Sygn. akt: KIO 1326/22
WYROK

z dnia 7 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 2 czerwca 2022 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2022 r. przez
wykonawce R. G. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ReMar R. G. z

siedzibg w Gotkowicach Gérnych w postepowaniu prowadzonym przez Pszczynskie
Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie

przy udziale wykonawcy Building Enterprise sp. z 0.0. z siedzibg w Jawiszowicach,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawce R. G. prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ReMar R. G. z siedzibg w Gotkowicach
Goérnych i

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.

(stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -

R. G. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ReMar R. G. z
siedzibg w Gotkowicach Gornych tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy R. G. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg ReMar R. G. z siedzibg w Gotkowicach Goérnych na rzecz

zamawiajgcego Pszczynskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp. z
0.0. z siedzibg w Pszczynie, kwote 3 600 ztote 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych, zero groszy) stanowiagcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu wynagrodzenia pethomocnika.

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

Przewodniczaca: ......cccccecveviiiiiiiiieeee

Sygn. akt: KIO 1326/22



Pszczynskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie,
zwany dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2021, poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”
lub ,,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,| Etap: Budowa dwoch budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych na dziatkach 165/28, 166/28 potozonych w tace przy ul. Cieszynskiej -
zgodnie z pozwoleniem na budowe nr 881/16 z dnia 27.09.2016 r. (nr postepowania: : PTBS
1ZP/1/2022)

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dn. 19 stycznia 2022 r. pod
nr 2022/BZP 00025680/01.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu, w dniu 17 maja
2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniést odwotanie wykonawca R. G.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ReMar R. G. z siedzibg w Gotkowicach
Gérnych, zwana dalej ,Odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 Pzp poprzez ich bledng wyktadnig i
brak zastosowania, przejawiajgce sie w dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Building Enterprise Sp. z 0.0. i zaniechaniu odrzucenia oferty
Building Enterprise Sp. z 0.0., mimo ze powyzsza oferta i jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia okreslonymi m.in. w rozdziale VIl pkt 15 ppkt 1 SWZ, VIl pkt
15 ppkt 2 SWZ, VIl pkt 18 SWZ, VIl pkt 20 SWZ, Xill pkt 4 SWZ, Xlll pkt 9 SWZ, XlIl

pkt 11 ppkt 1i2 SWZi Xl pkt 11 ppkt 3 SWZ,

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzpw zw. z art. 119 Pzp w zw. z art. 118 ust. 2 Pzpw zw. z
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp poprzez ich bledng wyktadnie i brak zastosowania,
przejawiajgce sie w zaniechaniu odrzucenia oferty Building Enterprise Sp. z 0.0.,

mimo iz powyzszy podmiot nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

w odniesieniu do zdolno$ci technicznej lub zawodowej (doswiadczenie w wykonaniu
umow o roboty budowlane - rozdziat X pkt 2 ppkt 1) lit a SWZ w zw. z Sekcjg V pkt

5.4. ppkt 1 lit a Ogtoszenia o0 zaméwieniu) a takze mimo ze nie ztozyt podmiotowych
Srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnienie powyzszych warunkéw udziatu w
postepowaniu;

3) art. 239 Pzp w zw. z art. 253 Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 Pzp poprzez ich niewtasciwe

zastosowanie, przejawiajgce sie w wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej

przez Building Enterprise Sp. z 0.0., mimo ze ofertg najkorzystniejsza, w rozumieniu
art. 239 Pzp i w Swietle kryteribw oceny ofert przyjetych przez Zamawiajgcego oraz
warunkéw zamowienia, byta oferta Odwotujgcego;

4) art. 16 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie,

przejawiajgce sie w prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

z naruszeniem zasady proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i

uczciwej konkurencji a takze zasad przejrzystosci prowadzonego postepowania;

5) art. 17 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego zgodnie z

przepisami Pzp a dokonanie wyboru z naruszeniem prawa i wskazanych przepisow

Pzp oferty Building Enterprise Sp. z 0.0., ktdra to oferta winna by¢ odrzucona.
Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty

Building Enterprise Sp. z 0.0. ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Building Enterprise Sp. z 0.0,;

2) dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert;

3) odrzucenia oferty ztozonej przez Building Enterprise Sp. z 0.0.;

4) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j;



a nadto o:

5) przeprowadzenie zawnioskowanych dowodéw na okoliczno$ci wskazane
niniejszym odwotaniu;

6) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego na

podstawie art. 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania, stosownie do przedtozonej na rozprawie/posiedzeniu faktury
VAT, obejmujgcej wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego.

Uzasadnienie odwotania

Na wstepie Odwolujgcy wskazat, iz zaskarzone czynnosci zostaty podjete przez
Zamawiajgcego wobec wydania przez KIO postanowienia z dnia 4 maja 2022 r. w sprawie
sygn. akt KIO 986/22. Ponadto Odwotujacy przypomniat, iz w dniu 4 kwietnia 2022 r.
Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za najkorzystniejszg a oferta Building Enterprise
Sp. z 0.0. zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust 1 pkt 2 lit. b Pzp wobec braku
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub
finansowej. W ramach w/w postepowania przed KIO Odwotujgcy wskazywat, iz oferta
Building Enterprise Sp. z 0.0. podlegata odrzuceniu, ale w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Odwolujgcy podniést, ze pomimo przedstawienia obszernego stanowiska w tym zakresie, z
4

ktérym przed dokonaniem zaskarzonych czynno$ci zapoznat sie¢ Zamawiajacy, stanowisko to
zostato przez niego catkowicie pominiete i - co istotne - Zamawiajgcy dopuécit sie podjecia
kwestionowanych czynno$ci zruszeniem przepiséw Pzp wskazanych w odwotaniu.
Odwolujgcy zaakcentowat, ze przedstawione w zawiadomieniu z dnia 12 maja 2022 r.
stanowisko Zamawiajgcego jest catkowicie chybione i ujawnia brak wtasciwego
zastosowania podstawowych przepisow Pzp, a zindeksowanych w zarzutach niniejszego
odwotania ze szczegdlnym uwzglednieniem podstawowych zasad obowigzujgcych na
gruncie instrumentarium Pzp - a mianowicie dekodowanych z art. 16 Pzp. Odnoszac sig do
argumentacji wskazanej przez Zamawiajgcego w Zawiadomieniu z dnia 12 maja 2022 r. w
pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze jest ona catkowicie chybiona a kwestionowane
czynnoSci i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg Pzp. W ramach niniejszego odwotania
Odwolujgcy dostrzegt dwa zasadnicze zagadnienia weztowe, oba determinujgce
konieczno$¢ - oblig Zamawiajgcego odrzucenia oferty Building Enterprise Sp. z 0.0., kiére
zostaty objete zarzutami niniejszego odwotania.

