Sygn. akt: KIO 3217/21

WYROK

z dnia 23 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2021 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 r. przez
odwotujgcego: J.F. ,MATEQ” prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J. F. ,MATEO”
Przedsiebiorstwo Budowlane Ustugowo-Handlowe w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Akademia Wychowania Fizycznego im. Bronistawa Czecha w Krakowie

z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcy TEXOM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1.  Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 12
ustawy Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do kierownika rob6t branzy
sanitarnej w zakresie wymogu posiadania aktualnego zaswiadczenia z wtasciwej lzby
Samorzadu Zawodowego.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ......cccooveeveriiiienieieaen,

Sygn. akt: KIO 3217/21



Uzasadnienie

Zamawiajgcy Akademia Wychowania Fizycznego im. Bronistawa Czecha w Krakowie
prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod
nazwa ,Przebudowa Domu Studenckiego nr 1 w celu dostosowania do obowigzujgcych
przepisdw epidemiologicznych i technicznych - lll etap”. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 24 sierpnia 2021 r. w Biuletynie Zamdéwien Publicznych pod nr
2021/BZP 00158958/01.

I. W dniu 2 listopada 2021 r. wykonawca J. F. ,MATEO” prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firma J. F. ,MATEO” Przedsiebiorstwo Budowlane Ustugowo-Handlowe wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego oraz
zaniechania podjecia przez zamawiajgcego czynnoSci w ww. postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej
jako ,ustawa Pzp”:

- art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak ujawnienia informaciji, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), a ponadto

wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, nie wykazat skutecznie, ze nie
mogg by¢ one udostepniane i stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

- art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez brak

odrzucenia oferty wykonawcy Texcom sp. z 0.0., ktéra zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

- art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (zarzut ewentualny), poprzez brak odrzucenia oferty

wykonawcy Texcom sp. z 0.0., ktéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ww. ustawy ze wzgledu na zastosowang przez wykonawce
inzynierie cenowa, tj. taki sposob skalkulowania elementéw ceny oferty, ktére skutkujg
ustaleniem ceny oferty, ktéra moze skutkowa¢ nieuznaniem jej za razgco niska,

a jednoczes$nie zawiera istotny element zawierajgcy razgco niskg cene,
uniemozlwiajgcg wykonanie zamoéwienia zgodnie z warunkami zamowienia,

a jednoczesnie utrudnia dostep do zamoéwienia odwotujgcemu;

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy
niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowania, w sytuaciji, gdy oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu bez wzgledu na ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych,
ich uzupemienie lub poprawienie;

- art. 128 ust. 1i 2 ustawy Pzp (zarzut ewentualny), poprzez zaniechanie wezwania do
zlozenia aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w sytuacii,
gdy ztozone na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
podmiotowe srodki dowodowe nie potwierdzajg spetniania warunkéw przez
wykonawce;

- art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty, ktora nie jest
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia;

- art. 16 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania i proporcjonalno$ci w przygotowaniu i prowadzeniu
postepowania;

-art. 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, a w konsekwencji decyzje o udzieleniu
zamowienia w spos6b zapewniajgcy:

a) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong
charakterem zaméwienia, w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz



b) uzyskanie najlepszych efektow zamdwienia, w tym efektow spotecznych,
$rodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest
mozliwy do uzyskania w danym zamoéwieniu, w stosunku do poniesionych
naktaddw.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu:

- ujawnienia wszystkich dokumentéw ztozonych przez wykonawce Texcom sp. z 0.0.,
w szczegolnosci ztozonych na wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 Pzp w ramach
wyjasnien w zakresie wyliczen ceny lub kosztu (w zwigzku z domniemaniem razgco
niskiej ceny);

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Texcom sp. z 0.0. jako
najkorzystniejsze;j;

- odrzucenia oferty wykonawcy Texcom sp. z 0.0.

