ zdoIno$¢ wykonania tak wysokich

obiektow ze wszystkimi prawnie wymaganymi dla takich obiekiéw wymogami technicznymi.
W opinii Odwotujgcego wykonawca Switelsky nie wykazat spetnienia warunku w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, a Zamawiajgcy wybierajac jego oferte, jako
najkorzystniejszg naruszyt przepis art. 24ust 1 pkt 12 Pzp.

Zdaniem wykonawcy Erbud Zamawiajgcy przyjat bezkrytycznie dokumenty
przedtozone przez wykonawce Switelsky. Tymczasem, przy wystepowaniu wskazanych
rozbieznosci pomiedzy opisem inwestycji poz. 3 zawartym w wykazie, a dowodami
przediozonymi na potwierdzenie realizacji tego zadania w zakresie wysokosci budynku oraz
spetnienia wymogow technicznych dla budynku ,wysokiego”, Zamawiajgcy powinien wezwac



wykonawce w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia wyjasnienia, a w przypadku nieztozenia
wskazanych wyjasnief w sposob usuwajgcy watpliwosci, wezwaé wykonawce do wskazania
innej inwestycji referencyjnej na wykazanie ww. warunku udziatu w postepowaniu, czego
zaniechat.

Il. Zarzutu wniesienia nieprawidtowego wadium przez Konsorcjum.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazywat, ze wykonawca, ktdrego oferta zostata
wybrana, jako najkorzystniejsza, jest konsorcjum firm wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, tj. Swietelsky Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie (Lider Konsorcjum) oraz
Swietelsky AG z siedzibg w Linz, Austria (Partner Konsorcjum). Tymczasem gwarancja
wadialna w formie gwarancji bankowej nr GW/003677/20 przediozona przez Konsorcjum jest
w istocie gwarancjg bankowa wystawiong wytacznie na spotke Swietelsky Sp. z 0.0. z
siedzibg w Lublinie dziatajgcg samodzielnie, a nie jako Lider Konsorcjum czy nawet Cztonek
Konsorcjum. Tres¢ oSwiadczenia woli Gwaranta BNP Paribas Bank Polska SA zawartego w
dokumencie gwarancji bankowej nr GW/003677/20 w istocie wyklucza odniesienie tej
gwarancji do Konsorcjum wskazujgc, ze ,Wykonawcg", ktéry ma zamiar ztozy¢ oferte w
ogtoszonym przetargu jest wytgcznie SWIETELSKY Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie.
Odwolujgcy stat na stanowisku, ze z dokumentu wadialnego powinno wynika¢, w imieniu,
jakich wykonawcow wadium jest wnoszone a tej sprawie wskazany wymaog nie zostat przez
Konsorcjum spemiony. Powyzsze oznacza, ze w rozpoznawanej sprawie wykonawca
Swietelsky nie wnibst prawidtowo wadium. To za$ oznacza koniecznos¢ odrzucenia oferty
wskazanego Konsorcjum.

W dniu 10 sierpnia 2020 r. do Izby ze strony Zamawiajgcego wplyneta odpowiedz na

odwotanie, w ktérej wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci. W uzasadnieniu pisma
Zamawiajgcy wyjasnial, ze

l. Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24
ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp

w zakresie niespetnianie warunku udziatu w postepowaniu, co do zdolnosci
technicznych lub zawodowych oraz zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego z przediozonych przez Konsorcjum dokumentéw wynika, ze
wysokos$¢ referencyjnego budynku wynosi 25,02 m. Na warto$¢ tg sktadajg sie dwa wymiary,
pierwszy wynoszgcy 25,00 m., ktdry jest okresleniem rzednej + 25,00 oznaczajgcej
wysokos¢ posadowienia wierzchnich warstw ostatniego stropu ponad rzedng £ 0,00
ustanowiong w projekcie na poziomie posadzki parteru, drugi o wartosci - 0,02 m jest
oznaczeniem poziomu terenu przy budynku, przed wejsciami na poziom parteru. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, dane wysokosciowe na przekrojach projektowych nie
wymagaja, zatem ,kreatywnej interpretacji dla zaciemnienia obrazu”, lecz sg elementami
pierwotnie i trwale umieszczonymi w projekcie, za$ odreczne wyjasnienia ttumacza niczego
w tej kwestii nie zmieniajg. Ponadto zdaniem Zamawiajgcego nie mozna rowniez zgodzi¢ sie
z dodatkowym uzasadnieniem, iz ,, Trudno wyobrazi¢ sobie, ze poziom chodnika przed
samym wejsciem do budynku nie jest zréwnany z poziomem posadzki w wewnatrz budynku,
ale zostat wykonany w tym miejscu prog w wysokosci 2 cm. Nikt takich budynkow nie
wykonuje”. W rzeczywistosci jest odwrotnie, progi sg powszechnie stosowane, a
rozporzadzenie w § 62.1.ust. 3 stwierdza, ze wysokos¢ progéw nie moze przekroczy¢ 0,02
m.

Zamawiajacy stwierdzit, ze definicja przedstawiona w § 6 rozporzadzenia jest
definicja umocowang prawnie, stuzgcg do jednoznacznego ustalania wysokosci budynku. W
definicji tej nie okreslono, ze nalezy mierzy¢ wysokos¢ budynku od poziomu istniejgcego
terenu, gdyz taki teren przestaje istnie¢ po zrealizowaniu inwestycji. Ustalono co$ wrecz
przeciwnego, ze wysoko$¢ nalezy mierzy¢ od poziomu terenu przy najnizej potozonym
wejsciu do budynku lub jego czesci, znajdujgcego sie na pierwszej kondygnacji nadziemne;.
Zarbwno wejscie, jak i teren przy nim sg elementami projektu budowlanego, a nie stanu
istniejgcego (OPINIA nr ZR 72 Zespotu Rzeczoznawcéw przy Radzie Matopolskiej
Okregowej Izby Architektow RP).