Il. Pierwszym i najistotniejszym jest to, iz oferta Building Enterprise Sp. z 0.0. podlegata
odrzuceniu z uwagi na jej niezgodnos¢ (jawng i nie podlegajgca korekcie) z wymaganiami
wynikajgcymi z dokumentacji zamowienia (j. z SWZ.) - ergo z warunkami zamowienia, co, w
ocenie Odwotujgcego, realizuje dyspozycije art. 226 ust 1 pkt 5 Pzp tym bardziej w zw. z art.
16 pkt 1-3 Pzp. Dalej Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy postawit szczegotowe i wyrazne
wymagania odnosnie do tresci oferty. | tak zgodnie z warunkami zaméwienia: 1. "oferta musi
zawierac formularz ofertowy, zgodny w tre$ci z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 2 do
SWZ" (rozdziat VIl pkt 15 ppkt 1 SW2); 2. "oferta musi zawiera¢ szczegdtowy kosztorys
sporzgdzony z wykorzystaniem przedmiaréw stanowigcych zatgcznik nr 5 do Szczegétowego
Opisu Przedmiotu Zaméwienia" (rozdziat VI pkt 15 ppkt 2 SWZ); 3. "Tres¢ oferty musi by¢
zgodna z wymaganiami zmawiajgcego okreslonymi w dokumentach zaméwienia" (rozdziat
VIl pkt 18 SW2); 4. "Oferta musi by¢ przygotowana zgodnie z formularzami, ktére stanowig
zatgczniki do SWZ. W przypadku, gdy informacje wskazane w formularzu nie dotyczg
Wykonawcy, nalezy wpisac¢ "nie dotyczy" w odpowiednig rubryke formularza" (rozdziat VIl

pkt 20 SWZ) - z tego odwolujgcy wywodzit, ze niedopuszczalne i niezgodne z warunkami
zamoOwienia i postawionymi wyraznie wymogami byto pomijanie lub niewypetnianie



konkretnych rubryk w formularzach; 5. "Wykonawca jest zobowigzany do wypeienia i
okre$lenia wartosci we wszystkich pozycjach wstepujacych w kosztorysach $lepych
stanowigcych zatgcznik do niniejszej SWZ" (rozdziat Xlll pkt 4 SWZ); 6. "Kosztorysy ofertowe
stanowig przedmiotowy $rodek dowodowy i winny by¢ zatgczone do oferty” (rozdziat Xl pkt
9 SW2); 7. "Wykonawca okresli ceny na wszystkie elementy zamoéwienia wymienione w
kosztorysie ofertowym wg nastepujgcych zasad: 1) wszystkie pozycje kosztorysu powinny
zwiera¢ cene jednostkowg z narzutami; 2) cena jednostkowa kazdej pozyciji kosztorysowe;j

powinna obejmowac koszty bezpo$rednie robocizny, materiatdw, zakupu, pracy sprzetu i

transportu technologicznego oraz koszty posrednie i zysk szczegbtowo opisane w
Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robo6t "(rozdziat Xl pkt 11 ppkt 1i2 SW2); 8.
"Wykonawca musi opracowac kosztorys ofertowy w cenach netto, wedtug podstaw i wyceny
podanych w okreslonych przez Zamawiajgcego dokumentacii projektowej" (rozdziat Xill pkt
11 ppkt 3 SWZ); Nadto réwniez wg projektowanych postanowien umownych (zatgcznik nr 7
do SWZ) wymagane bylo sporzgdzenie przez Wykonawce szczegdtowego kosztorysu
zgodnego w wymogami SWZ i zawierajgce wypetnione wszystkie pozycje, co potwierdza
brzmienie m.in. par. 13 ust 2 oraz zwtaszcza ust. 3 projektu umowy, stosownie do ktérego
"obliczanie naleznego wynagrodzenia za wykonane prace odbywac sie bedzie na podstawie
cen jednostkowych przedstawionych w ofercie oraz rzeczywiscie wykonanych i odebranych
prac, potwierdzonych przez Inspektora Nadzoru" (par 13 ust. 2 projektu umowy). Powyzsze -
szczegOtowe okreslenie wszystkich pozycji kosztorysowych i wypemienie kazdej rubryki wg
zgdan Zamawiajgcego ma znaczenie m.in. dla wszystkich czesciowych i koncowego
rozliczenia, dla rozliczenia robét zaniechanych, rozliczenia robét w razie odstgpienia od
umowy (par. 21 ust 9 projektu umowy) jak tez zastosowania instytucji zmiany umowy (w tym
zmiany wynagrodzenia) oraz zastosowania waloryzacji wynagrodzenia (m.in. par 22 ust 2 in
fine oraz art. 23 projektu umowy). Dalej Odwotujgcy zwrécit uwage na dokonang przez
Zamawiajgcego w dniu 31 stycznia 2022 r. zmiane Specyfikacji i projektu umowy (vide
"Wyjasnienie tresci SWZ z dnia 31 stycznia 2022 r." - odpowiedz na pytanie nr 3 w aktach
sprawy) i wskazat, iz miata ona charakter punktowy i szczeg6towy oraz dotyczyta tylko
zmiany charakteru wynagrodzenia oraz wyraznie wskazanych postanowien SWZ i projektu
umowy tj. rozdziat V pkt 12 SWZ otrzymat nowe brzmienie - odnoszace sie do
wynagrodzenia ryczattowego; rozdziat Xlll pkt 1 SWZ otrzymat nowe brzmienie -

