Sygn. akt: KIO 2690/17

WYROK
z dnia 8 stycznia 2018 roku

Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2018 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2017 roku przez
wykonawce Nafibud S.A z Bielska Podlaskiego (17-100) w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Ursynéw z Warszawy
(02-777),

przy udziale wykonawcy Eko-Invest Sp. z 0.0. z Kielc (25-650), zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
14 grudnia 2017 roku, polegajacej na wykluczeniu odwolujacego z udziatu
w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty oraz wezwanie odwotujagcego do ztozenia,
na podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm) wyjasnien w zakresie
watpliwosci zamawiajacego w odniesieniu do roboty budowlanej z pozyc;ji 2 wykazu
robét budowlanych, ztozonego przez odwolujacego pismie z dnia przy
7 grudnia 2017 roku, a takze uwzglednienie w ramach ponowienia czynnosci badania
oferty odwotujacego wyjasnienn odwotujacego (wraz z dokumentami), o ile zostang
zlozone,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Ursynow
z Warszawy (02-777) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Nafibud
SA
z Bielska Podlaskiego (17-100) tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od 2.2. Miasta Stolecznego Warszawa Dzielnica Ursynéw z Warszawy
(02-777) na rzecz wykonawcy Nafibud S.A z Bielska Podlaskiego (17-100) kwote
13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szes¢set ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej do Sadu
Okregowego
w Warszawie.

PrzewodniczaCy .........cccovievirernnnnnnnnnss

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez Miasto
Stoteczne Warszawa Dzielnica Ursynow (dalej ,zamawiajagcy”) w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa Ztobka wraz z infrastrukturg zewnetrzng przy ul.

Cynamonowej w Warszawie" wykonawca NAFIBUD S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim
(dalej ,odwolujgcy”) wniést odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych



przepiséw ustawy
z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579
ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 26 ust. 4, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych zakresu posiadanego doswiadczenia wykazywanego w pkt 2 wykazu
robot, pomimo, ze okoliczno$¢ skierowania do wystawcy referencji zapytania
odno$nie aspektdw realizacji inwestycji nie zwalnia zamawiajacego z obowigzku
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej z wykonawca,

2. art. 92 ust. 1 pkt 21 3 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez przyjecie jako podstawy decyziji
o wykluczeniu odwolujgcego, a nastepnie odrzuceniu jego oferty, wybiorczo
wyselekcjonowanych informacji z pominigciem danych i dokumentéw dotgczonych do
pisma z dnia 7 grudnia 2017 roku,

3. art. 2 ust. 6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. poz. 1126) w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez btedne i niezasadne przyjecie, ze informacja uzyskana od
Burmistrza Urzedu Miasta Minsk Mazowiecki potwierdza, ze odwotujgcy nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu,

4. art. 24 ust. 1 pkt 12, poprzez niezasadne wykluczenie odwotujgcego z uwagi na
rzekome niewykazanie spetienia warunku udziatu w sytuacji braku ku temu podstaw
natury prawnej oraz faktycznej,

5. art. 24 ust. 4, poprzez niezasadne uznanie, ze oferta odwotujgcego podlega
odrzuceniu z uwagi na wykluczenie go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp,

6. art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie postepowania w spos6b godzgcy w zasade
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci z dnia 14 grudnia 2017 roku, polegajgcej na wykluczeniu
odwolujgcego z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong oraz uruchomieniu
procedury zatrzymania wadium w postepowaniu,

2. dokonanie ponownej czynnoéci badania i oceny ofert,

3. ewentualne skierowanie do odwolujgcego wezwania do ztozenia wyjasnien w
zakresie zakresu doswiadczenia wykazywanego w pkt. 2 wykazu robét,

4. dokonanie wyboru oferty odwolujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wniost takze o dopuszczenie dowodu z:

[ dokumentow powotanych w tredci odwotania oraz przedtozonych na rozprawie przez
Krajowg Izbg Odwotawczg,

[1 zeznan $wiadka Inspektora Nadzoru Robét Budowlanych W. B. oraz Cztonka
Wydziatu Inwestycji Urzedu Miasta w Minsku Mazowieckim M. S. na okoliczno$¢é
ustalenia zakresu wykonywanych przez odwotujgcego prac
w ramach inwestycji pn. ,Przebudowa migjskiej Szkoty Artystycznej wraz z budowg
Sali koncertowej w Minsku Mazowieckim przy ul. Armii Ludowej 23” oraz stanu
budynku
w momencie przystgpienia do prac budowanych przez odwotujgcego,

oraz obcigzenie kosztami postgpowania odwotawczego zamawiajgcego, w tym zasadzenie
od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg
Odwotlawcza.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 9.2 pkt 1) SIWZ (Warunki udziatu w
postepowaniu):
za spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu zamawiajagcy uzna wykonawcow, ktérzy
wykazg, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu
wykonali (tj. zakohczyli) co najmniej dwie roboty budowlane polegajgce, kazda z nich, na
budowie co najmniej jednego budynku o kubaturze nie mniejszej niz 6.500 m 3 wraz
z infrastrukturg techniczng i o wartosci budowy kazdego z tych budynkéw wraz z
infrastrukturg techniczng nie mniejszej niz 5 min ztotych brutto.
Zamawiajgcy zamiescit takze uwage — pod pojeciem ,budowy” nalezy rozumie¢ budowe



w rozumieniu art. 3 ust. 6 ustawy Prawo budowlane. W przypadku, gdy Wykonawca bedzie
wykazywat sie w celu potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu robotg
budowlang zwigzang z rozbudowa/ odbudowa/ nadbudowg istniejacego budynku, to warunek
zostanie uznany za spetniony jezeli kubatura nowo powstatej cze$ci budynku (tj. rozbudowy /
odbudowy / nadbudowy budynku) byta nie mniejsza niz 6.500 m 3.

Os$wiadczyth, ze w celu potwierdzenia ww. warunku ztozyt wykaz, w ktdrym powotat sie
na nastepujgce doswiadczenie obejmujgce trzy roboty budowlane:
1. Budowa Przedszkola w Dziekanowie Lesnym przy ul. Akinsa (odbiorca — Gmina
tomianki),
2. Przebudowa wraz z rozbudowg czesci budynku ,B” Oddziatu Anestezjologii
i Intensywnej Terapii (OIT) Szpitala Ogdlnego w Grajewie” wraz z dostawg i
montazem urzgdzen medycznych oraz wyposazenia (odbiorca — Szpital Ogolny im.
dr Witolda Ginela w Grajewie,
3. Przebudowa budynku administracyjnego przy ulicy Warszawskiej 39 w Olsztynie na
cele hotelowe (odbiorca — Hotele Olsztyn).