Przektadajgc powyzsze na realia niniejszej sprawy Zamawiajacy twierdzit, ze budynek
referencyjny przedstawiony przez Konsorcjum mierzony z zastosowaniem powotanego
przepisu rozporzgdzenia ma wysokos¢ 25,02 m, poniewaz niezaleznie do wartosci + 25,00



oznaczajgcej wysoko$¢ posadowienia wierzchnich warstw ostatniego stropu ponad rzedng
+0,00 ustanowiong w projekcie na poziomie posadzki parteru, nalezy uwzglednic¢ takze drugi
parametr o wartosci - 0,02 m, ktory jak juz wspomniano jest oznaczeniem poziomu terenu
przy budynku, przed wej$ciami na poziom parteru. Taki sposob mierzenia wysokosci
budynkéw, zgodnie z tre$cig rozporzgdzenia, potwierdzajg ztozone wraz z niniejszym
pismem Opinie Zespotu Rzeczoznawcow przy Radzie Matopolskiej Okregowej Izby
Architektéw RP. Przyktadowo w opinii nr Zr 120 z dnia 20 maja 2019 r. dotyczacej analizy
konkretnego przypadku wskazano, ze wysoko$¢ budynku wynosi 10,77 m, w sytuacji gdy na
warto$¢ te skladajg sie 10,75 m tj. wysokos¢ posadowienia wierzchnich warstw ostatniego
stropu ponad rzedng +0,00 ustanowiong w projekcie na poziomie posadzki parteru oraz
warto$¢ - 0,02 m, ktéra tak samo jak w przypadku budynku referencyjnego przedstawionego
przez Konsorcjum jest oznaczeniem poziomu terenu przy budynku, przed wejSciami na
poziom parteru. Na tg okoliczno$¢ wraz z odpowiedzig na odwotanie Zamawiajgcy
przedstawit dowody w postaci: opinii nr ZR 120 Zespotu Rzeczoznawcow przy Radzie
Matopolskiej Okregowej Izby Architektow RP z dnia 20 maja 2019 r. oraz opinii nr ZR 72
Zespotu Rzeczoznawcodw przy Radzie Matopolskiej Okregowej Izby Architektow RP z dnia
14 marca 2018 r.

Zdaniem Zamawiajgcego bezpodstawny jest takze zarzut Odwotujgcego odnoszgcy
sie do tego, ze Konsorcjum nie wykazato, iz obiekt referencyjny spetnia wymogi (warunki
techniczne) okre$lone przepisami ww. rozporzadzenia, w tym warunki w zakresie
bezpieczenstwa pozarowego wynikajgce z polskich warunkéw technicznych. Odnoszac sie
do tego zarzutu Zamawiajgcy wskazywat, ze zarzut skonstruowany zostat przez
Odwolujgcego przy zatozeniu, ze Konsorcjum przedstawito w procedurze przetargowej
budynek Sredniowysoki a nie wysoki. Kwestia wysoko$ci budynku zostata juz wyjasniona
powyzej. Domaganie sie dowodu na spetnienie wszystkich wymagan technicznych, w tym
przeciwpozarowych jak dla budynku wysokiego ZLV nie jest zasadne, gdyz Zamawiajgcy
jednoznacznie sprecyzowat, jaki powinien by¢ rodzaj budynku referencyjnego wskazujgc w
SIWZ, ze chodzi o ,kompleksowg budowe/przebudowe/rozbudowe/nadbudowe/
modernizacje budynku wysokiego w rozumieniu zapisow rozporzgdzenia (w zakresie oprocz
robét ogolnobudowlanych powinny by¢: roboty budowlane branzy sanitarnej obejmujace:
instalacje wentylacyjng i c.o. oraz robot branzy elektrycznej w zakresie instalacji
oswietleniowej, zasilajgce i internetowej). Ograniczenie zakresu oceny wymogow, jakie ma
spetnia¢ budynek referencyjny byto nie tylko prawnie dozwolone, ale takze uzasadnione
okoliczno$ciami faktycznymi i prawnymi przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy
przeprowadzit, bowiem postepowanie, nie na wybudowanie kompletnego obiektu
budowlanego, lecz na modernizacje i remont istniejacego obiektu budowlanego w zakresie
szczegbtowo okreslonym w dokumentacji projektowej. Przedmiotowy obiekt budowlany
zostat wybudowany wiele lat temu, kiedy obowigzywaty zupetnie inne normy budowalne, za$
jego funkcjonowanie jest oparte na licznych, zatwierdzonych przez wtasciwe organy
odstepstwach od aktualnie obowigzujgcych przepiséw, takze w zakresie ppoz.

W konsekwencji, Zamawiajgcy uznat za wystarczajace wykazanie doswiadczenia w
zakresie robo6t ogolinobudowlanych prowadzonych w budynku wysokim (bez okreslenia
kategorii ZL) i wymienionych wprost instalacji: wentylacyjnej i c.o., instalacji oswietleniowej,
zasilajgcej i internetowej. Ten warunek postawiony przez Zamawiajagcego Konsorcjum
spetnito prawidtowo, wskazujgc w poz. 3 wykazu robo6t budowlanych budynek biurowy i
administracyjny tgcznie z powierzchnig wystawowa, konferencyjng i stotéwkg zakladowa-
OMV Office Building w Rafinerii Schwechat w Schwechat w Austrii o kubaturze 51.280 m3i
wysokosci 25,02 m dodajgc, ze w zakresie umowy wykonano petny zakres robot
ogolnobudowlanych oraz wszystkie instalacje techniczne budynku, miedzy innymi instalacje
sanitarne: instalacje wentylacyjng i c.o. oraz roboty branzy elektrycznej instalacje
oswietleniowa, zasilajacy i internetows.