odnoszace sie do wynagrodzenia ryczattowego jednak co istotne, Zamawiajgcy rowniez i
pomimo dokonanej korekty SWZ odwolywat sie wyraznie do kosztorysu szczegbétowego i - co
znamienne - nie zrezygnowat z niego; w par 13 ust 1 projektu umowy w zakresie tylko
jednego wyrazu tj. wyraz "kosztorysowe" zostato zastat zastgpiony wyrazem "ryczattowe". Co
znamienne, pozostate projektowane postanowienia umowne, w tym wyraznie odnoszace sie
do wymaganego przez Zamawiajgcego kosztorysu ofertowego (cyt. powyzej par. 13 ust2 u 3
projektu umowy) nie uleglty zmianie. Odwotlujacy ocenit, ze oferta ztozona przez Building
Enterprise Sp. z 0.0. nie spetnia w/w wymagan zamoéwienia (w szczegélnosci z pkt 1-8
powyzej wymienionych), albowiem w kosztorysie ofertowym tego Wykonawcy sg
nastepujgce braki:

- w dok. stanowigcej konieczny zatgcznik do oferty Odwolujgcego pn.
"UWAGI_PTBS_tgka_zagospodarowanie A5, AG6" tj. kosztorysie ofertowym Building
Enterprise Sp. z 0.0. z dnia 19 lutego 2022 r.

1. poz. 79 btedny, niezgodny z warunkami zaméwienia i przedmiarem robét) zakres roboét;

2. w instalacjach sanitarnych poz. 81 brak wycenionej zgrzewarki do rurociggdéw (naktad
sprzetu);

3. kosztorys zagospodarowanie terenu poz. 83 Osadzenie przeset z siatki w ramach z
ksztattownikdéw - wypetnienie z siatki powlekanej zgrzewanej - zupetny brak wyceny pozyciji,
ilosci i jednostki; - w dok. stanowigcej konieczny zatgcznik do oferty Odwotujgcego pn.

"UWAGI_sieci_A5, A6 " tj. kosztorysie ofertowym Building Enterprise Sp. z 0.0. z dnia 20

lutego 2022 r. w odniesieniu do stanowigcego zatgcznik do SWZ przedmiaru robét sieci
(zatgcznik nr 9 do niniejszego odwotania):

4. kosztorys sieci zewnetrznych pozycje: 27, 29, 30 dotyczgce prob szczelnosci, dezynfekcji i
ptukania sieci brak wyceny, ilosci i jednostki;

5. dodatkowo w kosztorysach tego wykonawcy brakuje krotnosci - zwiekszajgcej ceny
jednostkowe. Krotnosci sg podane w kosztorysie inwestorskim.

6. braki znajdujg sie w zagospodarowaniu terenu pozycje: 2, 3, 5, 17, 37, 46, 53, 56;



7. brak w kosztorysie instalacji elektrycznych wyceny materiatdbw w pozycjach - dotyczy to w
szczegolnosci urzadzen instalacji RTV, instalacji monitoringu, instalacji dzwonkowe;,
instalaciji teletechnicznej, instalacji domofonowe;.

Ponadto Odwotujacy stwierdzit, ze koniecznym zatgcznikiem do oferty byt takze
harmonogram rzeczowo-finansowy, ktéry rowniez jest obarczony btedem - wadliwoscig i
niezgodnoscig z warunkami SWZ (j.w.) gdyz nie zawiera wartosci robét wynikajacej z nie
wycenionych w w/w kosztorysach pozycji. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze wbrew wyraznemu i
stanowczemu brzmieniu m.in. rozdziatu VIl pkt 15 ppkt 2 SWZ, rozdziatu VIl pkt 20 SWZ,
rozdziatu Xlll pkt 4 SWZ i rozdziatu Xlll pkt 11 ppkt 1 -3 SWZ oferta Building Enterprise Sp. z
0.0. (jej integralng cze$¢ stanowi wszak kosztorys) nie spetnia w/w wymagan - ergo jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamaowienia w rozumieniu i o skutkach z art.226 ust 1 pkt 5 Pzp.
Powyzsze braki nie podlegajg sanowaniu w zadnym z przewidzianych w Pzp trybie, w
szczegolnosci w trybie z art. 187 Pzp czy tez 223 Pzp czy tez tym bardziej instytucii z art.
128 ust 1 czy 4 i 5 Pzp- z uwagi na niepodleganie wadliwosci oferty Odwotujgcego pod
dyspozycje w/w przepisow. Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze stanowi takze o naruszeniu
zasad z art. 16 Pzp w tym zasady réwnego traktowania. Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze
poza Building Enterprise Sp. z 0.0. wszyscy oferenci (takze ci, ktdrych oferty Zamawiajac
odrzucit) prawidiowo i zgodnie w/w wymogami sporzgdzili kosztorysy oraz wypetni wszystkie
pozycje w kosztorysach. Odwotujacy stwierdzit, ze powyzsze oznacza, iz jednorodnie i
jednolicie byty wyktadane przez wykonawcoéw przedmiotowe postanowienia SWZ i
wynikajgce z nich warunki, a btedy i zaniechania w tym obszarze dokonane przez Building
Enterprise Sp. z 0.0. obcigzajg tylko jego. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z 9.09.2021 r.,
sygn. akt KIO 2520/21, oraz stanowiska doktryny. Odwotujacy zwrécit uwage, ze na gruncie
art. 16 Pzp i zasad z niego wynikajgcych, zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Z wyzej
wskazanych zasad w szczegdélnosci uczciwej konkurencji rownosci i przejrzystosci wynika, iz
postawione w zamowieniu (w szczegodlnosci w SWZ) wymagania obligatoryjnie muszg byé
stosowane - egzekwowane - w stosunku do wszystkich wykonawczych, ergo sktadanych
przez nich ofert. Inaczej nie mozna bowiem méwi¢ o0 zachowaniu uczciwej konkurenciji,
rownosci i przejrzystosci. Z uwzglednieniem tych zasad nastepowac¢ musi tak formutowanie
postanowien dok. zamdwieniowej, w tym SWZ (co obecnie nie moze by¢ juz przedmiotem
zarzutéw i watpliwosci) jak - co ma kluczowe znaczenie w ninigjszym postepowaniu na
obecnym jego etapie - stosownie wyraznie sformutowanych i postawionych w SWZ
warunkéw/wymogow (m.in. powyzej zindeksowanych i powotanych) w stosunku do
wszystkich wykonawcdw i ztozonych przez nich ofert. Uprzywilejowanie Building Enterprise
Sp. z 0.0. w tej mierze stanowi naruszenie przepisow Pzp oraz jest niezgodne z warunkami
zamowienia w tym warunkami postanowionymi w SWZ. Odwotujacy stwierdzit, ze w
konsekwencji powyzszego, Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 16 Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob naruszajgcy zasade
proporcjonalnoéci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
przejawiajgce sie zwlaszcza w bezpodstawnym zaniechaniu odrzuceniu oferty Building
Enterprise Sp. z 0.0. oraz zaniechaniu dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwolujgcego.