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 30 listopada 2017 roku zamawiajgcy skierowat do

niego wezwanie do ztozenia wyjasnien:

1. Czy wskazana w pkt 1 wykazu robota budowlana obejmowata swoim zakresem
infrastrukture techniczng ?

2. Czy wykazana w pkt 3 wykazu robota budowlana obejmowata réwniez
rozbudowe w rozumieniu art. 3 pkt 6 ustawy Prawo budowlane ? Jesli tak, to jaka
byta kubatura budynku i jaka byta warto$¢ wykonanych robét polegajacych na
rozbudowie budynku ?

3. Czy wskazana w pkt 3 robota budowlana obejmowata swoim zakresem
infrastrukturg techniczng ?

Odpowiedziat na nie przy pismie z dnia 4 listopada 2017 roku:

1. w zakresie roboty wskazanej w pkt 1 — potwierdzit, ze robota budowlana obejmowata
infrastrukture techniczng, przedstawiajgc jako dowod kopie protokotu odbioru
koncowego elementéw robdt,

2. w zakresie roboty wskazanej w pkt 3 — wskazat, ze cze$¢ dobudowywana nie ma
w projekcie odrebnie podanej kubatury, w zwigzku z czym przedstawit wyliczenia na
podstawie dokumentaciji i rzeczywistych obmiardéw; w czesci przebudowywanej na
kubaturze ok. 17.400 m3, wykonywane byty rowniez roboty konstrukcyjne, w tym
wymiana stropow i przebudowa $cian nosnych i pionow windowych, zatgczajgc
wycigg projektu budowalnego oraz SIWZ dla tego zamdwienia na potwierdzenie, ze
zostata wykonana infrastruktura techniczna. Wskazat takze, ze przy rozliczeniu robo6t
z zamawiajgcych poszczegolne roboty byty sumowane branzami, a nie w rozbiciu na
przebudowe i rozbudowe, wobec czego nie podat jaka w kwocie zrealizowanych
robot jest warto$¢ rozbudowy, a jaka przebudowy.

Odwolujgcy podat, ze 6 grudnia 2017 roku zamawiajacy skierowat do niego wezwanie
do uzupetniania dokumentéw, tj. do ztozenia nowego wykazu doswiadczenia, w ktérym
zamawiajgcy wskazat, ze:

1. robota wskazana w pkt 1 wykazu spetnia warunek udziatu w postepowaniu,

2. robota wskazana w pkt 2 wykazu nie spetnia wymagan zamawiajgcego,

3. robota wskazana w pkt 3 nie spetnia wymagan zamawiajgcego, gdyz kubatura

budynku i warto$¢ robét nie spetniata oczekiwan zamawiajgcego wyrazonych
w SIWZ.

Oswiadczyt, ze 7 grudnia 2017 roku przedtozyt nowy wykaz doswiadczenia, w ktorym
powotat sie na dwie roboty budowalne:
1. Budowa Przedszkola w Dziekanowie Lesnym przy ul. Akinsa (odbiorca — Gmina
tomianki),
1. Przebudowa miejskiej Szkoty Artystycznej wraz z budowa Sali koncertowej
w Minsku Mazowieckim przy ul. Armii Ludowej 23, kubatura:16 324,44 m 3, warto$¢:
5832 431,00 zt (odbiorca — Miasto Minski Mazowiecki).



Uzupehit, Ze do wykazu dotgczyt nastepujgce dokumenty potwierdzajgce, ze robota
wskazana w pkt 2 nowego wykazu spetnia warunek udziatu w postepowaniu:
* Wyciag z projektu potwierdzajgcy kubature czesci nowodobudowywanej, ®
Kopie karty gwarancyjnej przyjetej przez zamawiajgcego,
* Korekta do protokotu usuniecia usterek poodbiorowych potwierdzajgcych catkowitg warto§¢ wykonanych rob6t i dobrg
jakos¢ wykonanych;
* Wyliczenie jakg wartos¢ robét wykonanych na czesci dobudowane;.
Wskazal, ze zamawiajagcy w dniu 14 grudnia 2017 roku poinformowat go o podjeciu
decyzji o wykluczeniu go z postepowania z uwagi na niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu — w ocenie zamawiajgcego robota wskazana w pkt. 2 wykazu nie spetniata
wymogu okreslonego w SIWZ
Stwierdzit, ze podstawg podjecia decyzji w ww. zakresie miaty by¢ informacje
uzyskane od podmiotu, na rzecz ktérego miata by¢ wykonywana przedmiotowa robota —
zgodnie
z uzasadnieniem ,NAFTIBUD S.A. (...) nie wykonata robdt zwigzanych ze wznoszeniem
obiektéw budowalnych w zakresie rozbudowy kubatury. Roboty budowlane dotyczace
rozbudowy kubatury zostaty wykonane przez inng firme. Firma NAFTIBUD S.A.
kontynuowata roboty budowalne zakoriczone na etapie stanu surowego otwartego.

Przedmiotowej umowy na dokonczenie Miejskiej Szkoly Artystycznej byty roboty
wykoriczeniowe fgcznie
z zagospodarowaniem terenu.”

W odniesieniu do zarzutu zaniechania skierowania do odwotujgcego wezwania do
zlozenia wyjasnien stangt na stanowisku, ze okoliczno$ci na podstawie ktérych zamawiajgcy
podjat decyzje o wykluczeniu go z postepowania nie znajdujg odzwierciedlenia w istniejgcym
stanie faktycznym, co spowodowane jest tym, iz zamawiajacy zakonczyt procedure badania
i oceny do$wiadczenia odwotujgcego na niepeinych informacjach uzyskanych od podmiotu,
na rzecz ktoérego byta wykonywana robota budowlana wskazana w pkt. 2 wykazu
doswiadczenia.

Zdaniem odwotujgcego zakres otrzymanych od ww. podmiotu informaciji nie jest
kompletny i wynika zapewne ze sposobu pytania zredagowanego przez samego
Zamawiajgcego.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy zobowigzany byt skierowac do niego wezwanie do
ztozenia wyjasnien w ww. zakresie w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, co pozwolitoby
zamawiajgcemu na pozyskanie wszystkich danych skfadajgcych sie na stan sprawy oraz
skonfrontowanie ich z informacjami uzyskanymi przez zamawiajgcego.

Podkreslit, Ze przedmiotowa robota nie byta wskazana w pierwotnym wykazie robét,
gdyz zostata uwzgledniona dopiero w odpowiedzi na wezwanie do uzupetniania
dokumentow.