Il. Zarzut wniesienia przez Konsorcjum nieprawidiowego wadium.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut Odwolujgcego jest nieuzasadniony, za$ powotane
przez niego orzecznictwo KIO wydane zostato na kanwie odmiennych standw faktycznych i
nie moze mie¢ zastosowania w niniejszej sprawie. Ocena tego zarzutu w kazdej sprawie
powinna by¢ dokonywana przez pryzmat wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w
SIWZ w zakresie wadium, jak réwniez w oparciu o stosunek prawny pomiedzy czionkami
konsorcjum i umocowanie jednego z konsorcjantéw do dziatania w zwigzku ze ztozeniem
oferty i wykonaniem zamowienia publicznego.

Zamawiajacy wyjasniat, ze w pkt. 9 SIWZ wymagat m.in.: ,,



1. Wykonawca przystepujacy do przetargu zobowigzany jest wnies¢, przed uptywem
terminu sktadania ofert (liczy sie moment zaksiggowania na koncie zamawiajgcego),
wadium w wysokosci: 250.000,00 zt (stownie: dwiescie piecdziesiat tysiecy ztotych
00/100).

2. Wadium moze by¢ wnoszone w jedne;j lub kilku nastepujgcych formach:
1) pienigdzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spdidzielczej kasy oszczednosciowo
kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000z o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsigbiorczo$ci (Dz. U . z 2014 r. poz. 1804 oraz z 2015 r. poz. a. 1240).

3.  Wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy
wskazany przez Zamawiajagcego tj. BANK PEKAO S.A. Il O/Lub/in, Nr konta (...);

4. Wadium wniesione w pienigdzu Zamawiajgcy przechowuje na rachunku bankowym.
5. Wadium wnoszone w formie innej niz pienigdz Wykonawca wnosi w oryginale.

6. Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w formie gwaranciji i poreczenia winien
zawiera¢ stwierdzenie, ze ma ona charakter ,bezwarunkowy” i ,nieodwotalny”, a

suma gwarancyjna ptatna jest na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego,
wzywajgce do zaptaty kwoty odpowiadajgcej wysokosci wadium.

7. Oferta Wykonawcy ktory nie wniost akceptowanej formy wadium zostanie przez
Zamawiajgcego odrzucona.

8. Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim Wykonawcom niezwiocznie po "wyborze
oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z watkiem Wykonawcy,
ktorego oferta zostata "wybrana, jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem art. 46 ust.
4a ustawy Pzp.

9. Zamawiajgcy zwraca niezwtocznie wadium, na wniosek Wykonawcy, ktory wycofat
oferte przed uptywem terminu skfadania ofert.

10. Zamawiajgcy zgda ponownego wniesienia wadium przez Wykonawce, ktéremu
zwrocono wadium na podstawie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli w wyniku
rozstrzygnigcia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Wykonawca wnosi wadium w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego.

11.  Jezeli wadium wniesiono w pienigdzu, Zamawiajgcy zwraca je wraz z odsetkami
wynikajgcymi z umowy rachunku bankowego, na ktérym byto ono przechowywane,
pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za
przelew pieniedzy na rachunek bankowy wskazany przez Wykonawce.

12.  Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezacych po jego

stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o

ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1,
petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87

ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez

Wykonawce jako najkorzystniejszej”.

Zamawiajacy stwierdzit, ze z powyzszych warunkéw wskazanych w pkt 9 SIWZ
wynika, ze bezposrednio, co do formy gwarancji wadialnej odnoszg sie pkt 9.1, 9.2, 9.5, 9.6.

Zwazywszy na tres¢ pkt 9.6 SIWZ Zamawiajgcy postawit jedynie nastepujgcy warunek:
dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w formie gwaranciji i poreczenia winien
zawiera¢ stwierdzenie, ze ma ona charakter ,bezwarunkowy” i ,nieodwotalny” a suma
gwarancyjna pfatna jest na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego, wzywajgce do
zaptaty kwoty odpowiadajgcej wysokosci wadium. Dokument gwarancyjny powinien by¢
whniesiony w oryginale (pkt. 9.5). Zamawiajacy nie przewidywat zatem zadnych szczeg6lnych



wymagan dodatkowych poza tymi wskazanymi powyzej.

Zamawiajacy uznat, ze w realiach niniejszej sprawy konieczne jest takze odniesienie
sie do stosunku prawnego pomiedzy cztonkami Konsorcjum i zakresu umocowania jednego
z cztonkéw do dziatania w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego. Zgodnie z dokumentem petnomocnictwa z dnia 15.06.2020, Swietelsky AG z/s
w Linz ustanowita petnomocnikiem oraz Liderem Konsorcjum Swietelsky Sp. z 0.0. z/s w
Lublinie w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego ,Przebudowa
Domu Studenckiego nr 3 Politechniki Lubelskiej w ramach dostosowania do nowelizacji
przepiséw przeciwpozarowych i podniesienia standardu w pokojach mieszkalnych”. Zdaniem
Zamawiajgcego zakres umocowania petnomocnika (Lidera Konsorcjum) jest bardzo szeroki i
obejmuje reprezentowanie Konsorcjum we wszystkich sprawach zwigzanych z
przygotowaniem i realizacjg zadania bedgcego przedmiotem zamodwienia publicznego, a w
szczegdblnosci obejmuje ono upowaznienie: do sktadania oswiadczen woli i wszystkich
innych o$wiadczen w imieniu Konsorcjum, we wszystkich sprawach zwigzanych z
przedmiotowym postepowaniem. W opinii Zamawiajacego tak uksztattowane
petnomocnictwo obejmuje swoim zakresem takze umocowanie do ztozenia wadium, w tym
réwniez wadium w formie gwarancji bankowej. Przedtozona przez Konsorcjum gwarancja
bankowa zostata udzielona 22.06.2020 r., a wiec po dacie udzielenia petnomocnictwa przez
Partnera Liderowi Konsorcjum i spetnia wszystkie wymogi stawiane przez Zamawiajgcego w
SIWZ, tzn. jest bezwarunkowa i nieodwolywalna, a suma gwarancyjna jest pfatna na
pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego. W dokumencie gwarancyjnym wskazano
przedmiotowe postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia publicznego i wykonawce -
jednego z konsorcjantéw, Lidera Konsorcjum: Swietelsky Sp. z 0.0. z/s w Lublinie.

