Sygn. akt KIO 1142/22

WYROK

z dnia 25 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Maksym Smorczewski

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2022 r. przez wykonawce KWK
Construction Deweloper spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bydgoszczy w
postepowaniu prowadzonym przez Teatr Polski im. Hieronima Konieczki w Bydgoszczy z
siedzibg w Bydgoszczy przy udziale wykonawcy Budimex spétka akcyjna z siedzibg w
Warszawie zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w cze$ci, uznajgc za uzasadnione zarzuty naruszenia art. 226 ust.
1 pkt 1) lit. b) oraz art. 239 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych, i nakazuje Teatr Polski im. Hieronima Konieczki w Bydgoszczy z siedzibg

w Bydgoszczy uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty KWK Construction Deweloper
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy, uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny

ofert z uwzglednieniem oferty KWK Construction Deweloper spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce KWK Construction Deweloper spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bydgoszczy w 1/3 oraz zamawiajgcego
Teatr Polski im. Hieronima Konieczki w Bydgoszczy z siedzibg w Bydgoszczy w 2/3 i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
KWK Construction Deweloper spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasagdza od Teatr Polski im. Hieronima Konieczki w Bydgoszczy z siedzibg
w Bydgoszczy na rzecz KWK Construction Deweloper spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy kwote 13 334 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy trzysta trzydziesci cztery ztote zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu,

3.3 zasgdza od Teatr Polski im. Hieronima Konieczki w Bydgoszczy z siedzibg
w Bydgoszczy na rzecz KWK Construction Deweloper spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bydgoszczy kwote 2400 zt 00 gr (stownie: dwa
tysigce czterysta ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. 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: .....cccccevevevvreennnnne.

Sygn. akt: KIO 1142/22

UZASADNIENIE

W dniu 4 maja 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy - KWK Construction Deweloper spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Bydgoszczy (dalej jako ,,Odwotujgcy”’) - na czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie oraz odrzucenia
oferty Odwotujgcego, dokonane przez zamawiajgcego - Teatr Polski im. Hieronima
Konieczki w Bydgoszczy z siedzibg w Bydgoszczy (dalej jako ,Zamawiajgcy”) - w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Wykonanie robot
budowlanych polegajgcych na przebudowie, nadbudowie, rozbudowie Teatru Polskiego im.
Hieronima Konieczki w Bydgoszczy Numer referencyjny: WZP.271.10.2021.E” (dalej jako
.Postepowanie”), a takze na zaniechanie dokonania w Postepowaniu ,dalszego wezwania
Odwolujgcego na podstawie art. 128 ust. 4, PZP, badz ostatecznie art. 128 ust. 1 PZP, do
wyjasnienia wzglednie uzupetnienia przedtozonej dokumentacji na okoliczno$¢ potwierdzenia
spetiania przez niego warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej i spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej do wykonania zaméwienia okreslonego w Rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1 SWZ'.

Odwolujgcy zarzucit naruszenie ,art. 226 ust. 1 pkt 1) lit. b PZP w zw. z art. 128
ust. 1 PZP, w zw. z art. 16 ust. 1-3 PZP, w zw. z 17 ust. 1 pkt 2) oraz ust. 2 PZP, w zw. z 57
pkt 2) PZP, w zw. z art. 239 ust. 112 PZP, w zw. z § 9 ust 1 pkt 1) Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz. U. poz. 2415) - dalej: Rozporzadzenie - poprzez niezasadne przyjecie, ze
Odwolujgcy nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji
btedne odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1) lit. b PZP oferty Odwotujacego,
pomimo ze w toku postepowania wykazane zostato spetnianie przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, a co
poskutkowato sprzecznym z prawem pozbawieniem Odwotujgcego prawa do uczestnictwa w
postepowaniu oraz nieudzieleniem Odwotujgcemu przedmiotowego w tej sprawie
zamowienia publicznego, pomimo tego, ze jego oferta okazywac sie powinna
najkorzystniejsza”.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu

Luniewaznienie czynno$ci wyboru oferty Budimex oraz powtorzenia czynnosci badania i
oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego”.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Budimex spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujgcy”). Przystepujacy
wnidst o oddalenie odwotania.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy Izba ustalita, co

nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia



11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie przetargu
nieograniczonego. Warto§¢ zamdwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 Pzp. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane 4 sierpnia 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 149-395541.

W rozdziale VI pkt 1 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w Postepowaniu (dalej
jako ,SWZ’) Zamawiajgcy okreslit, ze ,,0 udzielenie zamowienia moga ubiegaé sie
wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu w zakresie: 1) sytuacii
ekonomicznej lub finansowej, 2) zdolnosci technicznej lub zawodowej”, zas w rozdziale VIII
pkt 3 ppkt 1), iz ,Wykonawca, sktadajgcy oferte musi wykazac, ze posiada doswiadczenie w
postaci wykonania: co najmniej 2 zamdwien polegajgcych na budowie lub przebudowie lub
remoncie: budynku uzyteczno$ci publicznej lub budynku mieszkalnego wielorodzinnego lub
budynku zamieszkania zbiorowego, ktorych tgczna powierzchnia uzytkowa (tych zaméwien)
jest nie mniejszej niz 4 000 m2. Przedmiotowe zamowienia winny zosta¢ ukonczone w
okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert”.

W rozdziale X pkt 5 ppkt 2) lit. a) SWZ okreslono, ze ,Podmiotowe Srodki dowodowe
zgdane w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (sktadane na
wezwanie zamawiajgcego): W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy
z3da ztozenia wykazu rob6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich
5 lat przed terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w
tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw,
na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodow okreslajacych czy te
roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, w szczegdélnosci informaciji o tym czy roboty
zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidiowo ukonczone, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow - inne dokumenty. Wz6r wykazu zostanie przestany wraz z wezwaniem do jego
Zlozenia”.

W rozdziale XVIl pkt 1 SWZ Zamawiajacy okreslit, iz ,ustala nastepujgce kryteria
wyboru oferty najkorzystniejszej: 1) Kryterium ,cena” - C: znaczenie - 50%. 2) Kryterium
Ltermin realizacji” - T: znaczenie - 30 %. 3) Kryterium ,okres odpowiedzialno$ci z tytutu
rekojmi za wady” - R: znaczenie - 20 %.”.

W Postepowaniu oferty ztozyli miedzy innymi Odwolujgcy i Przystepujacy. Cena
oferty Odwotujacego wynosita 39.870.000 ziotych, za$ cena oferty Przystepujgcego
42.594.806,52 ztotych. W zakresie kryteriéw oceny ofert ,termin realizacji” oraz ,,okres
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady” pomiedzy ofertami Odwotujacego
i Przystepujacego nie byto réznic.