Powotat sie na wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1343/14, zgodnie z ktérym
mozliwo$¢ zastosowania § 1 ust. 5 (obecnie § 2 ust. 6) rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013
r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane nie zwalnia zamawiajgcego z wezwania
samego zainteresowanego wykonawcy oraz KIlO 2750/13, w ktérym nie podzielono
stanowiska, ze zastosowanie trybu uzyskiwania dodatkowych informacji lub dokumentéw
bezposrednio od podmiotu na rzecz, ktérego byly wykonywane roboty budowlane, z
pominieciem odwotujgcego uczestniczgcego w postepowaniu zwalnia zamawiajgcego z
obowigzku stosowania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz taka mozliwo$¢ nie wynika z
przepisow ustawy.

Oswiadczyt, iz na etapie uzupetniania dokumentéw byt przekonany, iz zakres oraz
charakter sktadanych dowodéw potwierdzajgcych fakt nalezytego wykonania roboty nr 2 jest
odpowiedni i bedzie czynit zado$¢ wymaganiom zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z treScig ogtoszenia 0 zamowieniu, na podstawie
ktérego byta realizowana ww. robota przedmiotem zamowienia byto dokonczenie realizacii
zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa Miejskiej Szkoty Artystycznej wraz z budowg sali

koncertowej w Minsku Mazowieckim przy ul. Armii Ludowej 23 w szczegdlnosci
0 nastepujgcym zakresie:



Roboty budowlane: demontaz zabezpieczen obiektu na okres zimowy, roboty poprawkowe

wynikajgce z ustalen inwentaryzaciji, konstrukcje Zzelbetowe, roboty murowe, uszczelnienia izolacji zewnetrznej,
stolarka i slusarka zewnetrzna, roboty wykonczeniowe w catym

budynku, elewacja, zagospodarowanie terenu, Instalacje sanitarne, Instalacje wodociggowo-

kanalizacyjne, Instalacje centralnego ogrzewania, Instalacje ciepta technologicznego,

Instalacje wody lodowej, Instalacje wentylacji mechanicznej, Przytgcza sanitarne, Instalacje

elektryczne: Instalacja elektryczna sity i Swiatta, Instalacja komputerowa, Instalacja kontroli

dostepu, Instalacja sygnalizacji pozaru, Instalacja telewizji przemystowe;j.

Podat, ze w SIWZ dokonano uszczeg6towienia opisu przedmiotu zamowienia

wskazujgc w szczegolnosci:

zatgcznik nr 7 — Projekt budowlano-wykonawczy branza elektryczna,

zatgcznik nr 8 — Projekt budowlano-wykonawczy branza sanitarna,

zatgcznik nr 9 — Projekt budowlano-wykonawczy branza wentylacja,

zatgcznik nr 10 — Projekt budowlano-wykonawczy branza teletechniczna,

zatgcznik nr 11 — Projekt budowlany — architektura,

zatgcznik nr 12 — Projekt wykonawczy —architektura,

zatgcznik nr 13 — Projekt wykonawczy konstrukcja,

zatgcznik nr 14 — Projekt zamienny (1) architektura,

zatgcznik nr 15 — Projekt zamienny (1) elektryczny,

zatgcznik nr 16 — Projekt zamienny (I) sanitarny — wentylacja,

zatgcznik nr 17 — Projekt konstrukcyjny — cze$¢ opisowa,

zatgcznik nr 18 — Projekt zamienny (lIl) architektura,

zatgcznik nr 19 — Projekt zamienny (ll) elektryczny,

zatgcznik nr 20 — Projekt zamienny (Il) konstrukcja,

zatgcznik nr 21 — Projekt zamienny (Il) sanitarny,

zatgcznik nr 22 — System Sygnalizacji Pozarowej,

zatgcznik nr 23 — ZUD,

zatgcznik nr 24 — rysunki zamienne do projektu budowlano-wykonawczego do rozbudowy

w zakresie posadowienia czesci podpiwniczonej budynku,

zatgcznik nr 25 — rysunki zamienne do projektu rozbudowy i przebudowy budynku,

zatgcznik nr 26 — rysunki zamienne i opis do decyzji nr 1074 z 28.10.2010 r.

Odwolujgcy stwierdzit, ze pomimo tego, iz rozpoczecie przez niego prac w ramach
zamowienia byto poprzedzone wykonaniem pewnego zakresu prac przez inng firme to
faktycznie wykonat caty zakres niezbednych rob6t zmierzajgcych do ukonczenia inwestycii,
0 czym — zdaniem odwotujgcego — Swiadczy opis przedmiotu zamowienia oraz zakres
dokumentow na podstawie, ktorych byty wykonywane roboty budowlane.

Podkreslit, iz w ramach kazdej z branz wykonywany byt projekt zamienny, w tym do
projektu budowlano-wykonawczego oraz oswiadczyt, ze zakres prac poprzedniego
wykonawcy sprowadzat sie jedynie do wykonania ,szkieletu” catego budynku i stanowit
jedynie mniej niz 10% cato$ci rob6t budowlanych (wynagrodzenie poprzedniego wykonawcy
wynosito 1,5 min zt brutto z prawie 17 min).

Na podstawie powyzszego uznat, ze jest podmiotem legitymowanym do powotywania
sie na doswiadczenie zdobyte w ramach ww. zamowienia w zakresie w jakim wymagat tego
zamawiajagcy w SIWZ i nie zachodzg podstawy do przyjecia odmiennego stanowiska w tym
zakresie.

Podsumowat, ze zaniechanie przez zamawiajgcego skierowania wezwania do
zlozenia wyjasnien, czy tez dodatkowych dokumentéw, uniemozliwito mu skorzystanie
z przystugujacego mu na podstawie obowigzujgcych przepiséw uprawnienia — wykorzystania
procedury wyjasniajgcej, celem wykazania, iz przedmiotowa robota spetnia warunek udziatu
w postepowaniu; zaniechanie zamawiajgcego w sposéb razacy godzi w podstawowe zasady
kierujgce zamowieniami publicznymi, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.