Zamawiajacy podnosit, ze zarzuty odwotania zasadzajg sie na z goéry przyjetym
zatozeniu, ze gwarancja udzielona jednemu z cztonkéw Konsorcjum nie obejmuje swoim
zakresem catego Konsorcjum i tym samym nie stanowi skutecznego zabezpieczenia interesu
Zamawiajgcego. W stanie faktycznym i prawnym niniejszej sprawy okolicznosci takie nie
nastepujg, a dla uzasadnienia powyzszego nalezy zwazy¢ na wnioski ptyngce z
najnowszego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego oraz KIO.

W Swietle tak uksztattowanych okolicznosci faktycznych, w szczegolnosci tresci
SIWZ, do niniejszej sprawy mozna odnies¢ orzeczenie Sad Najwyzszy w sprawie IV CSK
86/17, zakonczonej wyrokiem z dnia 15 lutego 2018 r. Sadu Najwyzszego w powotanym
wyroku stwierdzit, ze wskazanie w tre$ci gwarancji jedynie lidera konsorcjum i pominiecie
pozostatych wykonawcow wchodzacych w sktad konsorcjum pozostaje bez wptywu na
skuteczno$¢ zobowigzania gwaranta - przy zastrzezeniu braku szczegdinych obostrzen w
tym zakresie w tresci SIWZ (por. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2020 .,
KIO 159/20, LEX nr 2937343). Zamawiajgcy wyjasniat, ze w rozpoznawanej sprawie
specyfikacja nie zawierata szczegolnych uregulowan w przedmiocie tzw. wadium
konsorcjalnego.

Odnoszac powotany wyrok rozpoznawanej sprawy zdaniem Zamawiajgcego
podkre$lenia wymaga, ze zgodnie z petnomocnictwem zatgczonym do oferty Konsorcjum to
Lider Konsorcjum Swietelsky Sp. z 0.0. z/s w Lublinie ma umocowanie do dziatania w
imieniu i na rzecz Konsorcjum we wszystkich sprawach zwigzanych ze ztozeniem oferty oraz
realizacjg przedmiotu zamowienia publicznego. Wskazane postanowienia majg donioste
znaczenie wobec warunku, jaki postawit Sgd Najwyzszy zgodnie, z ktdrym wadium nalezy
uznac¢ za prawidiowo wniesione, jezeli zmaterializowanie sie przestanki zatrzymania wadium
wynika z zaniechania czfonka Konsorcjum pominietego w gwarancji. W ocenie
Zamawiajgcego, ww. petlnomocnictwo pozwala na jednoznaczne ustalenie, ze wykonawca -
Swietelsky Sp. z 0.0. z/s w Lublinie, jako lider konsorcjum upowazniony i zobowigzany do
peinej reprezentacji Konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, bedzie
odpowiadat za wystgpienie przestanek zatrzymania wadium okreslonych w tresci gwarancji i
art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp nawet, jesli przyczyna ich zmaterializowania bedzie tkwita
bezpos$rednio w zaniechaniu wykonawcy (cztonka konsorcjum) pominietego w gwarancji.

Majgc powyzsze na uwadze w opinii Zamawiajgcego nalezato uzna¢, ze z uwagi na
tre§¢ gwarancji oraz tres¢ SIWZ Konsorcjum prawidtowo wniosto wadium skiadajgc oferte w
postepowaniu o udzielnie przedmiotowego zamdwienia publicznego, wobec czego zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp nie jest w zaden sposdb uzasadniony.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez Zamawiajgcego, stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone w
pismach procesowych oraz na posiedzeniu i rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.



Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujaco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony
w tresci odwotania (zreferowanej powyzej) i potwierdzony w odpowiedzi na odwotanie przez
Zamawiajgcego, wobec czego Izba stwierdzita, ze jest wiasciwie pomiedzy stronami
bezsporny. Strony réznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskéw wycigganych z
zastanych okolicznosci faktycznych, szczegdlnie ich ocenie prawnej.

Jedynie dodatkowo, na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez
Zamawiajacego, Izba ustalita, ze przekazane Zamawiajgcemu na wezwanie przez
Konsorcjum przekroje podtuzne budynku biurowego OMV Office Building Schwechat o
kubaturze 51.280 m3 sg nieczytelne w zakresie oznaczeniem poziomu terenu przy budynku,
przed wej$ciami na poziom parteru. Ponadto informacje podane przez wykonawce w formie
dopiskow ( ,,Gdrna krawedz attyki = 25 m”) na dokumencie sg niespojne z wymiarami rzednej
dotyczacej oznaczajgcej wysokosé posadowienia wierzchnich warstw ostatniego stropu
ponad rzedng ustanowiong w projekcie na poziomie posadzki parteru.

Ponadto Izba ustalita, ze w treSci gwarancji bankowej z dnia 22 czerwca 2020 r.
udzielonej przez Bank BNP Paribas podano m. in.: ,My, BNP Paribas Bank (...) zostalismy
poinformowani, ze SWITELSKY SP. Z0.0. z siedziba: ul. Cisowa 9, 20-703 Lublin
(-Wykonawca”) ma zamiar ztozy¢ oferte w ogloszonym przez Beneficjenta przetargu nr (.)
ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa domu studenckiego (.). Majac na uwage powyzsze,
bezwarunkowo i nieodwotalnie zobowigzujemy sie wobec Beneficjenta do zaptaty sumy
250 000,00 PLN (.) na pierwsze zgdanie Beneficjenta skierowane do Banku, zawierajgce
oswiadczenie, ze zaistniata ktorakolwiek z przestanek w art. 46 ust. 4a lub 5 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Ustawa PZP), {j., gdy:

1. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy
PZP, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy PZP,
o$wiadczenia o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Ustawy PZP, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej,

2. Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

C) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy,

wraz ze wskazaniem, kidra konkretnie z nich zaistniata. (.)".