Pismem datowanym na 10 stycznia 2022 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do ztozenia aktualnego na dzien ztozenia ,wykazu robét budowlanych wykonanych nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane,
z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
w szczegolnosci informaciji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - inne dokumenty”.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy ztozyt wykaz wykonanych robot
budowlanych o tresci:




Warto$¢

Lp. wykonanych robdt|| Data wykonania QOdbiorca robot
Rodzaj robot budow lanych, oraz budow lanych
nrigjsce wykonania tych robot budowlanych ||robét budowlanych (Zamawiajacy)

(1] 2 | 3 | 4 | 5 |

Projekt i budow a budynku

mieszkalnego wielorodzinnego. 70357 840,25zt ||od 01.02.2016 KWK River Tower Sp. z

Pow ierzchnia uzytkowa 14 004,89 [brutto do 2020 0.0.
| ||2
[ |[Budowa budynku ustugow o-
2 biurow ego. 8027 800,00 zt 0d 07.03:2018 KWK Construction
brutto Dew eloper Sp. z 0.0.
Powierzchnia uzytkowa 2 516 m2 [025.09.2019

”, do ktérego zatgczone bylo pismo zatytutowane ,Referencije” (dalej jako ,Referencje”) o
tresci ,KWK River Tower Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy poswiadcza, iz firma KWK
Construction Sp. z 0.0. wykonata na nasze zlecenie wielobranzowy projekt i budowe
budynku mieszkalnego wielorodzinnego z ustugami w parterze z wbudowanym parkingiem
wielostanowiskowym oraz garazami indywidualnymi w River Tower w Bydgoszczy przy ul.
Torunskiej 57B. W sktad zadania wchodzity m.in. roboty ziemne, palowanie, roboty
konstrukcyjne monolityczne z zastosowaniem prefabrykatow zelbetowych sprezonych,
elewacyjne wraz z dociepleniem oraz roboty obejmujgce wykonanie: instalacji c.o. wraz

ogrzewaniem podtogowym o powierzchni 6 128 m2, instalaciji elektrycznej, wentylacji

mechanicznej i klimatyzaciji, instalacji wod.-kan. oraz prac ogélnobudowlanych, wykonane w

obiekcie kubaturowym o kubaturze 42 777 m3 i powierzchni uzytkowej 14 004,89 m?.

Warto$¢ robét wynosita 70 357 840,25 zt brutto (stownie: siedemdziesigt milionow trzysta
pieCdziesigt siedem tysiecy osiemset czterdziesci ztotych 25/100) Budynek zostat
zrealizowany w latach 2016 - 2020 Prace objete umowg wykonano w terminie, na wysokim
poziomie technicznym, zgodnie ze sztukg budowlang, harmonogramem prac z petnym
poszanowaniem norm i zasad wiedzy technicznej oraz z obowigzujgcymi warunkami umowy
czyli nalezycie i terminowo. Firma KWK Construction Sp. z 0.0. cechuije sie dobrg
organizacjg robét i placu budowy. Dlatego mozemy zarekomendowac firme jako
terminowego i rzetelnego Wykonawce”.

Pismem datowanym na 10 marca 2022 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do

~wyjadnienia tresci podmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia okreslonego w Rozdziale VIl
pkt 3 ppkt 1 swz., tj. wykazu zrealizowanych zaméwien oraz referencji w nastgpujagcym
zakresie:

- jaki byt przedmiot umowy zawartej pomiedzy podmiotem wystawiajacym referencje
a podmiotem, na ktérego doswiadczenie powotuje sie wykonawca w celu wykazania

spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

- jaka jest faktyczna data wykonania robét, o ktérych mowa w pozycji nr 1 ,Wykazu
wykonanych rob6t budowlanych” tj. ,Projekt i budowa budynku mieszkalnego
wielorodzinnego o powierzchni uzytkowej 14 004,89 m2 o wartosci 70 357 840,25 zt
brutto, data wykonania robét budowlanych od 01.02.2016 do 2020” w rozumieniu art. 56
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo Budowlane (Dz.U. z 2021 r. poz. 2351 p6zn. zm.)

- czy zamdwienie ktérego dotyczg wykaz i referencje zostato wykonane w cato$ci, zgodnie
z obowigzujgcymi normami, przepisami prawa i w terminie,

- jezeli w realizacji zamoéwienia wskazanego w pozycji nr 1 wykazu doszto do przekroczenia
pierwotnie ustalonego terminu realizacji, prosze wskazac¢ przyczyny i ewentualne skutki

w postaci np. kar umownych”.

W dniu 15 marca 2022 roku Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na ww. wezwanie,
wskazujac, ze ,wyjasnia tres¢ podmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego doswiadczenia okre$lonego
w Rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1 swz., tj. wykazu zrealizowanych zamoéwien oraz referencij,
a w wykonaniu czego informuje i oSwiadcza, co nastepuje:



= przedmiotem umowy zawartej pomiedzy podmiotem wystawiajgcym referencije,

a podmiotem, na ktérego doswiadczenie powotuje sie wykonawca w celu wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, byto: generalne wykonawstwo zadania
inwestycyjnego polegajgcego na budowie budynku mieszkalnego wielorodzinnego

z ustugami, parkingiem wbudowanym, infrastrukturg techniczng i elementami
zagospodarowania na terenie dziatki 8/4, obreb 179 przy ulicy Torunskiej 57B. PN. ,River
Tower”, zgodnie z zatgczonym projektem i zasadami wiedzy technicznej. W zadaniach
Wykonawcy nie byto przy tym uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie obiektu, ktérego
pozyskanie stanowito obowigzek wiasny Inwestora.

= faktyczng datg wykonania robot, o ktérych mowa w pozyciji nr 1 ,Wykazu wykonanych
robo6t budowlanych” tj. ,,Projekt i budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego o
powierzchni uzytkowej 14 004,89 m2 o wartosci 70 357 840,25 zt brutto, data wykonania
robot budowlanych od 01.02.2016 do 2020” w rozumieniu art. 56 ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. - Prawo Budowlane (Dz.U. z 2021 r. poz. 2351 pézn. zm.) jest dzieh: 30.04.2020r.

= Zamowienie, ktorego dotyczy wykaz i referencije zostato wykonane w cato$ci, zgodnie
Z obowigzujgcymi normami oraz przepisami prawa oraz w terminie umownym - zgodnie
z zawartymi przez strony aneksami terminowymi.

= Inwestor nie byt uprawniony do naliczenia Wykonawcy kar umownych oraz ich nie
naliczyt, albowiem wydtuzenie terminu realizacji i zawarcie stosownych anekséw w tym
zakresie wynikato z przyczyn lezgcych wytgczenie po jego stronie”.

Wraz z ww. odpowiedzig Odwolujgcy ztozyt oswiadczenie KWK River Tower sp. z 0.0. z dnia
14 marca 2022 r. o tresci ,Odpowiadajgc na Panstwa zapytanie, KWK River Tower sp. z 0.0.
w Bydgoszczy zaswiadcza i potwierdza, co nastepuje:

- Umowa o generalne wykonawstwo budynku mieszkalnego wielorodzinnego z ustugami,
parkingiem wbudowanym, infrastrukturg techniczng i elementami zagospodarowania
terenu zawarta pomiedzy KWK River Tower sp. z 0.0. w Bydgoszczy (jako Inwestorem),

a KWK Construction sp. z 0.0. w Bydgoszczy (jako Wykonawcg) zostata wykonana

w cato$ci oraz nalezycie. KWK River Tower nie zgtasza w tym zakresie zadnych

zastrzezen, co do ich iloci, co jakosci. Obecna eksploatacja zrealizowanego na tej
podstawie obiektu nie daje podstaw do zgtaszania jakichkolwiek wad istotnych, czy tez
usterek uniemozliwiajgcych, bgdz nawet ograniczajgcych mozliwos¢ korzystania z
budynku zgodnie z jego gospodarczym przeznaczeniem.