Do odwotania zatgczyt:

[J wycigg Projektu budowlany dla ww. inwestycji celem wykazania, iz dla postepowania
na podstawie ktorego realizowat inwestycje zostata przewidziana kubatura
potwierdzajgcg warto$¢ wskazang w ofercie, [

Projekt budowlany dla ww. inwestycji — rysunki zamienne do projektu budowlanego

dla rozbudowy czesci Miejskiej Szkoty Artystycznej I-go stopnia wraz z salg

koncertowg potwierdzajgca, iz wysokos¢ kubatury przyjeta przez odwotujgcego w



ofercie byta prawidtowa, a odwotujgcy byt zobowigzany do wykonania prawie catosci
prac
z uwzglednieniem projektéw zamiennych wigzgcych sie z czesciowa rozbidrkg
obiektu budowlanego,

[ Decyzje nr 123/14 zatwierdzajgcg projekt budowlany i udzielajgcg zezwolenia na
budowe — zatwierdzajgca rysunki zamienne,

[ artykut prasowy z ktorego — wedle odwotujgcego — wynika, iz poprzedni wykonawca
wykonat jedynie niewielkg czesc¢ roboét budowlanych i inwestor byt zadowolony z
efektu pracy odwotujgcego.

W odniesieniu do naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
odwolujacy wskazalt, iz zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp zamawiajgcy jest
zobowigzany w uzasadnieniu wykluczenia wykonawcy z postepowania wskaza¢ okolicznosci
faktyczne oraz prawne podjetej decyzji.

Zdaniem odwotujgcego w niniejszym stanie faktycznym uzasadnienie decyzji
zamawiajgcego zdaje sie wskazywac, iz zamawiajgcy dokonat oceny jedynie tych informacji,
ktére dajg mozliwos¢ wysnucia stanowiska, ze odwotujacy nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, tj. informacji otrzymanych od podmiotu, na rzecz ktérego byta wykonywana
robota nr 2, pomingt natomiast szereg dokumentéw dotaczonych do pisma odwotujgcego,
tj. karty gwarancyjnej obiektu budowlanego, w ktérym zostata wskazana kubatura budynku
czy tez korekty protokotu z usuniecia usterek.

Stanat na stanowisku, ze sg to dokumenty, ktére powstaty na rzecz realizaciji
przedmiotowej inwestyciji, a ich moc dowodowa jest niemniejsza niz w przypadku informaciji
otrzymanych od ww. podmiotu. Zauwazyt, ze zaden przepis nie hierarchizuje informacji, na
podstawie ktorych dokonywana jest ocena i badanie ofert wykonawcow, ktory wskazywatby,
ze otrzymane od Burmistrza Minska Mazowieckiego informacje posiadajg w tym zakresie
wyzszy prymat.

W ocenie odwotujgcego z karty gwarancyjnej wynika, iz przedmiotem umowy jest:
,Dokonczenie realizacji zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa Miejskiej Szkoty
Artystycznej I-go stopnia wraz z budowg Sali koncertowej w Minsku Mazowieckim przy ul.
Armii Ludowej 23. ”, kubatura budynku to 18.259,29 m 2.

Stwierdzit, ze z uwagi na istote ww. dokumentu dla realizacji zadania inwestycyjnego
oraz informacji w niej zawartych zamawiajacy nie powinien mie¢ zadnych watpliwosci, iz
odwotujgcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu, a zakres wykonywanych prac
obejmowat réwniez prace zwigzane z budowg kubatury budynku. Podkres$lit, Ze na podstawie
ww. dokumentu przejat na siebie wszelkie ryzyka zwigzane z wadami jako$ciowymi
powstatymi w catym obiekcie, tj. bez wytgczenia cze$ci wykonywanej przez poprzedniego
wykonawce.

Przypomniat, ze zakres prac poprzedniego wykonawcy sprowadzat sie do wykonania wstepnych prac oraz

wykonania szkieletu
obiektu, a odwotujgcy niejako ,,od nowa”
wykonywat wszystkie prace w kazdej z branz.

W ocenie odwotujgcego z wyciggu z projektu wynika jednoznacznie, ze kubatura
budynku (projektowanego) wynosita 16.334,44 m 2, a kubatura catkowita 18.295,29 m 2.

Uzupehit, Zze informacje zawarte w wyciggu z projektu budowalno-wykonawczego sg
kompatybilne z informacjami zawartymi w wykazie ustug oraz w karcie gwarancyjne;j.

Podsumowalt, ze dokonanie badania i oceny ofert jedynie na podstawie czesci
posiadanych przez zamawiajgcego danych stanowi naruszenie prawa oraz, ze wykonawca
jako stabsza strona postepowania w sprawie zaméwienia publicznego nie posiada
skutecznych instrumentow dajgcych mozliwo$¢ obrony swoich racji oraz dowodzenia;
aprobata dziatan dawata zamawiajgcym niczym nieograniczone uprawnienie do
manipulowania rozstrzygnieciem przetargu na rzecz okreslonych podmiotéw, godzac tym
samym w zasade

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze zamawiajgcy nadinterpretowat informacje
uzyskane od Burmistrza Urzedu Miasta Minsk Mazowiecki, co stanowi naruszenie art. 2 ust.



6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia (Dz. U. poz. 1126) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie odwotujgcego z informacji uzyskanych od Burmistrza Urzedu Miasta Minsk
Mazowiecki nie sposéb wywnioskowac, iz odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu oraz zamawiajgcy w sposob btedny sformutowat tres¢ zapytania
skierowanego do ww. podmiotu (Na jakim etapie budowy firma Nafibu S.A. rozpoczeta
realizowa¢ zadanie inwestycyjne. Innymi stowy czy firma Najibud S.A. uczestniczyta w
pracach dotyczacych rozbudowy kubatury budynku?).

Odwolujgcy za aktualne uznat wczesniejszg czes¢ uzasadnienia, gdzie wskazat, iz
w momencie przystgpienia odwotujgcego do prac stan zastany obejmowat wykonanie
szkieletu budynku, a odwotujgcy wykonat pozostaty zakres prac zmierzajgcych do
ukonczenia inwestyciji.

W ocenie odwotujgcego w niniejszym przypadku ma sie bardziej do czynienia z
budowg w rozumieniu prawa budowlanego, tj. wykonywaniem obiektu budowlanego w
okreslonym miejscu (co wynika z zakresu opisu przedmiotu zaméwienia oraz zakresu
dokumentow, na podstawie ktérych byty wykonywane prace) anizeli z rozbudowag budynku.

Zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy wychodzi z btednego zatozenia, iz roboty
budowalne majg zawsze jednorodny charakter, tj. polegajg na budowie lub rozbudowie lub
odbudowie etc., jednak w wielu przypadkach ma sie do czynienia z robotami budowalnymi
o charakterze mieszanym, gdyz zakres prac przy realizacji jednej inwestycji bedzie sie ze
sobg ,zazebial', wobec czego jednoznaczna ocena czy prace miaty charakter budowy czy tez
rozbudowy bedzie niemozliwy.