lll. Drugim z zagadnien weztowych odwotania byta kwestia niewykazania przez Building
Enterprise Sp. z 0.0. warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci
technicznej lub zawodowej (doswiadczenie w wykonaniu uméw o roboty budowlane -
rozdziat X pkt 2 ppkt 1) lit a SWZ), a takze nie zlozenie podmiotowych srodkéw dowodowych,
potwierdzajacych spetnienie w/w albowiem te ztozone w ramach postepowania wraz w
wyjasnieniami oraz referencjami pochodzacymi od Spétki pod firmg S. Sp. z 0.0. Sp. k. w
Zabierzowie z dnia 5 marca 2019 r. (a takze wyjasnienia ztozone przez w/w na zapytanie
Zamawiajgcego) nie odpowiadajg prawdzie i rzeczywistemu stanowi rzeczy ergo nie
potwierdzajg wykazania przez Building Enterprise Sp. z 0.0. przedmiotowego warunku
udziatu w postepowaniu. Ot6z, zgodnie z wyraznym brzmieniem rozdziaty X pkt 2 ppkt 1) lit a

SWZ (vide takze Sekcja V pkt 5.4. ppkt 1 lit a Ogtoszenia 0 zamdwieniu), Zamawiajgcy



wymagat od wykonawcy wykazania, "ze wybudowali w okresie ostatnich pieciu lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, przynajmniej jeden budynek o powierzchni uzytkowej
minimum 1400 m2, w standardzie wykonczenia przynajmniej deweloperskim i przy realizacji
ktérego/ktorych wykonano co najmniej trzy instalacje wewnetrzne z nastepujgcych:
wodociggowej, kanalizacyjnej, c.o., elekirycznej, wentylacyjnej, teletechnicznej, o wartosci
brutto minimum 4 000 000 zt (cztery miliony ztotych), z zastrzezeniem, ze wymagane jest
aby wykazane inwestycje byly zakonczone, odebrane i zostata w stosunku do nich wydana

ostateczna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie". Na wykazanie spetnienia w/w warunku
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udziatu w postepowaniu, Building Enterprise Sp. z 0.0. przedtozyt referencje z dnia 5 marca
2019 r. pochodzace od S. Sp. z 0.0. Sp. k. w Zabierzowie w ktdrych zapisano m.in. ze:

"firma Building Enterprise Sp. z 0.0. z siedzibg w Jawiszowicach, ul. Wisniowa 50, NIP:
549- 24347-92, wykonata na nasze zlecenie inwestycje pn.. ,Budowa budynku
wielorodzinnego ,A" oraz budynku wielorodzinnego ,B" wraz z ustugami w parterze oraz
infrastrukturg towarzyszacg";

"Roboty obejmowaty branze ogélnobudowlana, sanitarng, elektryczng, wentylacyjna,
gazowg, drogowa, zagospodarowanie terenu, budowe zjazdu publicznego oraz dwéch
zjazdoéw indywidualnych, wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie budynkéw";

"Wartos¢ inwestyciji brutto: powyzej 11.000.000 zt (jedenascie miliondw)";
"Powierzchnia uzytkowa: 2.863,01 m2";
"Termin realizacji robot: 01 -2017 r. do 02-2019 r.";

"Roboty zostaty wykonane nalezycie, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa
budowlanego".

Odwotujgcy podkreslat, ze z pozyskanych dokumentéw urzedowych wynika, ze dla w/w
inwestycji tj. dla ,Budowy budynku wielorodzinnego ,A" oraz budynku wielorodzinnego ,B"
wraz z ustugami w parterze oraz infrastrukturg towarzyszgcg" Starostwa Oswiecimski w dniu
10 sierpnia 2015 r. wydat na wniosek inwestora: tj. na wniosek Building Enterprise Sp. z o.0.
(') decyzje nr 493/15 - pozwolenie na budowe w/w dwoch budynkéw. Postanowieniem z dnia
9 wrzesnia 2015 r. Starostwa sprostowat w/w decyzje w zakresie powierzchni uzytkowych
obu budynkéw oznaczajgc, iz budynek A (mieszkalny) ma 1087,30 m2 za$ budynek B
(mieszkalny z ustugami) ma 1775,71 m2. Odwotujacy podat, ze Starosta Oswiecimski
przeniost pozwolenie na budowe - ostateczng decyzje Starosty Oswiecimskiego z dnia 10
sierpnia 2015 r. nr 493/15 (nota bene zmieniong jeszcze wczes$nigj tj. na wniosek Building
Enterprise Sp. z 0.0. decyzjg Starosty O$wiecimskiego nr 812/2017 r. z dnia 30 listopada
2017 r.) na nowego inwestora tj. na spétke S. Sp. z 0.0. Sp. k. w Zabierzowie {j. na wystawce
kwestionowanych referencji. Odwotujgcy stwierdzit, ze inwestorem przedmiotowe;j,
referencyjnej inwestycji (robét referencyjnych) Spotka S. Sp. z 0.0. Sp. k. w Zabierzowie
(wystawca referencii) stata sie dopiero po uprawomocnieniu decyzji z dnia 7 grudnia 2017 r.
znak WAB.6740.1.715.2017 (nie wczes$niej zatem niz 7 grudnia 2017 r.). Zatem nie jest
mozliwe, by przed tg datg - tj. przed 7 grudnia 2017 r. Building Enterprise Sp. z 0.0. mogta
wykonywac na zlecenie S. Sp. z 0.0. Sp. k. w Zabierzowie roboty budowlane zwigzane z
realizacja referencyjnej inwestycji. Tym bardziej Building Enterprise Sp. z 0.0. nie mogta
realizowac na zlecenie S. Sp. z 0.0. Sp. k. w Zabierzowie roboét budowlanych w okresie od
stycznia 2017 r. (jak wynika to z w/w referencji) poniewaz inwestorem przedmiotowej
inwestycji (zamierzenia) byta Building Enterprise Sp. z 0.0. a nie S. Sp. z 0.0. Sp. k. w
Zabierzowie. Skoro tak, przedstawione referencje z dnia 5 marca 2019 r. nie sg wiarygodne i