Il. Pismem wniesionym w dniu 18 listopada 2021 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na
odwotanie.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia zarzut odwotania wskazujgcy na naruszenie art. 128
ust. 1i2 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych dysponowanie przez wykonawce
Texom sp. z o.0. kierownikiem rob6t branzy sanitarnej, posiadajacym co najmniegj 5 letnie
do$wiadczenie oraz uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych

i aktualne zaswiadczenie z wiasciwej Izby Samorzadu Zawodowego. Rzeczony warunek
okreslony zostat w pkt 7.2. ppkt 2.2. lit. ¢) SWZ. Zamawiajgcy zaniechat wezwania do
uzupetnienia aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, mimo ze
ztozone na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp podmiotowe
$rodki dowodowe nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce wyzej wymienionego warunku
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy oceniajgc oferte wykonawcy Texom Sp. z 0.0.
nieprawidtowo zweryfikowat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
zawodowej poprzez przyjecie osoby kierownika rob6t branzy sanitarnej - pana P. K., nie
posiadajgcego na dzien sktadania ofert aktualnego zaswiadczenia z whasciwej izby
samorzgdu zawodowego (wpis do Izby Inzynieréw Budownictwa). Pozostate zarzuty
zamawiajgcy uznat za niezasadne i wniést o ich oddalenie.

lll. Przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Texom Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Krakowie.
Stanowisko w sprawie przystepujacy przedstawit w pi§mie procesowym wniesionym do akt
sprawy w dniu 19 listopada 2021 r. Przystepujacy uznat zarzuty podniesione przez
odwotujgcego za niezasadne i wniost o oddalenie odwotania. Przystepujacy nie ztozyt
sprzeciwu wobec czeSciowego uwzglednienia zarzutow odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zarzuty naruszenia:

- art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak ujawnienia informaciji, ktére nie stanowig

tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913). a ponadto

wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, nie wykazat skutecznie, ze nie

mogg by¢ one udostepniane i stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

- art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. poprzez brak

odrzucenia oferty wykonawcy Texcom sp. z 0.0., ktéra zawiera razgco niskg cene lub



koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

- art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (zarzut ewentualny), poprzez brak odrzucenia oferty
wykonawcy Texcom sp. z 0.0., ktéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ww. ustawy ze wzgledu na zastosowang przez wykonawce

inzynierie cenowa, tj. taki sposéb skalkulowania elementéw ceny oferty, ktdre skutkujg
ustaleniem ceny oferty, kiéra moze skutkowac nieuznaniem jej za razgco niska, a
jednocze$nie zawiera istotny element zawierajgcy razgco niskg cene, uniemozlwiajgcg

wykonanie zamowienia zgodnie z warunkami zamowienia, a jednoczesnie utrudnia

dostep do zaméwienia odwotujgcemu.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp potwierdzit sie, jednakze odwotanie nie podlegato
w tym zakresie uwzglednieniu z przyczyn podanych ponize;.

Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
jawne. Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca,
wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5. W zakresie ww. regulacji aktualne
pozostaje stanowisko wypracowane w orzecznictwie na gruncie art. 8 ust. 1i 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych. Po pierwsze, ww. przepisy majg
odpowiednie zastosowanie do informacji sktadanych na dalszym etapie postepowania. Po
drugie, podkresla sig, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek przekonywujgcego i terminowego
wykazania, iz zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Podkresla sie, iz ,wykazaé” oznacza co$ wiecej niz tylko ,wyjasni¢”. Zgodnie ze stanowiskiem
wyrazonym w wyroku Izby z dnia 17 grudnia 2019 r. KIO 2440/19 uzyte przez ustawodawce
sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania”, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowigzek ,dowiedzenia”, ze
informacje te majg wtasnie taki charakter. Jawno$¢ postepowania stanowi zasade
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, czyli ma pierwszorzedne znaczenie na
wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢
uzasadnione i udowodnione. Aby zatem okre$lone informacje mogty zosta¢ uznane za
skutecznie zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca obowigzany
jest nie tylko dokona¢ ich zastrzezenia, ale rowniez wykaza¢ zamawiajgcemu, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa poprzez przedstawienie zamawiajgcemu
odpowiedniego uzasadnienia. Za wyjgtkiem przypadkéw, kiedy okreslone informacje ze swej
istoty lub na podstawie przepisu prawa nie mogg by¢ uznane za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, o dokonaniu skutecznego zastrzezenia decyduje tre§¢ uzasadnienia
przedstawiona przez wykonawce. Odwotujgcy zarzucit, ze zastrzegajac jako tajemnice
przedsiebiorstwa czes¢ wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny przystepujgcy powotat sie
nieaktualng podstawe prawng (art. 11 ust. 4 zamiast art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji), nie przedstawiajac przy tym zadnego uzasadnienia. Odwotujacy
wskazat, ze przystepujacy przedstawit krotki, lakoniczny tekst nieodnoszacy sie szczegotowo i
konkretnie do przestanek ustawowych oraz konkretnego, danego stanu faktycznego.
Odnoszac sie do stanowiska odwoltujgcego nalezy stwierdzi¢, ze powofanie sie na nieaktualng
podstawe prawng nie ma znaczenia dla oceny skuteczno$ci zastrzezenia. Natomiast racje ma
odwotujgcy, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez
przystepujacego bylo bardzo lakoniczne i nie odnosito sie w konkretny sposob do informacii
zastrzezonych przez przystepujacego w ramach ztozonych wyjasnien ceny (pisma
przystepujacego z 7 i 14 pazdziernika 2021 r.). Uzasadnienie to nie zawierato zadnych
konkretnych informac;ji i w zwigzku z tym jego szczegdtowa analiza nie jest w ogole mozliwa.
Przedstawienie przez wykonawce takiego uzasadnienia prowadzi do uznania, ze zastrzezenie
informacji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa nie byto skuteczne.

Natomiast zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust.
6 ustawy Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (zarzut ewentualny)
nie zostata przez odwotujgcego wykazana.



W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasnic, ze oceny co do zaistnienia podstawy do odrzucenia
oferty wykonawcy jako zawierajgcej cene razaco niska (art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp)
dokonuje sie w odniesieniu do tresci wyjasnien wykonawcy ztozonych w odpowiedzi na

wezwanie zamawiajgcego (art. 224 ust. 1 - 6 ustawy Pzp). Dla oceny, czy zaoferowana przez
wykonawce cena jest razgco niska, podstawowe znaczenie ma tre$¢ udzielonych przez tego

wykonawce wyjasnien, przedstawionych kalkulaciji ceny, ztozonych dowodéw. Skuteczne

podniesienie zarzutu naruszenia ww. przepisu wymaga przedstawienia przez odwotujgcego
konkretnych zarzutéw w odniesieniu do wyjasnien ceny przedstawionych przez innego

wykonawce. W takim przypadku ciezar dowodu przechodzi odpowiednio na tego wykonawce
albo zamawiajgcego, zgodnie z przepisem art. 537 ustawy Pzp. Natomiast w niniejszej