Podsumowat, ze skierowanie tendencyjnego pytania, czy odwotujacy wykonywat
prace zwigzane z rozbudowa kubatury zmierzato do uzyskania negatywnej lub
niejednoznacznej odpowiedzi, poniewaz rozbudowa, z uwagi na brak ustawowej definicji,
moze by¢ rozumiana réznorako, a zatem udzielona przez Urzad informacja nie daje miarodajnej oceny stanu
faktycznego i nie powinna stanowi¢ przedmiotu rozstrzygniecia
postepowania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego braku podstaw do wykluczenia odwotujgcego
z postepowania oraz uznania jego oferty za odrzucong (naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp) odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy, dokonujgc wykluczenia go
z postepowania, a nastepnie uznajgc jego oferte za odrzucong dziatat w spos6b naruszajgcy
ww. przepisy Pzp.

Odwolujgcy wskazat nadto, iz doswiadczenie wskazane w pierwotnym wykazie,
tj. robota budowlana ,Przebudowa budynku administracyjnego przy ulicy Warszawskiej 39
w Olsztynie na cele hotelowe” spetiata warunek udziatu w postepowaniu.

Za nieprawdziwe uznal, co stwierdzit zamawiajgcy, ze budynek nie posiadat
wymaganej kubatury oraz, ze odwotujgcy nie wykazat, ze wartos¢ robét nie byta mniejsza niz
5 min zt brutto.

Podniost, ze w wyjasnieniach z 04.12.2017 r. wskazat, ze cze$¢ dobudowywana nie
miata w projekcie podanej odrebnej kubatury, w zwigzku z czym przeprowadzit wyliczenia na
podstawie dokumentaciji i rzeczywistych obmiaréw; wskazat, iz nie ma mozliwosci wskazania
jaka byta wartos¢ przebudowy i rozbudowy, gdyz rozliczenie rob6t z zamawiajgcym byto
sumowane branzami, a nie w rozbiciu na ww. warto$ci.

Stanat na stanowisku, ze przekazane wraz z wyjasnieniami dokumenty potwierdzaty,
iz ocena inwestycji z uwagi na konstrukcyjne i funkcjonalne potgczenie wszystkich
niezbednych do wykonania robét uniemozliwiato wyodrebnienie robét, ktdre obejmowaty
jedynie wykonanie nowych budynkéw.

Zauwazyl, ze umowa o roboty budowlane analogicznie jak umowa o dziefo jest
umowag rezultatu, tj. ocenie oraz rozliczeniu podlega finalnie wykonany jej przedmiot — obiekt
budowlany.

Stanat na stanowisku, ze przyjecie, iz na potrzeby wykazania sie spetnianiem
warunku udziatu w postepowaniu wykonawca powinien samodzielnie wydzieli€¢ cze$¢ ww.
rezultatu, ktéry nastepnie miatby by¢ poddany ocenie zamawiajgcego przeczy istocie tego
rodzaju umowie.

Oswiadczyth, ze wychodzac naprzeciw oczekiwaniom zamawiajgcego dokonat proby



samodzielnego wyliczenia kubatury czesci dobudowywanej budynku, jednak zamawiajacy

uznat, iz wliczenie w metraz kubatury budynku odbudowy kanatéw dachu (wentylatora) oraz
wentylatora na $cianie byto nieuprawnione, a kubatura samego budynku garazu i restauracji
nie spetnia samodzielnie okre$lonego warunku udziatu w postepowaniu.

Zdaniem odwolujgcego w Swietle brzmienia warunku z pkt. 9.2.1) SIWZ nalezy uzna¢, iz warunek dopuszczat

wykazanie sie wykonaniem budynku o kubaturze 6.500 m
3, W ktorej

zakres wchodzi infrastruktura techniczna, do ktérej ww. elementy niewatpliwie naleza.

Uznal, Ze taka interpretacja wynika z dokumentacji przetargowej postepowania oraz
zasady proporcjonalnosci, ktéra nakazuje okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposo6b proporcjonalny do opisu przedmiotu zaméwienia — w przedmiarze rob6t
zamawiajacy nie wyszczegdinit bowiem robét, ktdre wigza sie stricte z kubaturg budynku,
a ktore obejmujg prace zwigzane z jedynie z infrastrukturg techniczng; w SIWZ w pkt 2.1
zamawiajacy wskazat powierzchnie catkowitg budynku — 1.730,20 m 2 oraz jej kubature
7.206,74 m 3 bez jednoczesnego wskazania, iz odnosi sie ona jedynie do parametréw
samego budynku.

Na powyzszej podstawie stwierdzit, ze skierowanie przez zamawiajgcego wezwania
do uzupetnienia wykazu byto dziataniem nadmiarowym.

Os$wiadczyt, ze gdyby zaniechat podjecia dziatan w ww. zakresie mogt narazi¢ sie ze
strony zamawiajgcego na zarzut, ze nie wykonat w sposob literalny jego zgdania.

Uznat, ze ww. robota budowlana juz na etapie zfozenia pierwotnego wykazu
potwierdzata, ze odwolujgcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢
z oryginatem przy piSmie z dnia 22 grudnia 2017 roku, Odpowiedzi zamawiajgcego na
odwofanie (pismo z dnia 29 grudnia 2017 roku), a takze stanowisk stron i przystepujgcego
zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Niezasadne wykluczenie odwotujacego i w konsekwencji
odrzucenie oferty odwolujgcego oznacza, ze stwierdzenie naruszenia w tym zakresie

przepiséw ustawy Pzp dawatoby odwolujgcemu szanse na uzyskania zamowienia i
podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz wykonywania zamoéwienia.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
zakresu posiadanego doswiadczenia wykazywanego w pkt. 2 wykazu robét, pomimo, ze
okolicznos¢ skierowania do wystawcy referencji zapytania odno$nie aspektéw realizaciji
inwestycji nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej z wykonawcg potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 6 grudnia 2017 roku zamawiajgcy skierowat do odwotujacego,
z powotaniem sie na przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ,Wezwanie do uzupetnienia
dokumentow’, oczekujgc ztozenia wykazu robdt budowlanych wg zatgcznika nr 5 do SIWZ
z zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy roboty te zostaly wykonane nalezycie, poniewaz
z trzech robét budowlanych, ktére odwotujacy ujat w wykazie ztozonym wraz z ofertg jedynie
jedna (pkt 1 — Budowa Przedszkola w Dziekanowie Lesnym przy ulicy Akinsa) spetnia
wymagania zamawiajgcego okreslone w pkt. 9.2.1) SIWZ w sytuaciji, gdy niezbednym bylo
wykazanie sie wykonaniem co najmniej dwoch roboét (opisanych w pkt. 9.2.1) SIW2Z)

Odwolujgcy, do pisma z dnia 7 grudnia 2017 roku zatgczyt nowy wykaz, ujmujacy



w pozyciji 1 robote — Budowa Przedszkola w Dziekanowie Lesnym przy ulicy Akinsa,
a w pozyciji 2 robote — Przebudowa miejskiej Szkoty Artystycznej wraz z budowg Sali
koncertowej w Minsku Mazowieckim przy ul. Armii Ludowej 23” wykonang na rzecz Miasta
Minsk Mazowiecki.