prawdziwe, a ich tresci przeczg przedstawione powyzej dokumenty urzedowe. Building
Enterprise Sp. z 0.0. nie mogta bowiem realizowac¢ robét na zlecenie S. Sp. z 0.0. Sp. k. w
Zabierzowie bowiem ten ostatni podmiot nie byt inwestorem w rozumieniu prawa
budowlanego i w rozumieniu tego prawa nie mogt prowadzi¢ - ergo i tym bardziej zlecaé
robo6t budowlanych. Dodatkowo wskazac nalezy, ze z publicznie dostepnych zdje¢
przedmiotowej, referencyjnej inwestyciji pochodzgcych z lipca 2017 r. - tj. z okresu, gdy
inwestorem a nie wykonawca tej inwestycji byt Building Enterprise Sp. z 0.0., budowa byta w



trakcie i m.in. wzniesiony byt juz w cato$ci wiekszy z budynkéw sktadajacych sie na
inwestycje tj. budynek "B" o powierzchni (wg pozwolenia na budowe) 1775,71 m2. Zatem
tego budynku na zlecenie S. Sp. z 0.0. Sp. k. w Zabierzowie nie mogta zrealizowac¢ Building
Enterprise Sp. z 0.0. - bowiem budynek juz w lipcu 2017 r. byt wybudowany. Tym samym,
Odwolujgcy stwierdzit, ze w okresie, w ktorym inwestorem byta S. Sp. z 0.0. Sp. k. w
Zabierzowie, Building Enterprise Sp. z 0.0. mégt co najwyzej wykonywac prace branzowe na
budynku "B" z referencji oraz wybudowac¢ budynek "A" o pow. 1087,30 m2 zatem
niespetniajgcy warunku udziatu w postepowaniu, o ktdrym mowa w rozdziale X pkt 2 ppkt 1)
lit a SWZ (vide takze Sekcja V pkt 5.4. ppkt 1 lit a Ogtoszenia o zamowieniu. Postawiony
warunek udziatu w postepowaniu wymaga, by wykonawca wykazat, iz byt wykonawca robét
referencyjnych, a nie ich inwestorem. Tym samym w okresie do 7 grudnia 2017 r. status
Building Enterprise Sp. z 0.0. jako inwestora na przedmiotowej Inwestycji wyklucza go do
przedstawiania robot wykonanych w tym okresie - jako rob6t zrealizowanych przez Building
Enterprise Sp. z 0.0. jako wykonawce. Ergo ogélne dane wskazane w referencjach dot.
warto$ci catej inwestycji oraz powierzchni uzytkowej catej inwestycji sg realizujg wymogu
wykazania przez wykonawce (Building Enterprise Sp. z 0.0.) przedmiotowego warunku
udziatu w postepowaniu, a nadto wprowadzajg Zamawiajgcego w biad. Przedmiotowy
warunek udziatu w postepowaniu zostat sformutowany jednoznacznie, i zaden z
wykonawcow nie zabiegat o jego zmiane poprzez dopuszczenie o uznanie doswiadczenia w
wykonaniu innych robét, ktére potwierdzatyby posiadanie wystarczajgcego doswiadczenia
dla zagwarantowania prawidtowej realizacji zamoéwienia. Wymaganie wykazania sie
prawidtowym wykonaniem - wybudowaniem przynajmniej jednego budynku o pow. mon.
1400 m2 wraz z co najmniej trzeba instalacjami oraz o okreslonej min. wartosci ma na celu
zapewnienie, ze zamowienie zostanie udzielone podmiotowi posiadajgcemu wymagane
do$wiadczenie w konkretnym rodzaju robot - nie budzi watpliwosci, ze prawidtowe
wykonanie (w catosci wszystkich prac sktadajgcych sie na wymagane doswiadczenie)
jakiegos typu lub czesci pracy daje wiekszg rekojmie wiedzy i doSwiadczenia. Niezaleznie od
powyzszego wskazac nalezy, iz dodatkowo z przedstawionych wyzej dokumentéw
urzedowych wynika, iz prace dot. wskazanej w referencjach inwestycji prowadzone w okresie
przed 23 lutego 2017 r. nie spetniajg warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem z

cyt. juz rozdziatem X pkt 2 ppkt 1) lit a SWZ (vide takze Sekcja V pkt 5.4. ppkt 1 lit a
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Ogloszenia o zamoéwieniu), Zamawiajagcy wymagat od wykonawcy wykazania, "ze
wybudowali w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
przynajmniej jeden budynek o powierzchni uzytkowej minimum 1400 m2...". Odwotujacy
podat, ze termin skfadania ofert uptywat w dniu 23 lutego 2022 r. zatem zrealizowanie robo6t
spetniajgcych w/w warunek, majac na uwadze jego wyrazne i niebudzgce watpliwosci
brzmienie, musiato nastgpi¢ w okresie od 23 lutego 2017 r. Taki tok rozumowania i
wyktadania tego warunku udziatu w postepowaniu potwierdza takze brzmienie rozdziatu Xl
pkt 1 ppkt 1) SWZ. Skoro pozwolenie na budowe (udzielone Building Enterprise Sp. z o.0.
jako inwestorowi) zostato wydane w dniu 10 sierpnia 2015 r. i w lipcu 2017 r. budynek B juz
byt wybudowany (vide powotane wyzej dowody) to jest oczywiste, ze roboty budowlane
obejmujace budynek B (a wiec spetniajgcy warunek udziatu w postepowaniu) realizowane
byly takze przed 23 lutego 2017 r. To za$ implikuje, ze w wymaganym w SWZ okresie (pieciu
lat przed dniem sktadania ofert ) nie mogto dos¢ do wybudowania budynku B. Nadto z