W toku rozprawy zostaty ztozone nastepujace dowody:

1. Opinia techniczna sporzgdzona przez zespdt Rzeczoznawcéw Budowlanych PZITB z
sierpnia 2020 r.,

2. Woydruki ze stron internetowych projektanta budynku wskazanego w ,Wykazie
Wykonanych Robét Budowlanych”, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 6 do SIWZ
(poz. 3 wykazu),

3.  Woydruki ze strony internetowej zawierajgce powiekszone rzuty budynku wskazanego
w wykazie (poz. 3 wykazu) wraz z komentarzem inzyniera budownictwa Pana Z. K. .

Izba zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do



korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktrym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktorego Srodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Odwotanie podlega uwzglednieniu. Zarzuty zgtoszone w odwotaniu w czesci
dotyczacej naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp oraz art. 26 ust. 4 Pzp potwierdzity sie.
Naturalng konsekwencijg powyzszego byto potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
i 3 Pzp. W zakresie pozostatych zarzutéw Izba stwierdzita, Ze odwotanie podlega oddaleniu.

l. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp

Jako pierwszy Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp i
stwierdzita, ze zgtoszony zarzut nalezy uznac za uzasadniony.

Na wstepie Izba wskazuje, ze nie byto sporu miedzy stronami, ze przedtozona przez
Konsorcjum gwarancja bankowa z dnia 22 czerwca 2020 r. wystawiona przez Bank BNP
Parbinas, jako wykonawce definiowata podmiot o nazwie Switelsky Sp. z 0.0. z siedzibg w
Lublinie przy ul. Cisowej 9.

Osig sporu w zakresie rozpoznawanego zarzutu byla kwestia zasadzajgca sie na tym,
czy wadium whniesione przez Konsorcjum w postaci opisanej powyzej gwaranciji bankowej,
wystawionej jedynie na Lidera Konsorcjum, tj. firme Switelsky Sp. z 0.0. z siedzibg w
Lublinie zostato wniesione w sposob prawidtowy? Izba staneta na stanowisku, ze w
rozpoznawanej sprawie na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidiowy, jezeli zamawiajgcy zgdat
wniesienia wadium.

W ocenie Izby, wyktadnia wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. w
sprawie o sygn. IV CSK 86/17 poczyniona przez Sad Okregowy w Gdansku, w wyniku
ponownego rozpoznania skargi na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, pozwala na uznanie, iz
w kazdym przypadku, w ktorym oferte sktadajg wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielnie zamowienia (tzw. konsorcjum), dokument gwarancji wadialnej ztozony przez
konsorcjum, podlega wykfadni w oparciu o przepis art. 65 Kodeksu cywilnego. Zatem za
kazdym razem, w sytuacji odnoszacej sie do konkretnego wykonawcy w danym
postepowaniu, konieczne jest odtworzenie oswiadczenia woli, jakie zostato ztozone w
dokumencie gwarancji wadialne;.
W tym miejscu dostrzezenia wymaga, ze Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z 27
lutego 2019 r., sygn. akt Xll Ga 555/18, wskazat, ze: ,Znaczenie takie ma bowiem wytacznie
okoliczno$é, ktorg potwierdzit takze i Sgd Najwyzszy, ze zobowigzanie gwaranta jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania
podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz
samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktorego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu
innego zobowigzania. (...). Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji bankowej
potwierdza regulacja zawarta w ustawie z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (j.t. Dz. U. z
2012 r. p6z. 1376 z p6zn. zm.). Zgodnie z art. 81 tej ustawy gwarancjg bankowg jest

jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony

(beneficjenta gwaranciji) okreslonych warunkdw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone



okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzadzonego
we wskazanej formie zadania zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pienigzne na rzecz
beneficjenta gwaranciji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Art. 87 ust. 2 tej
ustawy stanowi natomiast o wymagalno$ci roszczen z tytutu gwarancji bankowej, chocby
zobowigzanie, z ktorym gwarancja byta zwigzana, juz wygasto. Uprawnia to tym samym
stwierdzenie, iz ani spos6b uksztattowania ani treS¢ stosunku prawnego podstawowego
(zamawiajacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia) nie majg
wplywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta. Odpowiedzialnos¢ ta jest bowiem
wyznaczona samg trescig gwaranciji. (.). Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do
wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w przypadku zaistnienia zdarzen objetych samg
tre$cig gwaranciji, tak w granicach jej przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak
wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96), istota

gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu
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glbwnego, przesadza, ze wytgcznie rozstrzygajagcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg
postanowienia zawarte w treSci oSwiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do
beneficjanta gwarancji. Powolywanie sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczace
jego relacji z wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia nie bedzie
skuteczne wzgledem gwaranta. W efekcie okoliczno$¢, ze wskazany w tre$ci gwarancji
podmiot, ktérego dziatan lub zaniechan dotyczy¢é miataby odpowiedzialno$¢ gwaranta, bytby
w ramach stosunku podstawowego wspétdiuznikiem solidarnym, nie mogtaby stanowi¢
podstawy do rozszerzenia odpowiedzialno$ci gwaranta na dziatania i zaniechania innych
podmiotéw, niewymienionych w gwarancji. Zatem nawet jesli, jak w niniejszej sprawie,
cztonkowie konsorcjum sg zobowigzani solidarnie wobec zamawiajgcego, to wcigz bytaby to
jedynie cecha stosunku podstawowego (zamawiajacy-wykonawcy), niewptywajgca na tre$¢
stosunku gwaranciji. Jezeli natomiast gwarant zdecydowatby sie wzig¢ odpowiedzialnos¢
réwniez za dziatania i zaniechania ewentualnych nieznanych sobie konsorcjantow
wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwaranciji, musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci
gwarancji ubezpieczeniowej. Przejawem takim mogtoby by¢ wskazanie, ze przez
wykonawce/zlecajgcego nalezy rozumie¢ nie tylko podmiot oznaczony w tym dokumencie,
ale i wszystkich wykonawcow z ktérymi zdecyduje lub zdecydowat sie on ztozy¢ oferte”.