- Zakresem obowigzkow umownych Wykonawcy objeto zaprojektowanie budynku River
Tower przy ul. Torunskiej w Bydgoszczy, a nastepnie jego wybudowanie w formule
generalnego, kompleksowego wykonawstwa sitami wtasnymi, bgdz za pomocag
podwykonawcdw. Tym samym cata wartoS¢ zadania stanowita zakres rob6t do wykonania
przez Wykonawce.

- Umowa zostata faktycznie wykonana w dn. 30.04.2020 roku, kiedy to nastgpito oddanie
robot KWK River Tower sp. z 0.0. oraz ich odbiér. Ujawnione w okresie nastepnym
drobne usterki, zostaty przez Wykonawce sprawnie oraz terminowo usuniete.

- Czynnosci zwigzane z uzyskaniem przez KWK River Tower sp. z 0.0. pozwolenia na
uzytkowanie zostaty skutecznie przeprowadzone, a powstate w ich toku zagadnienia
techniczne zwigzane min. ze spetnieniem przez obiekt wymogdw p. poz. wynikaty

z niescistych zatozen projektowych, ktore jednak same w sobie zostaty przez Wykonawce
wykonane nalezycie i jako takie nie obcigzajg go w jakimkolwiek stopniu.

- Umowa zostata przez Wykonawce zrealizowana terminowo- w czasie zgodnym z
przyjetymi przez strony aneksami terminowymi. Zawarcie tychze aneksow nie nastgpito
jednak z przyczyn zaleznych, czy tez jakkolwiek obcigzajacych Wykonawce, a wynikaty z
przyczyn zaleznych od KWK River Tower sp. z 0.0. polegajacych na wstrzymania
ptynnego finansowania realizacji inwestycji przez inwestora zastepczego (Bank
finansujacy).

- Wykonawca nie zostat przez Inwestora obcigzony jakimikolwiek karami umownymi,
albowiem nie zaszty w okolicznosciach sprawy jakiekolwiek podstawy faktyczne oraz
prawne moggce takie dziatanie uzasadniac”.

W dniu 30 marca 2022 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego ,,do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej do wykonania zamdwienia okre$lonego
w Rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1 swz”, wskazujgc, ze ,inwestycja przedmiotem, ktérej byto



wykonawstwo budynku mieszkalnego wielorodzinnego o nazwie River Tower z ustugami,
parkingiem wbudowanym, infrastrukturg techniczng i elementami zagospodarowania terenu
w ocenie Zamawiajgcego nie moze by¢ uznana za zamowienie potwierdzajgce zdolnosé
techniczng Wykonawcy do wykonania zamdéwienia. Z wykazu wykonanych robét
budowlanych wynika, iz ww. inwestycja rozpoczeta sie w dniu 1 lutego 2016 r., natomiast
zostata ukonnczona w blizej nieokreslonej dacie w 2020 r. W odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego, Wykonawca wyjasnit, iz powyzsza inwestycja zostata ukonczona w dniu 30
kwietnia 2020 r. Wykonawca potwierdzit takze, iz przez ukonczenie inwestycji ma na mysli
zakonczenie inwestycji w rozumieniu art. 56 ustawy Prawo budowlane, zatem zakonczenie
inwestycji skutkujgce zamiarem przystgpienia do uzytkowania oraz powodujgce obowigzek
zawiadomienia Panstwowej Inspekcji Sanitarnej oraz Panstwowej Strazy Pozarnej

0 zakonhczeniu budowy. Z treSci posiadanej przez Zamawiajagcego dokumentaciji wynika
natomiast, iz KWK River Tower Sp. z 0.0. zawiadamiata Panstwowg Straz Pozarng

0 zakonczeniu przedmiotowej inwestyciji rowniez po dacie 30 kwietnia 2020 r., bowiem
zawiadomienia dokonano takze w dniach 30 kwietnia 2021 r. oraz 7 sierpnia 2021 r. Tym
samym stwierdzenie, iz przedmiotowa inwestycja, na ktérg powotuje sie Wykonawca zostata
ukonczona w dniu 30 kwietnia 2020 r. nie znajduje odzwierciedlenia w posiadanym przez
Zamawiajgcego materiale dowodowym. Nalezy podkresli¢, iz aby inwestycja mogta stanowi¢
podstawe do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu powinna zosta¢
ukonczona w catosci. Niewystarczajgcym jest zatem czesciowe ukonczenie inwestycji,
choéby powierzchnia tej czesci inwestycji przekraczata zgdany przez Zamawiajgcego metraz
okreslony w warunku SWZ. Jedynie inwestycja ukonczona w catosci moze potwierdza¢
zdolnos¢ techniczng Wykonawcy. Majac powyzsze na uwadze przedmiotowa inwestycja nie
moze zosta¢ uznana za potwierdzajgcg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu

i konieczne jest uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu”.

W dniu 14 kwietnia 2022 roku Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu pismo o tresci
-W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dn. 30.03.2022r., KWK Construction
Deweloper sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, niniejszym: « Po raz kolejny wyjasnia tre$¢
podmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetianie warunku udziatu
w postepowaniu, dotyczgcego doswiadczenia okreslonego w Rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1
swz., tj. wykazu zrealizowanych zaméwien oraz referencji, a w wykonaniu czego raz jeszcze
informuje, podkresla i oswiadcza, ze przedmiotem umowy zawartej pomiedzy podmiotem
wystawiajgcym referencje (KWK River Tower sp. z 0. 0. w Bydgoszczy), a podmiotem, na
ktérego doswiadczenie powotuje sie wykonawca w celu wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu (KWK Construction sp. z 0.0. w Bydgoszczy), byto zaprojektowanie
oraz budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego z ustugami, parkingiem wbudowanym,
infrastrukturg techniczng i elementami zagospodarowania na terenie dziatki 8/4, obreb 179
przy ulicy Torunskiej 57B. PN. ,River Tower”, zgodnie z zatgczonym projektem i zasadami
wiedzy technicznej. KWK Construction sp. z 0.0. w Bydgoszczy nie byta w ramach ww.
zadania odpowiedzialna za przeprowadzenie procedury zwigzanej z uzyskiwaniem
pozwolenia na uzytkowanie obiektu River Tower, a jedynie zakresem jej obowigzkow objete
zostaty roboty budowlane polegajgce na jego wybudowaniu zgodnie z projektem. Powyzsze
Swiadczenie zostato przez KWK Construction sp. z 0.0. w Bydgoszczy zrealizowane w
catosci, terminowo oraz nalezycie, co potwierdza przedtozona do tej sprawy referencja oraz
pozniejsze o$wiadczenie Inwestora - KWK River Tower sp. z 0.0. w Bydgoszczy. Odbior ww.
robét budowlanych nastgpit 30.04.2020, kohczgc umowne zaangazowanie tego Wykonawcy
na budowie (nie liczgc obowigzkéw wynikajgcych rekojmi oraz udzielonej gwaranc;ji). Tym
samym bez znaczenia jest w kontekscie przediozonych przez Wykonawce referenciji
okolicznos$¢, ze poszczegdine, dalsze czynnosci zwigzane z zawiadomieniem wiasciwych
organow o zakonczeniu budowy, a nastepnie uzyskiwanie od nich stanowiska w sprawie
zgodnosci wykonania obiektu budowlanego z projektem budowlanym (do czego Inwestor byt
juz zobowigzany we wiasnym zakresie) zostato wszczete oraz przeprowadzone w tym, czy
innym czasie (p6zniejszym). Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za ewentualne
opOznienia Inwestora w zakresie podejmowania okreslonych, wymaganych prawem
czynnosci formalnych zwigzanych z uzyskiwaniem pozwolenia na uzytkowanie. Tym samym
niezrozumiate jest stanowisko Zamawiajgcego, ktéry kwestionuje fakt posiadania przez KWK
Construction sp. z 0.0. w Bydgoszczy doswiadczenia, o ktbrym mowa w pkt. VIIL.3.1) SWZ'.