referencji przedstawionych przez Building Enterprise Sp. z 0.0. nie wynika, roboty

referencyjne zostaly zakonczone, odebrane i aby w stosunku do nich wydana ostateczna
decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie. To, ze roboty same w sobie obejmowalty uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie nie oznacza (tym bardziej per se) ze w stosunku do nich wydana
ostateczna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie. Skoro Zamawiajgcy postawit w tym
zakresie wyrazny i jasny warunek, Wykonawca zobowigzany byt wykazac¢ jego spetnienie w
zakresie wszystkich jego skladowych a obowigzkiem Zmawiajgcego w tym zakresie bylo
dokonanie wtasciwej oceny i weryfikacji. Dokonana zas$ ocena, objeta niniejszym
odwotaniem tego wymogu i zgodnosci z instrumentarium pzp nie spenia, zatem jest
niezgodna w powotanymi w zarzutach przepisami. Odwotujacy stwierdzit, ze nie zmienia
powyzszego podjete przez Zamawiajgcego czynnosci wyjasniajgce a przeciwnie - ujawniajg
one powziecie przez Zamawiajgcego watpliwosci co do wykazania przez Building Enterprise
Sp. z 0.0. warunku udziatu w postepowaniu i pomimo tego nie doprowadzity do
zweryfikowania przez Zamawiajgcego, przy dostepnym instrumentarium i srodkach
prawnych zaistniatych watpliwosci (m.in. zaniechanie zwrdcenia sie przez Zamawiajgcego do
wiasciwych organdw - np. Starosty Oswiecimskiego lub PINB w O$wiecimiu o nadestanie
informacji i dokumentéw dot. robét referencyjnych). IV. Zamawiajgcy, prowadzac
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, winien udzieli¢€ zaméwienia wykonawcy
zdolnemu do realizacji tegoz zaméwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana
jest na podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentéw zgdanych
przez Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
przez niego szczegotowo okreslonych. Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty Building



Enterprise Sp. z 0.0., mimo ze zostata ztozona przez wykonawce niezdolnego do realizacji
zamowienia, ktéry nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, a nadto zozyt

oferte, ktéra winna zosta¢ odrzucona. W nastepstwie zaniechania odrzucenia Building

Enterprise Sp. z 0.0., Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty odwotujgcego. Tymczasem, to
oferta odwotujgcego w rzeczywisto$ci byta najkorzystniejszg w rozumieniu art. 239 ustawy
Pzp i to ona winna zosta¢ wybrana po odrzuceniu oferty Building Enterprise Sp. z o.0.
Odwolujgcy wskazat, ze jego oferta gdyby odrzucono oferte Building Enterprise Sp. z 0.0., to
trzymataby 100 pkt w $wietle kryteribw oceny ofert, przyjetych przez Zamawiajgcego.
Zawierata bowiem najnizszg cene sposrod wszystkich ofert, niepodlegajgcych odrzuceniu.
Oferta Building Enterprise Sp. z 0.0., w ogdle nie powinna zosta¢ oceniona w rankingu
Zamawiajgcego, a juz zwlaszcza zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, co nadto w petni
uzasadnia zarzut naruszenia art. 239 w zw. z art. 253 Pzp.

W dniu 2 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktérej wnosit o
oddalenie odwotania w cato$ci.

W dniu 2 czerwca 2022 r. wykonawca Building Enterprise sp. z 0.0. siedzibg w
Jawiszowicach ztozyt pismo , przedstawiajgce jego stanowisko w sprawie.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacii z przedmiotowego postepowania, jak rowniez
biorgc pod uwage o$wiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i
uczestnika postepowania, w tym w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Building Enterprise sp. z 0.0. siedzibg w Jawiszowicach
(dalej Przystepujacy). Wniost o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Izba ustalita, ze:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Stan faktyczny sprawy przedstawiony w odwotaniu odpowiada prawdzie, dlatego tez
nie bedzie powielany, a jedynie uzupetniony.

Uzupetniajgco Izba ustalita, ze pkt. V SWZ Opis przedmiotu zaméwienia, ppkt 7 i nast.
Otrzymaly nastepujgce brzmienie:

7. Szczegobtowy opis przedmiotu zaméwienia (SOPZ) stanowi Zatgcznik nr 1 do SWZ

8. Woykonawca jest zobowigzany do przeprowadzenia szczego6towej analizy
dokumentacji projektowej, jednocze$nie zaleca sie przeprowadzenie wizji lokalnej
terenu realizacji zaméwienia w celu uzyskania wszelkich informacji koniecznych do
wiasciwego przygotowania oferty, prawidtowej wyceny wartosci rob6t i zawarcia
umowy. Wyklucza sie mozliwos¢ roszczen Wykonawcy zwigzanych z blednym
skalkulowaniem ceny oferty lub pominieciem elementéw niezbednych do wykonania
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zamowienia. Koszty zwigzane z przeprowadzeniem analizy dokumentacji projektowej
oraz wizji lokalnej ponosi Wykonawca. Zamawiajgcy umozliwia wykonawcom
nieograniczony dostep do terenu realizacji zamowienia.