Izba wskazuje, ze tre§¢ gwarancji bankowej przedtozonej przez Konsorcjum nie
zawiera zadnych informaciji, ktére mogtyby prowadzi¢ do uznania, iz gwarant miat wiedze, iz
zdefiniowany, jako wykonawca podmiot Switelsky Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie bedzie
sktadat oferte w postepowaniu, jako jeden z uczestnikow Konsorcjum, czy chociazby dziatat,
jako umocowany petnomocnik tego Konsorcjum. Na podstawie nastepujgcej tre§¢ gwarancji
» (...) zostalismy poinformowani, ze SWITELSKY SP. Z 0.0. z siedziba: ul. Cisowa 9, 20-703
Lublin (,Wykonawca”) ma zamiar ztozy¢ oferte w ogtoszonym przez Beneficjenta przetargu
(.)” - nalezy doj$¢ do przeciwnego wniosku. Z przywotanej treSci gwarancji jednoznacznie
wynika, ze Bank zostat poinformowany, iz oferte w tym postepowaniu zamierza ztozy¢
jedynie podmiot o nazwie Switelsky Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie i to wtasnie ten podmiot
zostat zdefiniowany w tresci gwaranciji, jako wykonawca. Konsekwencjg powyzszego jest
stwierdzenie, ze Bank wobec zaniechan czy tez dziatan tego wtasnie podmiotu
zdefiniowanego, jako wykonawca, a nie jak twierdzi Zamawiajacy, wobec catego
Konsorcjum, zobowigzat sie bezwarunkowo i nieodwotalnie do zapfaty okreslonej sumy
gwarancyjnej.

Istotnym jest, iz zagadnienie analogiczne do rozpoznawanego bylo juz przedmiotem
rozstrzygniecia powotanego wczesniej wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku, w ktorym Sad

jednoznacznie stwierdzit, ze ,prézno szuka¢ w tresci gwarancji ubezpieczeniowe;j z (.)

takich zastrzezen lub choéby ujawnienia swiadomosci gwaranta co do dziatania zlecajacego
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jako lidera konsorcjum. Przeciwnie, podkreslane jest wielokrotnie przejecie
odpowiedzialno$ci za zachowanie wytgcznie zleceniobiorcy, i lezgce po "jego” stronie (nie
"ich", czy "podmiotéw powigzanych" czy "wspotwykonawcdw"), jako podmiotu w sposob
petny i kompletny zdefiniowanego juz w komparycji gwarancji ubezpieczeniowej. Nie
zaznaczono w tym miejscu by dziatat badz zamierzat dziata¢ takze w imieniu i na rzecz
innych podmiotdéw, badz by uzgodniono objecie dziatanh i zaniecharn takich podmiotow
definicjg "przyczyn lezgcych po stronie zleceniodawcy".

Izba staneta na stanowisku, ze z tresci przediozonej przez Konsorcjum gwaranciji
bankowej okolicznoéci takie w zaden sposéb nie wynikajg i nie sposéb ich na zadnej
podstawie domniemywac, czy uzyska¢ w drodze wyktadni gwaranciji. Izba uznata, ze w tresci
omawianej gwarancji bankowej znajduje odzwierciedlenie wytgczny, zaréwno podmiotowy,
jak i przedmiotowy, zakres odpowiedzialnosci gwaranta. Zauwazenia wymaga, ze z tresci
omawianej gwarancji ani wprost ani w sposdb domniemany, nie wynika by rozszerzona
zostata odpowiedzialnos¢ gwaranta takze poza wprost wskazane w niej przyczyny lezgce po
stronie wykonawcy. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze wylgcznie, zatem od dobrej woli
gwaranta badz ewentualnie wyktadni tresci tej gwaranciji, poczynionej wbrew jej tresci,
uzaleznione bytoby przyjecie, iz obejmowata takze przyczyny, za ktére wykonawca ogélnie
jest odpowiedzialny. Podkresli¢ przy tym nalezy, ten rodzaj argumentacji prowadzi do
sytuacji, w ktorej nastgpitoby istotne zwiekszenie zakresu odpowiedzialnosci gwaranta. W
tym miejscu wskazac nalezy, ze w sytuacji, gdy gwarancja wystawiona jest na rzecz
wylacznie jednego cztonka konsorcjum, w tym przypadku lidera, ryzyko wystgpienia
okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy moze by¢ przeciez inne niz gdyby jej trescig
objete byto wiecej podmiotow.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, Ze ztozona przez Konsorcjum
gwarancja, nie zabezpiecza intereséw Zamawiajgcego, a tym samym nie jest prawidlowa. W
ocenie Sgdu Odwotawczego (wyrok Sadu Okregowego w Gdansku), z czym Izba sie zgadza,
~koniecznym bylo bowiem wymienienie w tresci gwarancji bgdz wszystkich wykonawcow,
ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia publicznego (w mysl art. 23 ust. 1w
zwigzku z ust. 3 Ustawy PZP), a co najmniej zasygnalizowanie, ze strona stosunku
"gwarancyjnego" jest liderem - jednym z uczestnikow konsorcjum, dziatajgcym takze w
imieniu i na rzecz innych uczestnikow jako wykonawcéw - ktdrzy wspolnie ztozyli lub ztozg w
postepowaniu przetargowym oferte, po to aby gwarant mogt prawidtowo zidentyfikowaé, kto
jest wykonawcg w postepowaniu przetargowym. W ten sposéb wykluczone zostatyby za$
wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane z ustalaniem zakresu zobowigzan
ubezpieczyciela, a tym samym gwarancja spetnitaby swdj cel, tj. zabezpieczyta interes