sprawie odwotujgcy nie podniost zadnych konkretnych zarzutdw w odniesieniu do wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny przedstawionych przez przystepujgcego. W duzym stopniu
wynikato to z braku dostepu odwotujacego do czesci wyjasnien ceny przystepujgcego,
jednakze okoliczno$¢ ta nie ma istotnego znaczenia, skoro odwotujgcy zdecydowat sie na
podniesienie ww. zarzutu na tym etapie. Nie sg wystarczajgce stwierdzenia, ze wyjasnienia
wyliczenia ceny byly ogdlnikowe i tym samym przerzucenie na Izbe obowigzku dokonania
szczegotowej analizy tych wyjasnien. Wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny przedstawione
przez przystepujgcego - w przeciwienstwie do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa - z
pewnoscig zawierajg nie tylko ogdine twierdzenia, ale réwniez konkretne informacje. Izba nie
podziela stanowiska odwotujgcego, ze zasadg jest, ze oferty podwykonawcoéw nie mogg
stanowi¢ dowodow na poparcie przedstawionych wyjasnien ceny. Oceny w tym zakresie
nalezy dokonywaé¢ w odniesieniu do konkretnych okolicznosci oraz catej tresci udzielonych
przez wykonawce wyjasnien. Podobnie o braku rzetelnosci wyjasnien nie Swiadczy sam fakt
wystosowania przez zamawiajgcego kolejnego wezwania do udzielenia wyjasnien ceny. W
pewnych okolicznosciach zwrocenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o
przedstawienie uzupetniajgcych wyjasnien nalezy uzna¢ za dopuszczalne. Brak podstaw do
wystosowania przez zamawiajgcego powtérnego wezwania to okolicznos¢, ktéra winna by¢
wykazana przez odwotujgcego, co réwniez nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (zarzut ewentualny)
nalezy wskazac¢, ze w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej przyjmuije sie, iz za czyn
nieuczciwej konkurencji mozna miedzy innymi uzna¢ manipulacje przez wykonawce cenami
jednostkowymi, bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, w sytuaciji gdy zaoferowane ceny
jednostkowe sg nierynkowe, nierealne i nakierowane wytgcznie na uzyskanie lepszej punktaciji
(tak np. w wyroku Izby z dnia 28 marca 2017 r. sygn. akt KIO 473/17). O tego rodzaju czynie
nieuczciwej konkurencji (tzw. manipulacji cenowej) mozna moéwic réwniez w sytuaciji
zaoferowania nierynkowych cen jednostkowych, niestanowigcych odrebnych kryteriéw oceny
ofert. Ma to miejsce w przypadku stwierdzenia, ze niektdre ceny zostaly sztucznie zawyzone,
a inne sztucznie zanizone, a dziatanie takie byto nakierowane na uzyskanie przewagi
konkurencyjnej. Uwzglednienie podniesionego w tym zakresie zarzutu wymaga wykazania
przez odwotujgcego, ze dziatanie innego wykonawcy byto nakierowane na uzyskanie
przewagi konkurencyjnej, ktéra by nie wystgpita w przypadku zaoferowania realnych cen
jednostkowych. Nie jest wystarczajgce stwierdzenie samego faktu zawyzenia niektorych cen
jednostkowych i zanizenia innych, gdyz tego rodzaju sytuacja moze miec inne przyczyny, jak
np. nieumiejetne sporzgdzenie kalkulacji ceny. Ciezarowi dowodu w ww. zakresie odwotujacy
nie sprostat. Odwolujgcy ograniczyt sie do twierdzeh odno$nie zanizenia ceny wykonania
robot niskoprgdowych. Okolicznos¢ ta nie zostata jednak wykazana, o czym byta mowa
powyzej. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, aby ewentualne zanizenie ww. sktadowe;j
ceny ofertowej byto sztucznym zabiegiem, nakierowanym na uzyskanie przewagi
konkurencyjnej.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226

ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (zarzut ewentualny) podlega oddaleniu. Pomimo uznania zasadnos$ci
zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp Izba uznata, ze odwotanie réwniez w zakresie
tego zarzutu podlega odwotaniu, w zwigzku z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp oraz

art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie mialy charakteru ewentualnego wzgledem zarzutu
naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, tj. odwolujacy nie wnosit o ich rozpoznanie jedynie w
przypadku uznania za niezasadny zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp (zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp miat charakter ewentualny jedynie wzgledem
zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp). Wolg



odwotujgcego bylo zatem rozpoznanie ww. zarzutéw na obecnym etapie, a nie dopiero po
ewentualnym uzyskaniu dostepu do petnej treSci wyjasnieh przystepujacego dotyczgcych
wyliczeni ceny. W zwigzku z tym, ze ww. zarzuty byly juz przedmiotem rozpoznania przez
Izbe, naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie moze mie¢
istotnego wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Zarzuty naruszenia:

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp. poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowania, w sytuaciji. gdy oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu bez wzgledu na ztozenie podmiotowych Srodkéw dowodowych.,
ich uzupetnienie lub poprawienie;

- art. 128 ust. 1i 2 ustawy Pzp (zarzut ewentualny), poprzez zaniechanie wezwania do
ztozenia aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w sytuacii,

ady ztozone na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp

podmiotowe Ssrodki dowodowe nie potwierdzajg spetniania warunkéw przez
wykonawce;
- art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktora nie jest

najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach

zamowienia.

Odnoszac sie do ww. zarzutow w zakresie nieuwzglednionym przez zamawiajgcego:

Odwolujgcy wskazat, ze w zakresie zdolnosci technicznej (pkt 7.2. ppkt 2.1. lit. b)
zamawiajacy wymagat m.in. realizacje roboty budowlanej polegajacej na remoncie,
przebudowie lub budowie jednego budynku zamieszkania zbiorowego na kwote 5.000.000 zt
(pie¢ milionéw ztotych). Wedtug Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB) Budynki
zbiorowego zamieszkania znajdujg sie w klasie o nr (1130). W zobowigzaniu podmiotu
udostepniajgcego zasoby ztozonym przez przystepujacego podwykonawca powotat sie na
inwestycje pn. Przebudowa, rozbudowa i nadbudowa Szpitala Uzdrowiskowo
Rehabilitacyjnego ,Excelsior” w lwoniczu-Zdroju wraz z zakupem sprzetu rehabilitacyjnego
oraz zagospodarowaniem otoczenia. Przywotana nazwa zadania wskazuje na realizacje
budynku kwalifikujgcego sie do klasy o nr (1264) Budynki szpitali i zaktaddéw opieki medycznej
PKOB. Powyzsze zdaniem odwolujgcego wskazuje na brak spetnienia przez przystepujgcego
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci techniczne;.

Izba uznata zarzut za niezasadny, gdyz w opisie ww. warunku udziatu w postepowaniu
zamawiajacy nie wskazat, ze pojecie ,budynku zamieszkania zbiorowego” ma by¢ rozumiane
zgodnie z Polska Klasyfikacjg Obiektow Budowlanych. Stusznie strona przeciwna wskazywata
na mozliwos¢ przyjecia rozumienia tego pojecia zgodnie z definicjg zawartg w rozporzgdzeniu
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2019 r. poz. 1065, ze zm.). Zgodnie
z § 3 pkt 5 ww. rozporzgdzenia pod pojeciem budynku zamieszkania zbiorowego nalezy
rozumie¢ budynek przeznaczony do okresowego pobytu ludzi, w szczegdlnosci hotel, motel,
pensjonat, dom wypoczynkowy, dom wycieczkowy, schronisko mtodziezowe, schronisko,
internat, dom studencki, budynek koszarowy, budynek zakwaterowania na terenie zaktadu
karnego, aresztu $ledczego, zaktadu poprawczego, schroniska dla nieletnich, a takze
budynek do statego pobytu ludzi, w szczegolnosci dom dziecka, dom rencistéw i dom
zakonny. Ww. katalog ma charakter otwarty. Uwzgledniajgc wyjasnienia przystepujgcego co
do charakteru Szpitala Uzdrowiskowo Rehabilitacyjnego ,Excelsior” w lwoniczu-Zdroju

(w szczegdlnosci w zakresie oferowania pobytow hotelowych i wczaséw wypoczynkowych,
str. 16 pisma procesowego przystepujgcego) obiekt ten z pewnoscig mozna zakwalifikowac
jako budynek zamieszkania zbiorowego w $wietle definicji zawartej w ww. rozporzadzeniu.