Zamawiajgcy w dniu 15 kwietnia 2022 r. opublikowat informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, w kiérej wskazano, ze ,, jako najkorzystniejszg wybrano oferte nr 1
zfozona przez: BUDIMEX S.A. ul. Siedmiogrodzka 9,01-204 Warszawa” oraz ze odrzucono
,Oferte nr 3 - KWK CONSTRUCTION DEWELOPER Sp. z 0.0., ul. Fordonska 40, 85-719
Bydgoszcz - na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. b uPzp., tj. Wykonawca nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy, dziatajgc zgodnie z dyspozycjg
art. 128 ust. 4 uPzp - pismem z dnia 10.03.2022 r. wezwat Wykonawce do wyjasnienia



podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia okreslonego w Rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1 swz, {j.
wykazu zrealizowanych zamowien oraz referencji w zakresie inwestycji przedmiotem ktore;j,
byto wykonanie budynku mieszkalnego wielorodzinnego o nazwie River Tower z ustugami,
parkingiem wbudowanym, infrastrukturg techniczng i elementami zagospodarowania terenu.
Wykonawca w odpowiedzi wyjasnit, iz przez ukonczenie inwestycji, ktore nastgpito w dniu 30
kwietnia 2020r. ma na mysli zakohczenie inwestycji w rozumieniu art. 56 ustawy Prawo
budowlane, a zatem zakonczenie inwestycji skutkujgce zamiarem przystgpienia do
uzytkowania oraz powodujgce obowigzek zawiadomienia Panstwowej Inspekcji Sanitarnej
oraz Panstwowej Strazy Pozarnej o zakonczeniu budowy. Z tre$ci posiadanej przez
Zamawiajgcego dokumentacji wynika natomiast, iz KWK River Tower Sp. z o.0.
zawiadamiata Panstwowg Straz Pozarng o zakonczeniu przedmiotowej inwestycji rbwniez po
dacie 30 kwietnia 2020 r., tym samym stwierdzenie, iz przedmiotowa inwestycja, na ktérg
powotuje sie Wykonawca zostata prawidtowo ukohczona w dniu 30 kwietnia 2020r. nie
znajduje odzwierciedlenia. Azeby inwestycja mogta stanowi¢ podstawe do potwierdzenia
spetienia warunku udziatu w postepowaniu powinna zosta¢ ukohczona w cato$ci, bowiem
jedynie kompleksowe ukonczenie moze potwierdza¢ zdolno$¢ techniczng Wykonawcy.
Majgc powyzsze na uwadze, przedmiotowa inwestycja nie zostata uznana za wystarczajgcg
dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W konsekwenciji
Zamawiajacy, dziatajgc zgodnie z dyspozycjg art. 128 ust. 1 uPzp - pismem z dnia
30.03.2022r. wezwat Wykonawce do uzupetnienia podmiotowych $srodkéw dowodowych.
Wykonawca w odpowiedzi z dnia 04.04.2022r. odniést sie do wczesniej udzielonych
wyjasnien i potwierdzit tam opisany stan faktyczny - nie dokonujgc jednocze$nie
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych do ktdrych zostat wezwany, tym samym
Wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu”.

Pismem datowanym na 21 kwietnia 2020 roku zatytutowanym ,Stanowisko w
zakresie ochrony przeciwpozarowej w sprawie zgodnosci wykonania obiektu z projektem
budowlanym” Komendant Miejski Panstwowej Strazy Pozarnej w Bydgoszczy wnidst uwagi w
sprawie uzyskania pozwolenia na uzytkowanie budynku mieszkalnego wielorodzinnego z
ustugami i wbudowanym parkingiem wraz z instalacjami wewnetrznymi i zewnetrznymi oraz
zagospodarowaniem terenu na dziatkach nr 1/1, 2/3, 2/4, 8/2, 8/4, 8/5, 8/6, 8/7, 8/8, obr. 174
przy ul. Toruhskiej 57B w Bydgoszczy. W pismie tym wskazano, ze uwagi wniesione zostaty
W zwigzku z art. 56 ust. 1 pkt. 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane” oraz ze
zawiadomienie o zakonczeniu budowy ww. budynku i zamiarze przystgpienia do jego
uzytkowania dokonane zostato 7 kwietnia 2020 roku, a czynnos$ci kontrolno - rozpoznawcze,
w wyniku ktorych wniesione przedmiotowe uwagi, przeprowadzono w dniu 16 kwietnia 2020
r.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentaciji
Postepowania oraz ztozonym na rozprawie pi§mie Komendanta Miejskiego Panstwowej
Strazy Pozarnej w Bydgoszczy datowanym na 21 kwietnia 2020 roku zatytulowanym
»Stanowisko w zakresie ochrony przeciwpozarowej w sprawie zgodno$ci wykonania obiektu
z projektem budowlanym”.

Izba pomineta pozostate dokumenty ztozone w postepowaniu odwotawczym, gdyz
nie miaty one znaczenia dla ustalenia faktbw majgcych znaczenie dla rozstrzygniecia

sprawy.

Zatgczone do odwotania dokumenty zatytutowane ,,Protokét koncowy odbioru
obiektu” oraz ,Protokét odbioru usterek do protokotu korncowego z dnia 16.04.2020r.” nie byty
zawarte w dokumentacji Postepowania, a tym samym jako dokumenty nieznane

Zamawiajgcemu na etapie oceny oferty Odwotujgcego oraz dokonywania czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej w ocenie Izby nie mogty
by¢ brane pod uwage przy ocenie prawidlowosci uznania przez Zamawiajgcego, ze
Odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji
czynnoSci i zaniechania, na ktére wniesione zostato odwotanie.