finansowy zamawiajgcego (beneficjenta) poprzez wyptate mu okreslonej kwoty pienieznej
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przez gwaranta (.) w przypadku, gdy zobowigzany - zleceniodawca gwarancji (lub inny
podmiot z nim powigzany i objety zakresem gwarancji) nie wywigze sie ze swych
powinnosci. Tymczasem zdaniem Sgdu Okregowego w mniejszej sprawie zachodzi bardzo
powazne ryzyko, ze zamawiajgcy z uwagi na niescistosci, co do podmiotowego i
przedmiotowego zakresu gwaranciji, nie uzyskatby od gwaranta sumy gwarancyjnej, jezeli
przyczyny uruchomienia gwarancji bedg leze¢ po stronie tylko tego wykonawcy nalezgcego
do konsorcjum, ktéry nie jest objety tg gwarancjg”.

Izba wskazuje, ze analogiczne poglady, do tych zaprezentowanych powyzej, Izba
wyrazita w orzeczeniach zapadtych nastepujacych w sprawach: wyrok z dnia 2 listopada

2019 r. w sprawie o sygn. akt 2262/19, wyrok z dnia 23 grudnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt
2503/19, wyrok z dnia 9 marca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 364/20, wyrok z 31 lipca

2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1183/20.



Z tych tez wzgleddw Izba w tej sprawie uznata za chybiong argumentacje
Zamawiajacego opartg o pelnomocnictwo udzielone liderowi Konsorcjum firmie Switelsky Sp.
z 0.0. z siedzibg w Lublinie, ktéra zasadzata sie na tym, ze w tym przypadku
zmaterializowata sie przestanka zatrzymania wadium z powodu zaniechania cztonka
konsorcjum pominigtego w tre$ci gwarancji. Zaprezentowana i przedstawiona przez lzbe
argumentacja przesadza o btednosSci stanowiska Zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze
petlnomocnictwo pozwala na jednoznaczne ustalenie, ze wykonawca Switelsky Sp. z 0.0. z
siedzibg w Lublinie, jako Lider Konsorcjum w postepowaniu upowazniony i zobowigzany do
peinej reprezentacji Konsorcjum w tym postepowaniu bedzie odpowiadat za wystgpienie
przestanek zatrzymania wadium okre$lonych w tresci gwaranciji i art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
nawet, jesli przyczyna ich zmaterializowania bedzie tkwita bezposrednio w zaniechaniu
Partnera Konsorcjum pominigtego w tre$ci gwarancji.

Podsumowujgc Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum z powodu braku wniesienia w sposéb prawidtowy wadium.

Il. Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 oraz art. 24
ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w
zakresie niespetnianie warunku udziatu w postepowaniu, co do zdolnosci
technicznych lub zawodowych oraz zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3i 4 Pzp.

Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.

26 ust. 4 Pzp a nie potwierdzity sie pozostate zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp oraz przepisu art. 26 ust. 3 Pzp. W konsekwenciji

uznac¢ nalezy, ze potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwolujgcy, wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy
przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Wedtug ust. 3 ww. przepisu zamodwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktdry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub kidry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

Wedtug art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktdry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Natomiast przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy: spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania. Za$ wedtug art. 22 ust. 1b. pkt 3 Pzp Warunki udziatu w postepowaniu
moga dotyczyc¢: zdolnosci technicznej lub zawodowej.

Przed merytorycznym rozpoznaniem zarzutéw wskaza¢ nalezy, ze nie byta sporna
miedzy stronami sama tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu, a takze sposéb okreslania
wysokosci budynku, czy tez kwestia typu budynku. Strony nie kwestionowaty réwniez tego,
ze Konsorcjum na wezwanie Zamawiajgcego przedstawito m. in. referencje oraz przekroje
podtuzne budynku biurowego OMV Office Building Schwechat.

Izba wskazuje, ze zarzut dotyczgcy warunku udziatu w postepowaniu w zakresie



zdolnosci technicznej i zawodowej zostat przez Odwolujgcego oparty na dychotomicznych
podstawach. Po pierwsze Odwotujgcy twierdzit, ze Konsorcjum nie wykazato spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu z zakresie doswiadczenia w
budowie/przebudowie/rozbudowie/nadbudowie/modernizacji budynku wysokiego w zakresie
bezpieczenstwa pozarowego. Po drugie wykonawca Erbud stwierdzit, ze doSwiadczenie
wykazane przez Konsorcjum w poz. 3 wykazu nie spetnia wymagarn Zamawiajgcego w
zakresie zakwalifikowania wskazanego tam budynku do budynkéw wysokich w rozumienia
przepisdw rozporzgdzenia.