9. Zalgczone do niniejszej SWZ przedmiary rob6t stanowig wyliczenie i zestawienie
planowanych prac przewidzianych do wykonania na podstawie rysunkow i opisow
projektu. W przypadku jakichkolwiek rozbiezno$ci pomiedzy projektem a
przedmiarem robot, bezwzglednie pierwszenstwo przyznaje sie projektowi. Przedmiar
ten ma charakter jedynie pomocniczy dla uproszczenia sporzgdzenia przez
Wykonawce wyceny robot. Ze wzgledu na ryczattowy charakter zaméwienia, brak w
przedmiarze jakichkolwiek elementow, ujetych w dokumentaciji projektowej, a
niezbednych dla prawidtowej realizacji zamowienia (dzieta) okreslonego w projekcie
jak i niniejszej SWZ, nie bedzie skutkowat zleceniem Wykonawcy robo6t dodatkowych,
jak réwniez nie bedzie podstawg zawarcia aneksu do umowy o roboty budowlane w
przedmiocie niniejszego zamdwienia

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Zgodnie przepisemust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest
postepowaniem kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Ciezar dowodu, zgodnie zKodeksu Cywilnego w zw. zust. 1 ustawy Pzp
spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢
nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym

przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowodow, o stusznosci

swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania.

Powyzsze reguly dowodowe doprowadzity Izbe do wniosku, iz zarzuty wobec
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego przez Zamawiajgcego nie potwierdzity sie i
jako takie nie podlegaty uwzglednieniu.

Jak wskazywat Odwotujgcy zarzuty odwotania odnosity sie de facto do dwéch zagadnien tj.
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego ze wzgledu na niezgodno$¢ z warunkami
zamobwienia w aspekcie ztozonego kosztorysu szczegbtowego oraz ze wzgledu na nie
wykazanie przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci
technicznej lub zawodowe;j. Izba odnosnie obu zagadnien podzielita stanowisko
prezentowane przez Zamawiajacego i Przystepujgcego. Co do znaczenia przedtozonych
przez wykonawcow kosztorysow i skutkéw ich ewentualnych brakéw, Izba wzieta pod uwage
przytoczone przez Odwolujgcego stanowcze postanowienia SWZ. Jednakze dostrzezenia
wymagata okoliczno$¢ na ktérg zwrocit uwage Odwotujgcy, a mianowicie fakt, iz
Zamawiajacy w trakcie postepowania zmienit charakter wynagrodzenia za roboty z
kosztorysowego na ryczattowe i w szczatkowym zakresie odno$nie tej kwestii zmienit SWZ
Ponadto Odwotujacy podkreslat formalizm postepowania o udzielenie zamowienia oraz
stanowczos¢ sformutowan w SWZ dot. tresci i sposobu prezentacji informacji a kosztorysie.
W ocenie Izby, chociaz postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego cechuije sie
duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze przestania¢ celu
postepowania jaki jest wybor oferty najkorzystniejszej zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ. Izba stwierdzita, iz dokonana w trakcie postepowania o
udzielenie zamowienie zmiana charakteru wynagrodzenia z wynagrodzenia kosztorysowego
na ryczattowe stata sie przyczyng pewnej niespojnosci SWZ. Odwotujgcy w odwotaniu
podkres$lat rygoryzm postanowien SWZ, nie przytoczyt jednak postanowienia Rozdziatu 5 pkt
9 SWZ z ktérego wynika ze SWZ przedmiary robét stanowig wyliczenie i zestawienie
planowanych prac przewidzianych do wykonania na podstawie rysunkow i opisow projektu.
W przypadku jakichkolwiek rozbieznosci pomiedzy projektem a przedmiarem robdt,
bezwzglednie pierwszenstwo przyznaje sie projektowi. Przedmiar ten ma charakter jedynie
pomochiczy dla uproszczenia sporzgdzenia przez Wykonawce wyceny robét. Ze wzgledu na
ryczattowy charakter zaméwienia, brak w przedmiarze jakichkolwiek elementéw, ujetych w



dokumentacji projektowej, a niezbednych dla prawidtowej realizacji zamoéwienia (dzieta)
okreslonego w projekcie jak i niniejszej SWZ, nie bedzie skutkowat zleceniem Wykonawcy
robo6t dodatkowych, jak rowniez nie bedzie podstawg zawarcia aneksu do umowy o roboty
budowlane w przedmiocie niniejszego zamoéwienia. Wobec tak skonstruowanego SWZ i
nadania przedmiarom funkcji pomocniczej trudno stwierdzi¢, iz kosztorysy sporzgdzane na

ich podstawie mogg mie¢ inne znaczenie niz pomocnicze. Ponadto nalezy podkresli¢, ze

zgodnie z Formularzem ofertowym wykonawca zobowigzat sie wykona¢ przedmiot
zamébwienia za okre$long kwote. Ponadto wykonawcy oswiadczali, ze: zapoznaliSmy sie ze
specyfikacjg warunkdéw zamowienia i nie wnosimy do niej zastrzezen, zdobyliSmy konieczne
informacje do przygotowania oferty, w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie koszty
wykonania zamowienia i realizacji przysztego $wiadczenia umownego, uwazamy sie za
zwigzanych niniejszg ofertg na czas wskazany w specyfikacji warunkéw zaméwienia,
akceptujemy Projektowane postanowienia umowy zawarte w specyfikacji warunkow
zaméwienia i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na
wyzej wymienionych warunkach, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego,
itd. Powyzsze zobowigzania i oSwiadczenia wpisujg sie w formute zastosowanego przez
Zamawiajgcego charakteru wynagrodzenia ryczattowego, jako wynagrodzenia za
kompleksowg realizacje przedmiotu zamowienia w oparciu o dokumentacje techniczng
inwestycji i pomocnicze znaczenie przedktadanych kosztorysow.

Tym samym, Izba oddalajgc odwotanie w tym aspekcie uznata, iz na obecnym etapie
postepowania wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji nieprecyzyjnych
postanowien SWZ, co z kolei skutkowato stwierdzeniem, iz nie wystapito naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw przywotanych w odwotaniu, a oferta Przystepujgcego nie
podlegata odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zaméwienia, rowniez w aspekcie
przedstawionego harmonogramu rzeczowo - finansowego.