Z kolei pisma Komendanta Miejskiego Panstwowej Strazy Pozarnej w Bydgoszczy
datowane na 21 sierpnia 2020 roku, 16 kwietnia 2021 roku, 14 maja 2021 roku i 26 lutego
2021 roku oraz Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego dla Miasta Bydgoszczy
datowane na 19 maja 2020 roku, 27 sierpnia 2020 roku, 1 czerwca 2021 roku, 23 listopada

2021 roku i 20 maja 2022 roku mogly stuzy¢ ustaleniu okolicznosci dotyczacych nalezytego
wykonania robét budowlanych wymienionych w ztozonym przez Odwotujgcego



w Postepowaniu wykazie wykonanych rob6t budowlanych w wierszu oznaczonym L.p. 1 -
budowy budynku mieszkalnego wielorodzinnego potozonego przy ul. Torunskiej 57B

w Bydgoszczy (dalej jako ,Zamowienie”), ktérych Izba nie brata pod uwage, co w
konsekwenciji czynito bezprzedmiotowym czynienie ustalen i rozwazan w tym zakresie; na
ich podstawie mozliwe byto rowniez ustalenie, ze po 30 kwietnia 2020 roku byly sktadane
zawiadomienia o zakonczeniu budowy ww. budynku i zamiarze przystgpienia do jego
uzytkowania - co byto okoliczno$cig bezsporna.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze Srodka
ochrony prawnej w Swietle art. 505 ust. 1 Pzp oraz ze nie zachodzi zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, okreslonych w art. 528 Pzp, w szczegolnosci ze
odwotanie nie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w Pzp. Zostato ono
wniesione na czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej,
informacje o ktérych Zamawiajgcy przekazat 15 kwietnia 2022 roku. Termin na wniesienie
odwotania na te czynnosci zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) Pzp uptywat 25 kwietnia

2022 roku, w ktérym to dniu odwotanie wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotanie zostato wniesione rowniez na zaniechanie dokonania czynno$ci wezwania
Odwotujgcego do wyjasnienia albo uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. W ocenie Izby Odwolujgcy mégt powzigé
wiadomosé, ze nie zostanie wezwany do wyjasnienia albo uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej takze z dniem
przekazania informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze oferty najkorzystniejszej,
co nastgpito 15 kwietnia 2022 roku, a zatem termin na wniesienie odwotania na
przedmiotowe zaniechanie zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1) Pzp takze uptywat 25 kwietnia
2022 roku.

Majgc na uwadze tres¢ odwotania wniesionego w niniejszym postepowaniu
odwotawczym, w szczegdlnosci wskazane czynnoéci i zaniechanie Zamawiajgcego, ktérym
Odwolujgcy zarzuca niezgodnosS¢ z przepisami Pzp, okre$lenie przepiséw, ktérych
naruszenie zostato zarzucone, a takze wskazane okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania, ktore stanowig zarzut w rozumieniu art. 555 Pzp, Izba
przyjeta, ze w odwotaniu przedstawiono trzy zarzuty:

a) naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp w odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego,

b) naruszenia art. 239 ust. 1 2 Pzp w odniesieniu do czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

c) naruszenia art. 128 ust. 1 i4 Pzp w odniesieniu do zaniechania dokonania czynno$ci
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia albo uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1i 2 Pzp konieczne jest przy tym
wskazanie, ze w odwotaniu zarzucono naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 1) lit. b) Pzp, zas w Pzp
takiego przepisu nie ma. Zwazywszy jednak na wskazane przez Odwolujgcego okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania w odniesieniu do czynnosci
odrzucenia jego oferty jako ztozonej przez wykonawce, ktory nie wykazat spetiania warunku
udziatlu w postepowaniu, jak réwniez, iz Izba nie jest zwigzana wskazaniem przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane, nalezato przyjgé, ze powotanie art. 226 ust. 1 pkt 1) lit. b)
Pzp stanowito powielenie btedu Zamawiajacego, ktory w opublikowanej w dniu 15 kwietnia
2022 r. informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej jako podstawe prawng odrzucenia
oferty Odwolujacego wskazat taki przepis - za$ w rzeczywistosci zarzut dotyczyt naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp.

Jednoczesnie, w ocenie Izby, pomimo powotania w ww. odwotaniu art. 128 ust. 1
Pzp, art. 16 ust. 1-3 Pzp, art. 17 ust. 1 pkt 2) oraz ust. 2 Pzp, art. 57 pkt 2) Pzp, oraz § 9 ust
1 pkt 1) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy z dnia 23 grudnia 2020 r., nie sposéb bylo przyjgé, ze w ww.
odwotaniu zostaly przedstawione zarzuty naruszenia tych przepisow, gdyz jego tre$¢ nie
pozwala na okreslenie, na czym miatoby polegaé ich naruszenie; przepisy te nie stanowity



przy tym podstawy prawnej czynnoSci Zamawiajgcego, na ktére wniesiono rzeczone
odwotanie.

Po zapoznaniu si¢ z argumentacjg Stron i Przystepujgcego, wyrazong w pismach
whniesionych w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawionymi w trakcie rozprawy w dniu
23 maja 2022 r. Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Za zasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp, zgodnie
z ktérym ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu”.

Wskazac¢ nalezy, ze zasadno$¢ czynnosci odrzucenia oferty podlega ocenie Izby
w postepowaniu odwotawczym wylgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktore zostaty przez
zamawiajgcego przedstawione jako uzasadnienie prawne i faktyczne odrzucenia oferty
(por. np. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 16 listopada 2018 r., wydany
w postepowaniu o sygn. akt KIO 2224/18, czy z dnia 16 grudnia 2021 r., wydany
w postepowaniu o sygn. akt KIO 3508/21). W konsekwencji nie mogg by¢ brane pod uwage
okolicznosci, ktére nie zostaty przedstawione w opublikowanej w dniu 15 kwietnia 2022 r.
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a zostaty powotane dopiero w postepowaniu
odwotawczym. W szczegodlnosci dotyczy to kwestii dotyczacych nalezytego wykonania
Zamébwienia oraz dotyczacych tego, iz Referencje zostaty podpisane przez osobe bedacg
prezesem zarzgdu Odwolujgcego - tym samym nie byly one rozwazane przez Izbe.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego w Postepowaniu na skutek przyjecia, iz Odwolujgcy nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1) SWZ. Majgc na
uwadze tre$¢ ww. informac;ji Izba uznata przy tym, ze podstawg (uzasadnieniem faktycznym)
przyjecia, ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia ww. warunku, byly dwie okoliczno$ci:

1) ze ,KWK River Tower Sp. z 0.0. zawiadamiata Panstwowg Straz Pozarng o
zakonczeniu” inwestycji ,przedmiotem ktérej, byto wykonanie budynku mieszkalnego
wielorodzinnego o nazwie River Tower z ustugami, parkingiem wbudowanym,
infrastrukturg techniczng i elementami zagospodarowania terenu” ,réwniez po dacie 30
kwietnia 2020 r., a tym samym inwestycja ta nie zostato prawidtowo ukoriczona w dniu
30 kwietnia 2020 .,

2) ze Odwolujgcy w odpowiedzi na wezwanie z 30 marca 2022 roku ,,0dniost sie do
wczesniej udzielonych wyjasnien i potwierdzit tam opisany stan faktyczny”, a nie dokonat
uzupetnienia podmiotowych $rodk6w dowodowych.