Biorac pod uwage tresci warunku udziatu w postepowaniu, ktéry zostat w SIWZ
opisany w pkt 5 ppkt 2 li. ¢ oraz uwzgledniajgc przedmiot zamowienia w tej sprawie Izba
doszta do przekonania, ze stanowisko Odwotujacego w zakresie rozumienia ww.
postanowien SIWZ w aspekcie doSwiadczenia w wykonywaniu prac dotyczacych
bezpieczenstwa pozarowego jest chybione. W tym zakresie Izba w petni podzielita
stanowisko Zamawiajgcego, ktory wskazywat, ze ograniczyt swoje wymagania do
konkretnego zakresu prac, tj. oprécz rob6t ogélnobudowlanych powinny byé: roboty
budowlane branzy sanitarnej obejmujgce: instalacje wentylacyjna i c.o. oraz roboty branzy
elektrycznej w zakresie instalacji oswietleniowej, zasilajgce;j i internetowej. Prace to zostaty
przez zamawiajgcego wprost ujete w nawiasie, w opisie warunku udziatu w postepowaniu.
Izba uznata, Zze przedstawiony sposéb argumentaciji jest spojny i wpisuje sie w opis
przedmiotu zamowienia, w ktdrym stwierdzono, ze przedmiotem zamowienia bedzie
przebudowa budynku, polegajgca na wykonaniu wtasnie tego rodzaju prac nie wybudowanie
nowego budynku wysokiego. Konsekwencjg uznania przez Izbe nietrafnosci zglaszanego w
tym aspekcie zarzutu jest stwierdzenie o nieprzydatnosci dowoddw w postaci wydrukéw ze
stron internetowych, sktadanych w tym zakresie przez Odwotujgcego.

Kolejno Izba odniosta sie do grupy zarzutéw zwigzanych z wysoko$cig budynku
wskazanego przez Konsorcjum w poz. 3 wykazu.

Po dokonaniu wszechstronnej i wyczerpujacej analizy Izba stwierdzita, ze w
rozpoznawanym zakresie potwierdzit si¢ jedynie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
26 ust. 4 Pzp, polegajacy na zaniechaniu wezwania wykonawcy Swietelsky do ztozenia
wyjasnien dotyczacych poz. 3 wykazu ztozonego przez Konsorcjum.

Przyjecie takiego stanowiska przez Izbe opiera sie o posiadang dokumentacje
postepowania, ztozone dowody oraz wzajemne stanowiska stron prezentowane w toku
rozprawy. W tym zakresie nalezy wzigé pod uwage przed wszystkim ustalenia poczynione
prze Izbe, z ktorych wynika, ze przekroje podtuzne budynku biurowego OMV Office Building
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Schwechat sg nieczytelne w zakresie oznaczeniem poziomu terenu przy budynku, przed
wejSciami na poziom parteru. Ponadto informacje podane przez wykonawce Switelsky w
formie dopiskéw na dokumencie sg niespdjne z wymiarami rzednej oznaczajgcej wysoko$¢
posadowienia wierzchnich warstw ostatniego stropu ponad rzedng ustanowiong w projekcie
na poziomie posadzki parteru. Rowniez w tresci przediozonej przez Odwotujgcego opinii (str.
6) podano m. in. ,.Z uwagi na jako$¢ przedtozonych rysunkéw brak jest mozliwosci obliczenia
wysokosci budynku od poziomu posadzki parteru do gornej powierzchni najwyzej
potozonego stropu, tgcznie z gruboscig izolacji cieplnej i warstwy jg ostaniajacej badz do
najwyzej potozonego punktu stropodachu lub konstrukciji przekrycia budynku znajdujgcego
sie bezpo$rednio nad pomieszczeniami przeznaczonymi na pobyt ludzi, poprzez wykonanie
sumowania wysokosci pomieszczen i odpowiadajgcych im grubosci elementow
konstrukcyjnych (stropéw) wraz z ich wykonczeniem”.

W tym miejscu nalezy réwniez zwréci¢ uwage na stanowisko samego
Zamawiajgcego, ktory w toku rozprawy wskazat, ze na podstawie przedstawionych przez
Konsorcjum dokumentow, ktére majg charakter jedynie materiatéw poglgdowych nie sposob
zaprezentowa¢ miarodajnego stanowiska. Jeden z petnomocnikéw Zamawiajgcego wskazat,
iz w celu oceny zasadno$ci zgtoszonego przez Odwotujgcego zarzutu wszedt w posiadanie
dokumentacji technicznej ww. budynku ,na witasng reke”. W toku rozprawy poprzez zfozenie
oswiadczenia zostato niezbicie potwierdzone, ze Zamawiajgcy w tym zakresie nie stosowat
procedury z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Odwotujgcy rowniez popierat analogiczny poglad
podpierajgc sie trescig ztozonej opinii.

W kontek$cie powyzszego Izba stwierdzita, ze wobec tego rodzaju watpliwosci
koniecznym byto skorzystanie przez Zamawiajgcego z procedury wyjasniajacej, opisanej w
art. 26 ust. 4 Pzp i wezwanie Konsorcjum do ztozenia wyjasnien w zakresie wysokosci
opisanego powyzej budynku. Zamawiajgcy nie dokonat tego rodzaju czynnosci przy



uwzglednieniu art. 26 ust. 4 Pzp, co spowodowat naruszenie ww. przepisu.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze co prawda Izba stwierdzita naruszenie
przepisu art. 26 ust. 4 Pzp to jednak nie nakazata Zamawiajgcemu zwrdcenia sie do
Konsorcjum o wyjasnienia wysoko$ci budynku opisanego w poz. 3 wykazu. Wyjasnienia
wymaga, ze w realiach rozpoznawanej sprawy przeprowadzanie procedury wyjasniajgcej
bytoby bezcelowe, bowiem oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 7b Pzp. Tym samym potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp nie daje
juz zadnych mozliwosci w aspekcie wyboru oferty Konsorcjum, jako najkorzystniejszej.
Naturalng konsekwencjg przyjecia przez Izbe stanowiska, ktére zostato przedstawione
powyzej jest brak potwierdzenia sie zarzutu art. 24 ust. 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3
Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 17 Pzp.

Konkludujac, Izba uznata, ze stwierdzone i opisane powyzej naruszenia przepisow
ustawy majg istotny wplyw na wynik postepowania. Zatem dziatajgc na podstawie art. 192
ust. 2 i ust. 3 pkt. 1 ustawy Pzp - Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 1, § 3 pkt 1i 2 lit.
b), § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba
uwzglednita koszty petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3.600,00 zt w oparciu o
przedtozong na rozprawie fakture VAT.
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