W aspekcie zagadnienia dotyczgcego warunkéw udziatu w postepowaniu i niewykazania
przez Przystepujgcego spetniania warunku w zakresie doswiadczenia, wskaza¢ nalezy co
nastepuje. Odwolujgcy formutowat teze ze Przystepujgcy w zwigzku z tym, iz byt pierwotnym
inwestorem inwestycji ,Budowa budynku wielorodzinnego A oraz budynku wielorodzinnego B
wraz z infrastrukturg towarzyszgcg o pow. uzytkowej 2863 m2 zawierajgcg branze
budowlang, sanitarng wod-kan, c.o. wentylacyjna, elektryczng, gazowg, drogowg wraz z
uzyskaniem ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie budynkéw”, wykazanej w wykazie
wykonanych robo6t jako referencyjna nie mogt wykazywac sie doswiadczeniem jako
wykonawca za okres gdy byt zarébwno inwestorem jak i wykonawcg robdt, a podmiot
wystawiajgcy referencje uzyskat status inwestora zgodnie z prawem budowlanym dopiero w
dn.7 grudnia 2017 r., gdy budynek B byt juz wybudowany. Przy czym firma S. sp. z 0.0. sp.k.
nabyta nieruchomo$¢ na ktérej realizowana byta ww. inwestycji w grudniu 2016 r.
Jednoczes$nie Odwolujgcy przyznat, ze budynek B wchodzacy w sktad wskazanej powyzej
inwestycji charakteryzowat sie parametrami niezbednymi do wykazania spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu. Ponadto Odwotujgcy wskazywat na okres w jakim zostaty
wykonane referencyjne roboty i stwierdzit, ze nie zostaly one rozpoczete i zakorczone w
okresie 5 lat przed terminem sktadania ofert, co rowniez dyskwalifikuje je jako roboty
referencyjne. Ponadto Odwolujacy podnosit, iz referencije nie potwierdzajg spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba oceniajgc catoksztatt materiatu zebranego w

sprawie, stwierdzita, ze Odwolujacy nie wykazat, ze przedstawione przez Przystepujacego
do$wiadczenie nie potwierdza jego zdolnosci do ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienia
oraz ze przedstawit on nieprawdziwe informacje. Przediozone przez Odwotujgcego
dokumenty z PINB wskazywaty na termin przejecia pozwolenia na budowe przez S. sp. z
0.0. sp.k., jednakze w ocenie Izby okolicznos¢ ta nie przesgdza o doSwiadczeniu
Przystepujacego w wykonywaniu okreslonego rodzaju rob6t budowlanych. Odwolujgcy nie
wykazat, ze Przystepujgcy nie byt wykonawca robot, ktére wskazat w wykazie. W ocenie
Izby, nabycie doswiadczenia stanowi pewng okoliczno$¢ faktyczng i nalezy je ocenia¢ w
kategoriach spefnia nie spetia. Odwotujacy nie przedstawit dowodu, ze Przystepujgcy nie
wykonat wskazanych roboét lub, ze te roboty wykonat kto$ inny. Z przedstawionych referencii i
informacji przez Przystepujacego i S. sp. z 0.0. sp.k. wynika, ze Przystepujacy wykonywat
wskazane powyzej zadanie pierwotnie na swojg rzecz a nastepnie na rzecz S. sp. z 0.0.
sp.k., wobec tego w ocenie Izby biorgc pod uwage fakt, iz referencje moze wystawi¢ kazdy
podmiot ktéry ma rzeczywistg faktyczng wiedze na temat kto wykonat dane zadanie i czy to

wykonawstwo byto zrealizowane w sposoéb nalezyty referencje wystawione przez firme S. sp.

Z 0.0. sp.k. nie potwierdzajg nieprawdy i nie wprowadzajg zamawiajgcego w btad. Izba
doszta do przekonania, ze S. sp. z 0.0. sp.k. jako nabywca nieruchomosci i ostateczny
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inwestor inwestycji miata informacje o wykonawcy tych robét jak tez mogta oceni¢
prawidtowos¢ ich wykonania w catosci, niezaleznie od tego kiedy na nig przeniesiono
decyzje pozwolenie na budowe i kiedy na mocy przepiséw prawa budowlanego stata sie ona
inwestorem. Ponadto Izba stwierdzita, iz termin ,wybudowali” nalezy rozumie¢ zgodnie z
utrwalong linig orzeczniczg oraz stanowiskiem doktryny jako zakonczenie w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wymaganego zadania. Bledne jest
rozumienie warunku przez Odwotujgcego, iz ,wybudowali” w okresie 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert oznacza rozpoczecie i zakofczenie inwestycji charakteryzujace;j sie
okreslonymi parametrami. Jednocze$nie wskazac nalezy, iz to dokument w postaci wykazu
robét jako odwiadczenie wykonawcy jest dokumentem ktdry powinien potwierdzac spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu - tak tez jest w przypadku przedstawienia zatgcznika nr 5
do SWZ przez przystepujacego, zgodnie z ktérym referencyjna inwestycja spetnia
wymagania zamawiajgcego rowniez w zakresie uzyskania ostatecznego pozwolenia na
uzytkowanie budynkéw wchodzacych w jej sktad. Zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra
Rozwoju Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub oSwiadczen jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, to wykaz robét
budowlanych stanowi dokument przedstawiany w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, referencje natomiast stanowig potwierdzenie
ze roboty te zostaty wykonane nalezycie. Ponadto dostrzezenia wymaga, ze referencje, ze
wzgledu na to iz sg pozyskiwane w celu po$wiadczenia realizacji w roznych postepowaniach

nie muszg literalnie potwierdza¢ wszystkich parametréw zakreslonych warunkiem. Tak jak

juz wskazano powyzej to z wykazu rob6t ma wynika¢ zakres i przedmiot robét budowlanych
wykazywanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw a nie z referenciji. W zwigzku z
powyzszym, Izba rowniez w tym zakresie uznata przedstawiane przez Odwotujgcego
stanowisko za btedne.

Majgc na uwadze powyzsze Izba, stwierdzita ze nie potwierdzity sie zarzuty Odwotujgcego
rowniez w zakresie nakierowanym na doSwiadczenie Przystepujgcego, a w zwigzku z tym
nie mogty zosta¢ uwzglednione zarzuty wynikowe tj. zwigzane z zarzucanym naruszeniem
zasad prowadzenia postepowania czy tez wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Wobec powyzszego Izba orzekta jak w sentenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: .......cccooeviiiiniiiinene
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