Oceniajgc prawidtowos¢ czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w Swietle tresci
SWZ oraz podanego w ww. informacji uzasadnienia prawnego i faktycznego Izba uznata
stanowisko Zamawiajgcego za nieprawidiowe.

Okolicznos¢, ze w odpowiedzi na wezwanie ,,do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej do wykonania zamowienia okreslonego w Rozdziale VIl
pkt 3 ppkt 1 swz” z 30 marca 2022 roku Odwolujgcy ,odniést sie do wczesniej udzielonych
wyjasnien i potwierdzit tam opisany stan faktyczny”, a nie dokonat uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych nie uzasadniata przyjecia, ze nie wykazat on spetienia
warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1) SWZ

W ocenie Izby wymaga wskazania, ze w Pzp odrebnie uregulowano obowigzek
odrzucenia oferty, jezeli zostata ona ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkdéw
udziatu w postepowaniu - w art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp, a odrebnie, jezeli zostata ona
zfozona przez wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu - w art. 226
ust. 1 pkt 2) lit. ¢) Pzp. Ten ostatni przepis nie stanowit podstawy prawnej czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego w Postepowaniu, wobec czego nalezato uznac, ze
Zamawiajgcy nie kwestionowat, ze Odwotujacy ztozyt podmiotowe Srodki dowodowe, ktére
zobowigzany byt ztozy¢, oraz ze odrzucenie oferty Odwotujacego byto skutkiem oceny tych
Srodkow.

Nie ulega watpliwosci, ze podmiotowymi srodkami dowodowymi, ktére miaty by¢



zfozone w celu wykazania spetiania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego

w rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1) SWZ, byly Srodki okreslone w rozdziale X pkt 5 ppkt 2) lit. a)
SWZ - wykaz robét budowlanych oraz dowody okreslajace czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie (czyli referencje badz inne dokumenty). W sytuaciji, gdy - co bezsporne-
Odwolujgcy ztozyt (przed otrzymaniem ww. wezwania) zarowno wykaz wykonanych robot
budowlanych, jak i dowody okreslajgce czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie
(w tym Referencje), nie dokonanie uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych na ww.
wezwanie nie stalo na przeszkodzie dokonaniu oceny, czy Odwotujgcy spetnia warunek
udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1) SWZ, a tym samym
odrzucenie oferty Odwolujgcego z tego powodu nalezy uznac za nieprawidtowe.

Izba nie podzielita przy tym stanowiska, ze w sytuaciji, w ktérej w ww. wezwaniu
Zamawiajgcy wskazat, iz ,inwestycja przedmiotem, ktérej bylo wykonawstwo budynku
mieszkalnego wielorodzinnego o nazwie River Tower z ustugami, parkingiem wbudowanym,
infrastrukturg techniczng i elementami zagospodarowania terenu w ocenie Zamawiajgcego
nie moze by¢ uznana za zamowienie potwierdzajgce zdolnos¢ techniczng Wykonawcy do
wykonania zamowienia. (...) Nalezy podkresli¢, iz aby inwestycja mogta stanowi¢ podstawe
do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu powinna zosta¢ ukonczona
w catoéci. Niewystarczajgcym jest zatem czeSciowe ukonczenie inwestyciji, choéby
powierzchnia tej czesci inwestycji przekraczata zgdany przez Zamawiajgcego metraz
okreslony w warunku SWZ. Jedynie inwestycja ukonczona w catosci moze potwierdzaé
zdolnos¢ techniczng Wykonawcy. Majgc powyzsze na uwadze przedmiotowa inwestycja nie
moze zosta¢ uznana za potwierdzajgcg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
i konieczne jest uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu”, a Odwolujgcy nie wnidst odwotania na czynno$é wezwanie go do
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, wyrazona w tym wezwaniu ocena co do
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale VIl pkt 3
ppkt 1) SWZ jest ,wigzgca” dla Odwolujgcego ani ze Odwotujgcy powinien podnies¢ zarzuty
dotyczace wyniku tej oceny w terminie 10 dni od dnia otrzymania tego wezwania, wobec
czego ich przedstawienie w odwotaniu jest sp6znione, a jezeli tego nie uczynit -
zobowigzany byt uzupetni¢ podmiotowe $rodki dowodowe. O ile oczywiscie w przypadku
gdyby odwotanie wniesione w dniu 4 maja 2022 r. bylo wniesione takze na czynnos¢
wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych z dnia 30 marca 2022 roku,
zarzuty dotyczgce tej czynnosci musiatyby by¢é uznane za spéznione, to zdaniem Izby nie ma
podstaw do przyjecia, ze w sytuacji, gdy Odwotujgcy wnidst odwotanie na inng czynnos¢ -
odrzucenia jego oferty - przepisy Pzp nie pozwalajg na kwestionowanie okolicznosci
stanowigcych uzasadnienie tej czynnosci, nawet jezeli stanowity one uzasadnienie
wczesdniejszej czynnoSci Zamawiajgcego. Z przepisow Pzp nie wynika takze, ze czynno$¢
wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych (ktérg Zamawiajgcy moze z
wiasnej inicjatywy uniewaznic), a tym bardziej jej uzasadnienie, sg ,wigzace” dla wykonawcy
(czy dla zamawiajgcego) w takim sensie, ze niewniesienie odwotania na tg czynno$¢é
powoduje, ze podmiotowe Srodki dowodowe ztozone przed jej dokonaniem przestajg mie¢
znaczenie, a ich ziozenie staje sie ,niebyte”, a zatem ze Zamawiajgcy nie dokonuje badania i
oceny tychze srodkow.

Warunkiem udziatu w Postepowaniu okreslonym w rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1) SWZ
byto wykonanie co najmniej 2 zamowien polegajacych na budowie lub przebudowie lub
remoncie budynku uzytecznosci publicznej lub budynku mieszkalnego wielorodzinnego lub
budynku zamieszkania zbiorowego, ktérych ,taczna powierzchnia uzytkowa (tych

zamowien)” jest nie mniejsza niz 4 000 m? i ktore zostaly ukoniczone w okresie 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert. Wydaje sie nie ulega¢ watpliwosci, ze uzyte w tym
postanowieniu sformutowanie ,zamowienie” nalezy rozumiec¢ jako ,roboty budowlane”,
zwlaszcza ze w celu wykazania spetnienia okre$lonego w nim warunku wykonawca miat
zlozy¢ wykaz wykonanych robo6t budowlanych, w ktérym poszczegolnych kolumnach byto
uzyte sformutowanie ,roboty budowlane”, a nie ,zaméwienie”.