Pozycja 2 wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego, ktdre — jak wskazat zamawiajgcy
w pismie z dnia 14 grudnia 2017 roku ,Informacja o wykluczeniu wykonawcy i uznaniu oferty
za odrzucong”oraz w pi$mie z dnia 29 grudnia 2017 roku ,OdpowiedZ na odwotanie w
sprawie o sygn. akt KIO 2690/17”— wynikaly z tego, ze ,Z tresci Ogfoszenia o zamowieniu
zamieszczonego w Biuletynie Zamdwier: Publicznych (numer ogloszenia: 18452 - 2015; data
zamieszczenia: 27.01.2015) wynika, Zze zamowienie dotyczyto ,Dokonczenia realizacji
zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa miejskiej Szkoty artystycznej wraz z budowg sali
koncertowej w Minsku Mazowieckim przy ul. Armii Ludowej 23 oraz z tego, ze ,ze
ztoZzonych przez Wykonawce dokumentow nie wynikfo jednoznacznie, Ze robota zostata
wykonana naleZycie, w szczegolno$ci czy zostata wykonana zgodnie z przepisami prava
budowlanego i prawidfowo ukoriczona’.

Watpliwosci polegaty wiec na tym, czy wykazana robota spetnia wymagania
okreSlone
w pkt. 9.2.1) SIWZ skoro odwotujgcy nie realizowat przedmiotowej inwestycji od samego
poczatku, a jego udziat polegat na dokohczeniu zadania inwestycyjnego w Minsku
Mazowieckim.

Zamawiajacy uznat, ze ww. watpliwo$ci moze wyjasnic¢ jedynie odbiorca ustugi,
tj. Miasto Minsk Mazowiecki (,Z uwagi na fakt, iz przedtozone przez Wykonawce dokumenty
budzity watplinosci, ktére mogt jedynie wyjasnic podmiot zlecajgcy wykonanie roboty
budowlanegj (...) — str. 9 Odpowiedzi na odwotanie, drugi akapit) wobec czego zamawiajacy,
[,Zgodnie z brzmieniem § 2 ust. 6 rozporzgdzenia z dnia 26 lipca 2016 r. Ministra Rozwoju
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia ,,Jezeli wykaz, oswiadczenia lub inne ztoZone
przez wykonawce dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdcic sie
bezposrednio do wlasciwego podmiotu, na rzecz ktdrego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byty wykonane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggfych sg wykonywane, o
dodatkowe informacje lub dokumenty wtym zakresie” (str. 8 Odpowiedzi na odwotanie)],
pismem z dnia 11 grudnia 2017 roku zwr6cit sie do Burmistrza Miasta Minsk Mazowiecki z
prosbg o udzielenie informaciji: ,na jakim etapie budowy firma Nafibud S.A. z siedzibg w
Bielsku Podlaskim rozpoczefa realizowa¢ zadanie inwestycyjne pn. ,Dokonczenia realizacji
zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa miejskiej szkoly artystycznej wraz z budowg sali
koncertowej w Minsku Mazowieckim przy ul. Armii Ludowej 23”. Innymi stowy mowige, czy
firma Nafibud S.A. uczestniczyta w pracach dotyczgcych rozbudowy kubatury budynku” oraz
,CZy wykonana przez Wykonawce NAFIBUD S.A. robota budowlana polegajgca na
~Przebudowie miejskiej Szkoty Artystycznej wraz z budowg Sali koncertowej w Mifsku
Mazowieckim przy ul. Armii Ludowej 23” wykonana w terminie od dnia 17.04.2015 r. do dnia
12.08.2016 r. na rzecz Miasta Mirisk Mazowiecki ul. Konstytucji 3 Maja, 05-300 Mirisk
Mazowiecki” zostata wykonana nalezycie, w szczegdlnosci czy roboty zostaty wykonane
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczone”.

Zamawiajacy nie zwrocit sie do odwotujacego o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien
w zwigzku z ww. watpliwosciami.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 4 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy wzywa (...),
wwyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnier dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentow; o ktérych mowa wart. 25 ust. 1.”.

Brzmienie zacytowanego artykutu nie pozostawia watpliwosci, ze obowigzkiem
zamawiajgcego jest skierowanie do wykonawcy, ktory ztozyt oSwiadczenia lub dokumenty,

o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp wezwania do ztozenia wyjasnien, w kazdym

przypadku gdy — co oczywiste — oSwiadczenia te lub dokumenty z jakichkolwiek wzgledéw sg

dla zamawiajgcego niejasne — budzg watpliwosci, przy czym brak w przepisie jakichkolwiek

innych przestanek skierowania wezwania (innych niz watpliwosci zamawiajgcego). Nie spos6b zatem zaakceptowac
prezentowanego przez zamawiajgcego



stanowiska,
iz ,w przedmiotowej sprawie przestanki takie nie zaszty” (str. 5 Protokotu posiedzenia
i rozprawy), skoro zamawiajgcy bezsprzecznie powzigt watpliwosci w zwigzku z ujetg w
nowym wykazie odwotujgcego robotg budowlang z pozyciji 2.

Gotostowne, a takze sprzeczne z praktykg rynku rob6t budowlanych (w tym
realizowanych w ramach zamoéwien publicznych) i doswiadczeniem zyciowym bylo
twierdzenie zamawiajgcego, ze watpliwosci, jakie nasunely sie zamawiajgcemu nie mogtyby
zosta¢ wyjasnione przez odwotujgcego z tego wzgledu, iz nie miat wystarczajgcej wiedzy co
do informaciji niezbednych dla rozwiania watpliwo$ci — wykonawca roboty budowlanej
dysponuje nie mniejszg (jesli nie wiekszg) wiedzg na temat przebiegu realizowanej przez
siebie inwestycji.