Ponadto odwotujgcy zakwestionowaé mozliwos¢ uzyskania punktow w ramach kryteriow
oceny ofert doswiadczenie kierownikéw budowy (pkt. 21.2 ppkt. 3 SWZ) w odniesieniu do
kierownika budowy i kierownika robot sanitarnych. Odwotujacy powotat sie na dokumentacije
przetargowg z 2012 r.

i stwierdzit, Ze z analizy dokumentaciji jak i tytutu projektu wynika, ze



do$wiadczenie nabyte przez ww. osoby w ramach realizacji zadania pn. ,Przebudowa i
rozbudowa klasztoru OO. Bernardynéw objetego ochrong konserwatorskg oraz uznanego za
Pomnik Historii przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej” nie spetnia wymagan
postawionych przez zamawiajgcego w ramach ww. kryterium oceny ofert, gdyz nie mamy w
tym przypadku do czynienia z obiektem zamieszkania zbiorowego (brak pokoi mieszkalnych,
a ponadto zakres inwestycji nie dotyczy budowy lub przebudowy.

Izba uznata, ze ww. zarzuty nie zostaty przez odwolujgcego wykazane. Po pierwsze, nalezy
wskazac, ze zgodnie z przywotang powyzej definicjg zawartg w § 3 pkt 5 ww. rozporzgdzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie pod pojeciem budynku zamieszkania
zbiorowego nalezy rozumie¢ budynek przeznaczony do okresowego pobytu ludzi,

w szczegolnosci (...), a takze budynek do statego pobytu ludzi, w szczegdlnosci dom dziecka,
dom rencistéw i dom zakonny. Dom zakonny zostat zatem wprost wskazany jako nalezy do
kategorii budynkéw zamieszkania zbiorowego. Po drugie, jak stusznie podnosit przystepujacy,
odwotujacy opart ww. zarzuty jedynie na cze$ci dokumentacji przetargowej z 2012 r. Nalezy

podkresli¢, ze dla oceny danej inwestycji znaczenie ma jej ostateczny, rzeczywisty zakres
prac. Na odparcie ww. zarzutu przystepujgcy wyjasnit, ze istotnie inwestycja miata pierwotnie

obejmowac remont wschodniego skrzydta klasztoru, jednakze rzeczywisty charakter rob6t
Swiadczy o tym, ze miata miejsce przebudowa wschodniego skrzydta klasztoru. Na
potwierdzenie swojego stanowiska w sprawie przystepujgcy przedstawit dowody w postaci

opisu technicznego projektu wykonawczego inwestycji wraz z rysunkiem technicznym,
zawiadomienie o terminie rozpoczecia robét oraz oSwiadczenie Pana J.P. pemigcego funkcje
Inspektora Nadzoru w trakcie inwestyciji pn. ,Rewitalizacja i poprawa dostepno$ci bazyliki

i klasztoru OO Bernardynow w Lezajsku” z dnia 16 listopada 2021 r. Ww. dowody nie zostaty
w zaden sposéb zakwestionowane przez odwolujgcego. Izba nie znalazta podstaw, aby uzna¢
wyjasnienia przystepujgcego za nieprawdziwe.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw nalezy wskazaé, ze podnoszenie naruszenia art. 16

ustawy Pzp nie uznaje sie za odrebny zarzut w ramach postepowania odwotawczego. Ocena
w zakresie naruszenia art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp bedzie mogta zosta¢ dokonana po
przeprowadzeniu przez zamawiajgcego dodatkowych czynno$ci w ramach badania i oceny
ofert i dokonaniu ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, w zwigzku z uwzglednieniem
przez zamawiajgcego jednego z zarzutow odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie drugim sentencji, na podstawie art.
553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1i 2 ustawy Pzp
w odniesieniu do kierownika robét branzy sanitarnej w zakresie wymogu posiadania
aktualnego zaswiadczenia z wtasciwej lzby Samorzgdu Zawodowego postepowanie
odwotawcze podlegato w tym zakresie umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522

ust. 4 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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