Podzielajgc stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
6 wrzesnia 2021 r., wydanym w postepowaniu o sygn. KIO 2264/21, iz ,obowigzkiem
zamawiajgcego jest ocena spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
Scisle wedtug tego jaki warunek zostat ustanowiony. Tak zamawiajgcy, jak i wykonawcy sg
zwigzani ustanowionymi przez zamawiajgcego postanowieniami SWZ warunkami
i wymogami”, Izba wskazuje, ze w przypadku, gdy warunkiem udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej jest wykonanie okreslonych robot
budowlanych, a w celu wykazania spetniania tego warunku wykonawca zobowigzany jest
zlozy¢ wykaz tych robot, dla oceny, czy wykonawca wykazat spetnianie tego warunku istotne
jest to, czy roboty budowlane wskazane w tym wykazie zostaty faktycznie wykonane
(oczywiscie, jezeli zamawiajgcy zgda przedstawienia dowodow potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie tych robot, wykonawca zobowigzany jest takze ztozy¢ zamawiajgcemu dowody
na to).



Bezspornym jest, ze na zgdanie Zamawiajgcego Odwotujacy ztozyt w Postepowaniu
wykaz wykonanych robét budowlanych, w ktérym wymienione zostaty dwie roboty
budowlane (dwa zaméwienia) oraz ze dokonujgc czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zamawiajacy nie kwestionowat wykonania robét budowlanych wymienionych w tym wykazie
w wierszu oznaczonym l.p. 2 (ani ich nalezytego wykonania) ani ze tgczna powierzchnia
uzytkowa wymienionych w tym wykazie rob6t budowlanych (zamoéwien)” jest nie mniejsza niz

4.000 m? ani nalezytego wykonania Zamowienia. W takiej sytuacji dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy w zakresie prawidtowosci czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego ze
wzgledu na niewykazanie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w
rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1) SWZ miato wigc znaczenie wytgcznie to, czy Zamédwienie zostato
wykonane i czy zostato ono ukoriczone w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert.

Majac na uwadze tres¢ powotanego w odwotaniu art. 647 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym ,przez umowe o roboty budowlane wykonawca
zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie
z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, podzieli¢ nalezato stanowisko Odwolujgcego,
ze zgodnie z umowg zawartg z podmiotem, na rzecz ktérego byto wykonywane Zaméwienie
(KWK River Tower spdtka z 0.0.), w zakresie wykonywania Zamowienia $wiadczeniem
wykonawcy miato by¢ oddanie temu podmiotowi ww. budynku, wykonanego zgodnie
z projektem i zasadami wiedzy technicznej. Okolicznosci te nie byty kwestionowane przez
Zamawiajgcego ani Przystepujgcego. Rzecz jasna, Swiadczenie wykonawcy Zamowienia nie
polegato wytacznie na wykonaniu tej czynnosci, ale przede wszystkim wykonaniu budowy
tego budynku. Okresli¢ wiec nalezato, czy wykonawca Zamowienia wykonat budowe tego
budynku i czy budowa ta zostata ukohczona w okresie 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Bez znaczenia za$ w ocenie Izby dla oceny spetniania przez Odwotujgcego
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1) SWZ byto to,
kiedy zostaty dokonane czy ukonczone czynnosci zwigzane z wykonaniem budowy ww.
budynku, ktére nie sg dokonywane w wykonaniu $wiadczenia polegajacego na budowie tego
budynku, w szczegolnosci okolicznos¢, kiedy Panstwowa Straz Pozarna byla zawiadamiana
o zakonczeniu ,inwestycji przedmiotem ktoérej, byto wykonanie budowy budynku
mieszkalnego wielorodzinnego” potozonego przy ul. Torunskiej 57B w Bydgoszczy.

Art. 56 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, powotany
w opublikowanej w dniu 15 kwietnia 2022 r. informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej,
stanowi, ze ,inwestor, w stosunku do ktorego natozono obowigzek uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie obiektu budowlanego, jest obowigzany zawiadomi¢, zgodnie z wiasciwoscig
wynikajacg z przepiséw szczegdinych, organy: (...) 2) Pafnstwowej Inspekcji Sanitarne;j (...)
4) Panstwowej Strazy Pozarnej - o zakonczeniu budowy obiektu budowlanego i zamiarze
przystgpienia do jego uzytkowania. Organy zajmujg stanowisko w sprawie zgodnosci
wykonania obiektu budowlanego z projektem budowlanym”. Z uzycia w tym przepisie
sformutowania ,inwestor jest obowigzany zawiadomi¢” wynika, ze obowigzek zawiadomienia
0 zakonczeniu budowy obiektu budowlanego i zamiarze przystapienia do jego uzytkowania
powstaje, a wiec i moze by¢ spetniony, z chwilg zakonczenia tej budowy, a w konsekwenciji,
ze czynno$¢ zawiadomienia o zakonczeniu budowy obiektu budowlanego i zamiarze
przystgpienia do jego uzytkowania, jako czynnos¢ dokonywana po zakonczeniu budowy, nie
moze by¢ uznana za czynnos¢ dokonywang w ramach jej wykonywania.

Ponadto nalezy zauwazyé¢, ze jak wynika ze zfozonego w postepowaniu
odwotawczym pisma Komendanta Miejskiego Panstwowej Strazy Pozarnej w Bydgoszczy
datowanego na 21 kwietnia 2020 roku zatytutowanego ,Stanowisko w zakresie ochrony
przeciwpozarowej w sprawie zgodnosci wykonania obiektu z projektem budowlanym”
zawiadomienie o zakonczeniu budowy budynku mieszkalnego wielorodzinnego potozonego
przy ul. Torunskiej 57B w Bydgoszczy i zamiarze przystgpienia do jego uzytkowania
dokonane zostato 7 kwietnia 2020 roku, a 21 kwietnia 2020 roku organ Panstwowej Strazy
Pozarnej zajgt stanowisko w sprawie zgodnosci wykonania ww. budynku z projektem
budowlanym. Biorgc pod uwage, iz niespornym bylo, ze zawiadomienie o zakohczeniu
budowy ww. budynku byto dokonywane po 30 kwietnia 2020 roku, stwierdzi¢ nalezy, ze
czynno$¢ zawiadomienia o zakonczeniu budowy ww. budynku byta dokonywana wielokrotnie
- zarbwno przed, jak i po 30 kwietnia 2020 roku. W ocenie Izby czyni to niemozliwym
dokonywanie nie budzgcych watpliwosci ustaleh co do terminu zakonczenia ww. budowy.