Zamawiajgcy, kierujgc do Burmistrza Miasta Minsk Mazowiecki prosbe o udzielenie
informacji co do zakresu robét wykonanych przez odwotujgcego, mégt i powinien zwrécic sie
o udzielenie takich informacji takze do odwoltujgcego, co nie oznacza, ze odbiorca
i wykonawca ustugi nie mogg rozni¢ sie w szczegolnosci oceng jako$ci wykonania roboty
budowlanej. Dostrzezenia jednak wymaga, ze w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego
zamawiajgcy nie kwestionowat nalezytego wykonania przez odwotujgcego roboty budowlanej
wykonanej przez odwotujgcego na rzecz Miasta Minski Mazowiecki (w pi§mie Burmistrza
Miasta Minsk Mazowiecki wskazano, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami
prawa budowlanego, miasto uzyskato ,decyzje pozwolenia uzytkowania obiektu’) —
zamawiajgcy nie przytoczyt w ogole tego fragmentu odpowiedzi odbiorcy roboty, ktére
dotyczyto pytania, czy robota zostata wykonana nalezycie, nie odniést sie do zdania z pisma
Burmistrza Miasta Minsk Mazowiecki o tresci: ,Zadanie inwestycyjne zostato zrealizowane
po terminie umownym’.

Wskaza¢ nadto nalezy, ze uprawnienie zamawiajgcego, polegajgcego na zwrdceniu
sie do podmiotu, na rzecz ktorego roboty budowlane byty wykonane o dodatkowe informacje
lub dokumenty nie bylo w ogole przez odwotujgcego kwestionowane.

Skiad orzekajacy Izby uznat takze, ze stanowisko zamawiajgcego, iz zastosowanie
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp doprowadzitoby do kolejnego uzupetnienia dokumentéw —
,0 czym $wiadczy fakt zatgczenia przez odwotujgcego do odwotania dokumentéw
zwigzanych z realizacjg inwestycji w Minsku Mazowieckim” stanowi jedynie zatozenie

zamawiajgcego, ktorego trafnosci obecnie nie mozna stwierdzi¢, poniewaz odwolujgcy nie

zostat wezwany do ztozenia wyjasnien. Sktad orzekajacy lzby podziela przy tym co do

zasady stanowisko odwotujgcego, iz wezwany w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia

wyjasnien wykonawca moze zatgczy¢ do wyjasnien nowe dokumenty. Odrebng natomiast kwestig jest ocena, czy
dokumenty te oznaczatyby zmiane uprzednio podanych informacii,

czy oSwiadczen.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit —

wbrew obowigzkowi natozonemu na zamawiajgcego w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,

zamawiajgcy pozbawit odwotujgcego mozliwosci wypowiedzenia sie w jego witasnej sprawie,

majgcej kluczowe znaczenie dla oceny istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy.

Zarzut przyjecia jako podstawy decyzji o wykluczeniu odwotujacego, a nastepnie
odrzuceniu jego oferty, wybioérczo wyselekcjonowanych informacji z pominieciem danych
i dokumentéw dotaczonych do pisma z dnia 7 grudnia 2017 roku oraz potwierdzity sie.

Ustalenia sktadu orzekajacego Izby poczynione w odniesieniu do zarzutu
poprzedniego pozostajg aktualne.
Skiad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze do pisma z dnia 7 grudnia 2017 roku
odwolujacy, oprocz nowego wykazu robot, zatgczytk:
[J wyciag z ,Projektu budowlano-wykonawczego dla rozbudowy cze$ci Miejskiej
Szkoly Artystycznej I-go stopnia wraz z sala koncertowg na dz. Nr 3940/1
w, str. 12z 417,
[ ,Karte gwarancyjng obiektu budowlanego wykonanych robét budowlanych’,
[ ,Korekte protokotu z usunigcia usterek i uzupetnienia dokumentacji
sporzgdzonego w dniu 26.08.2016 r”,
[ wyliczenia wtasne odwotujgcego, jaka wartos¢ robot wykonano na czesci



dobudowane;.
Przypomnienia wymaga, ze zamawiajgcy w ,Informaciji o wykluczeniu wykonawcy
i uznaniu oferty za odrzucong’, w odniesieniu do ztozonych przez odwotujgcego dokumentéw
stwierdzit: ,(...) ze ztoZzonych przez Wykonawce dokumentow nie wynika jednoznacznie, ze
robota zostata wykonana nalezycie, w szczegolnosci czy zostata wykonana zgodnie
z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczona’.

Skiad orzekajgcy lzby zwazyl, co nastepuije.

Zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, ktdérych naruszenie
odwotujacy zarzucit zamawiajacemu ,Zamawiajgcy informuje niezwfocznie wszystkich
wykonawcdow o:

)(.)
2) wykonawcach, ktdrzy zostali wykluczeni,
3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a wprzypadkach, o ktérych mowa wart. 89 ust. 4 i 5, braku rownowazno$ci lub braku spetniania wymagan
dotyczgcych wydajno$ci lub funkcjonalnosci,
(...)

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.”

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze w konsekwencji wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz
ztozenia przez wykonawce na takie wezwanie okreslonych dokumentéw zamawiajgcy, ktory
podjat decyzje
o wykluczeniu wykonawcy (i w nastepstwie odrzuceniu jego oferty) zobligowany jest
uzasadni¢ przyczyny uznania ztozonych przez wykonawce dokumentdw za niepozwalajace
uznac, ze wykonawca wykazat spetniania postawionego przez zamawiajgcego warunku.

Obowigzkiem wezwanego wykonawcy byto wykazanie, ze spetnia postawiony przez
zamawiajgcego warunek w zakresie doswiadczenia. Skoro wykonawca ztozyt
zamawiajgcemu okreslone dokumenty, to brak odniesienia sie przez zamawiajgcego w
informacji o wykluczeniu do tych dokumentow, ktére wykonawca ztozyt w tym przeciez celu,
aby wykazac spetnienie postawionego warunku — stad ich kluczowe znaczenie dla oceny
do$wiadczenia wykonawcy — uznac nalezy za niewywigzanie sie przez zamawiajgcego z
obowigzku podania uzasadnienia faktycznego podjetej decyz;ji.

Fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy skorzystat z prawa uzyskania
dodatkowych informacji o robocie budowlanej z pozycji 2 wykazu bezposrednio od odbiory
roboty nie zwalniato zamawiajgcego z wypemienia natozonego nan przepisem art. 92 ust. 1
pkt 2 i 3 ustawy Pzp obowigzku.

Jednoczes$nie podjeta przez zamawiajgcego decyzje o eliminacji odwotujgcego
z udziatlu w postepowaniu wytgcznie na podstawie wyjasnien od odbiorcy roboty budowlanej
nalezy uznac, wobec zaniechanie wezwania w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, za wadliwg
(o czym szerzej ponizej w odniesieniu do kolejnego zarzutu).