Wobec powyzszego ani ze wzgledu na tre$¢ przepisu prawa, ani ze wzgledu na
okolicznosci faktyczne sprawy, nie znajduje uzasadnienia wycigganie wniosku co do terminu
zakonczenia budowy budynku mieszkalnego wielorodzinnego polozonego przy ul. Torunskiej
57B w Bydgoszczy z okolicznosci, ze zawiadomienie o zakohczeniu ww. budowy byto



dokonywane po 30 kwietnia 2020 roku. Nie powinna wigec stanowi¢ podstawy do przyjecia,

ze Odwolujgcy nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w rozdziale VIl pkt
3 ppkt 1) SWZ okoliczno$¢, kiedy bylo dokonywane zawiadomienie o zakoriczeniu budowy
ww. budynku i zamiarze przystgpienia do jego uzytkowania, a tym bardziej okoliczno$¢,
kiedy byto dokonywane zawiadomienie o zakonczeniu ,inwestycji przedmiotem ktorej, byto
wykonanie budynku mieszkalnego wielorodzinnego o nazwie River Tower z ustugami,
parkingiem wbudowanym, infrastrukturg techniczng i elementami zagospodarowania terenu.”
Wobec tresci ww. postanowienia SWZ relewantnymi okoliczno$ciami sg wylacznie
wykonanie i termin ukoniczenia robét budowlanych okreslonych w warunku udziatu w
Postepowaniu, a nie zakonczenie ,inwestyciji’, w ramach ktérej roboty te byty wykonywane.

W tym stanie rzeczy dokonang przez Zamawiajgcego ocene spetniania przez
Odwotujgcego warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1)
SWZ nalezy uzna¢ za nieprawidiowa, a brak bylo podstaw do stwierdzenia ponad wszelkg
watpliwos¢, ze Zamodwienie nie zostato wykonane ani ze nie zostato ono ukoriczone w
okresie 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a wiec iz Odwotujacy nie spetnia tego
warunku udziatu w Postepowaniu. Oferta Odwotujgcego powinna zatem podlega¢ badaniu i
ocenie, przy czym przy czynno$ciach tych powinny by¢ wziete pod uwage ztozone przez
Odwotujgcego w trakcie Postepowania wyjasnienia i dowody potwierdzajgce wykonanie
Zamowienia.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego dokonane wigc zostato z naruszeniem art. 226
ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp.

Konsekwencjg uznania za zasadny zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b)
Pzp byto réwniez uznanie za zasadny zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1i2 Pzp. W sytuacji,
gdy Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego, a oferta Odwolujgcego
powinna podlega¢ badaniu i ocenie, czynnos¢ wyboru oferty Przystepujgcego, jako
dokonana przez prawidtowym zbadaniem i ocenieniem wszystkich ofert ztozonych w
Postepowaniu, musi by¢ uznana za dokonang z naruszeniem ww. przepisow Pzp..

Zwazywszy, ze cena oferty Odwolujgcego jest nizsza niz cena oferty
Przystepujacego, a w zakresie kryteriow oceny ofert ,termin realizacji’ oraz ,okres
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady” oferty Odwolujgcego i Przystepujgcego nie
réznig sie, naruszenie przez Zamawiajgcego ww. przepiséw Pzp mogto mie¢ istotny wplyw
na wynik Postepowania, gdyz oferta Odwotujgcego moze zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg.

Powyzsze uzasadniato uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujgcego.

Niezasadny natomiast byt w ocenie Izby zarzut naruszenia art. 128 ust. 1i4 Pzp.
Podzielajgc stanowisko, ze wezwanie do uzupetnienia czy wyjasnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych powinno by¢ precyzyjne i kompletne, stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ pisma
z dnia 30 marca 2022 roku stanowigcego wezwanie do uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych spetniata te wymagania - jednoznacznie wskazano w nim, ze Odwotujgcy ma
uzupemi¢ podmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej do wykonania zamowienia okre$lonego
w Rozdziale VIl pkt 3 ppkt 1 SWZ. Stanowisko to uzasadnia takze tre$¢ pisma
Odwolujgcego z dnia 14 kwietnia 2022 roku, stanowigcego odpowiedz na przedmiotowe
wezwanie Zamawiajgcego. Wynika z niego, iz Odwotujgcy nie tylko wiedziat, uzupetnienia
jakich dokumentéw oczekuje od niego Zamawiajgcy, ale wrecz byt w stanie przedstawic
wiasne stanowisko co do konieczno$ci (zasadnosci) ich zfozenia.

W tym stanie rzeczy nie sposo6b uznaé, ze ww. wezwanie bylo ogolnikowe czy
niezrozumiate, a w konsekwenciji - iz nie mogto ono ,uzasadnia¢ nastepczego odrzucenia
oferty Odwolujacego” oraz ze Zamawiajgcy zobowigzany byt ponownie wezwac
Odwotujgcego do uzupetnienia czy wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575
Pzp oraz § 2 ust. 2 pkt 2), § 5 pkt 1) i 2) lit b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1), ust. 3 i ust. 6



rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie za$ do
art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 2 pkt 2)
ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane o wartosci przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 20.000 ztotych. Stosownie do § 5 pkt 1) i 2) lit. b) ww.
rozporzadzenia do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz ,uzasadnione
koszty stron postepowania odwotawczego (...) w wysoko$ci okreslonej na podstawie
rachunkow lub spisu kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych”. § 7 ust. 2
pkt 1) ww. rozporzadzenia stanowi, ze ,w przypadku uwzglednienia odwotania przez lzbe w
czesci, koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajacy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutoéw przedstawionych w
odwotaniu w catosci albo w czesci’, za$ § 7 ust. 3 ww. rozporzadzenia, iz ,w przypadku, o
ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 i2, Izba rozdziela: 1) wpis stosunkowo, zasadzajgc odpowiednio
od zamawiajgcego albo uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na
rzecz odwotujgcego kwote, ktorej wysokos¢ ustali, obliczajgc proporcie liczby zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, ktore lzba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie
uwzglednita; 2) koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te
koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw”. Zgodnie z § 7 ust. 6 ww.
rozporzadzenia, ,koszty rozdzielone stosunkowo zaokragla sie w gore do petnych zfotych”.

Stosownie do § 5 pkt 1) ww. rozporzgdzenia, do kosztéw postepowania
odwotawczego zaliczono wpis w wysokosci uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 20.000
Zlotych, zas majgc na uwadze tres¢ § 5 pkt 2) ww. rozporzadzenia, do uzasadnionych
kosztéw Odwotujgcego mogty byé zaliczone wytgcznie wynagrodzenie petnomocnika do
kwoty 3.600 ztotych. Wobec powyzszego do kosztow postepowania odwotawczego zaliczono
kwote 3.600 ztotych obejmujacg wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego.

Zwazywszy ze lzba uwzglednita dwa zarzuty przedstawione w odwotaniu, a jeden
oddalita, koszty postepowania odwotawczego w zakresie wpisu rozdzielono stosunkowo -
w proporcjach 2/3 Zamawiajacy i 1/3 Odwotujacy, zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego 2/3 kwoty uiszczonej tytulem wpisu od odwotania zaokraglonej w gore do
petnych ztotych; analogicznie rozdzielono koszty postepowania odwotawczego w zakresie
wynagrodzenia petnomocnika, zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 2/3
kwoty zaliczonej do kosztow postepowania z tego tytutu.
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