Po wezwaniu odwolujgcego do ztozenia wyjasnien (w wykonaniu wyroku Izby)
bezwzglednie obowigzkiem zamawiajgcego bedzie (o ile wyjasnienia zostang ztozone) nie
tylko skonfrontowanie wszystkich pozyskanych informaciji (pozyskanych tak od odbiorcy, jak
i odwotujgcego), ale takze podanie w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu odwotujgcego
~wyniku” tej konfrontaciji i przyczyn, dla ktére z tych informacji ,przewazajg”.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit —
wbrew obowigzkowi natozonemu na zamawiajgcego w art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp,
zamawiajacy nie podat, adekwatnie do pozyskanych informacji, podstaw faktycznych
wykluczenia.

Zarzut btednego i niezasadnego przyjecia, ze informacja uzyskana od Burmistrza
Miasta Minsk Mazowiecki potwierdza, ze odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu
w postepowaniu oraz niezasadnego wykluczenia odwotujgcego z uwagi na niewykazanie
spetnienia warunku udziatu w sytuacji braku ku temu podstaw natury prawnej oraz
faktycznej, potwierdzity sie.



Obowigzkiem zamawiajgcego, o czym byta mowa w odniesieniu do zarzutu
pierwszego, byto wezwanie odwoltujgcego — na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do
ztozenia wyjasnien ze wzgledu na watpliwo$ci zamawiajgcego, jakie powzigt w odniesieniu
do roboty budowlanej realizowanej przez odwotujgcego na rzecz Minska Mazowieckiego.

Obowigzek skierowania takiego wezwania oznacza jednocze$nie obowigzek
uwzglednienia przez zamawiajgcego w toku badania spetniania przez odwotujgcego warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia informacji pozyskanych w wyniku takiego
wezwania — stanowisko przeciwne oznaczatoby pozbawienia odwotujgcego prawa
wykazania spetniania warunku w sposob gwarantowany mu przepisami prawa (art. 26 ust. 4
ustawy Pzp).

Poniewaz zamawiajgcy w toku badania spetniania przez odwotujgcego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia nie pozyskat niezbednych dla tej oceny
informacji od odwotujgcego, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze decyzja zamawiajgcego
o wykluczeniu odwotujgcego byta wadliwa — wadliwo$¢ decyzji wynika z zaniechania
zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Innymi stowy, informacje pozyskane przez
zamawiajgcego hie byly wystarczajgce dla podjecia decyzji o wykluczeniu odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Zarzut niezasadnego uznania, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi
na wykluczenie go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp potwierdzit

sie.

Art. 24 ust. 4 ustawy Pzp brzmi: ,Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong”— odrzuceniu oferty wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
stanowi nastepstwo wykluczenia wykonawcy.

Wobec niezasadnego wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
w konsekwenciji za niezasadne uznac¢ nalezato odrzucenie oferty odwotujgcego z
powotaniem sie przez zamawiajgcego na art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Zarzut przeprowadzenia postepowania w sposéb godzacy w zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, czym zamawiajgcy naruszyt przepis
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

W konsekwencji potwierdzenia sie wszystkich podniesionych przez odwotujgcego
zarzutdw (i naruszenia ww. przepisow ustawy Pzp) sktad orzekajacy Izby uznat takze, ze
zamawiajacy uchybit obowigzujgcym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zasadom uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow, naruszajac tym
samym art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Dodatkowo sktad orzekajgcy Izby, odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego (str. 12
i nastepne odwotania) wskazuje, ze pierwotnie ztozony przez odwotujgcego, tj. wraz z ofertg
wykaz robét budowlanych zostat przez odwotujgcego zastgpiony przez nowy wykaz, wobec
czego jedynie nowy wykaz mogt stanowi¢ podstawe oceny doswiadczenia odwotujgcego.
W nowym wykazie, ztozonym przez odwotujgcego na wezwanie zamawiajgcego z dnia
6 grudnia 2017 roku odwotujacy ujat jedynie dwie pozycje — pozycje uznang przez
zamawiajgcego, juz w wezwaniu (po wyjasnieniach z 4 grudnia 2017 roku), za spetniajacg
wymagania zamawiajgcego oraz zupetnie nowg (Minsk Mazowiecki), nie sygnalizujgc w
zaden sposob, ze pozycja 3 pierwotnego wykazu (Olsztyn) pozostaje aktualna.

Co wiecej, odwolujacy nie zakwestionowat stanowiska zamawiajacego, lezgcego
u podstaw wezwania (gdyby pozycja 3 pierwotnego wykazu, obok pozyciji 1, byta
~prawidlowa” bezcelowe bytoby wzywanie odwolujgcego do uzupetniania wykazu i sktadania
przez niego jakichkolwiek uzupetnien), iz ze wzgledu na wyliczong w sposéb nieprawidtowy
przez odwotujgcego kubature hotelu z pozycji 3 oraz jej wartos¢ robota ta nie spetnia
postawionego przez zamawiajgcego warunku (w czesci dotyczacej kubatury).

Nie mozna takze poming¢, ze ,samodzielna kompilacja” przez zamawiajgcego pozyciji
z pierwotnego i nowego wykazu nie znajduje umocowania w zadnym przepisie ustawy Pzp
i mogtaby budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia zasady réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurenciji.

W toku rozprawy ujawnito sie odmienne rozumienie przez strony warunku



okreslonego przez zamawiajgcego w pkt. 9.2.1) SIWZ — stanowiska zostaly zaprezentowane
w zwigzku

z oceng odwolujgcego, ze stanowi to istote sporu. Oceny tej sktad orzekajacy Izby nie
podzielit.

Rozpoznanie postawionych przez odwotujgcego zarzutéw nie wymagato badania sposobu
rozumienia przez strony warunku z pkt. 9.2.1) SIWZ, o czym $wiadczy powyzsze
uzasadnienie wyroku.

Postepowanie przed Izbg nie moze zastepowaé postepowania przed zamawiajgcym,
w ramach ktérego zamawiajgcy winien wezwac odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
(odwolujacy je ztozyé), a w przypadku ich uzyskania oceni¢ je i podjgé decyzje, czy
odwotujgcy spetnia warunek w zakresie doSwiadczenia.

Wobec powyzszego Izba w postepowaniu odwotawczym nie moze zastepowac
zamawiajgcego i podejmowac za niego decyzji w tym w szczegdlnosci na podstawie zeznan
Swiadkéw, ktérych powotania domagat sie odwotujgcy, a ktore nie byly przeciez
zamawiajgcemu znane.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. @) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.).
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