Sygn. akt: KIO 763/24
WYROK

Warszawa, dnia 21 marca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca: Katarzyna Poprawa
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2024 roku
przez odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia, konsorcjum firm: ALS Invest Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Chodziezy oraz S.L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg S.L. Zaklad Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowy w Chodziezy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Ujscie
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego, wykonawcy BUDLED Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu

orzeka:

1.oddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zamowienia konsorcjum firm: ALS Invest Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Chodziezy oraz S.L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg S.L. Zaklad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy
w Chodziezy: i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum
firm: ALS Invest Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chodziezy oraz S.L. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S.L. Zaklad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy w Chodziezytytulem wpisu
od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego Gmine Ujscie, tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
2.2.zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum firm: ALS Invest
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Chodziezy oraz S.L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma S.L. Zaklad Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowy w Chodziezy
na rzecz zamawiajgcego Gminy Ujscie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero
groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien
Publicznych.

Sygn. akt: KIO 763/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Ujscie prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na zadanie pn:
,Budowa Ziobka gminnego w Ujciu™ nr referencyjny postepowania: ZP.271.1.2024, zwane dalej Postepowaniem.
Postepowania prowadzone jest w trybie podstawowym na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 roku, poz. 1610 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”.

Ogdloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod
nr: 2024/BZP 00038238 z dnia 15 stycznia 2024 r.
W dniu 8 marca 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przed wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum firm: ALS Invest Sp. z 0.0. z siedzibg w Chodziezy oraz
S.L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Produkcyjno-Ustugowo HandlowyS.L. w Chodziezy (zwani
dalej ,Odwotujgcym) od niezgodnych z przepisami czynno$ci Zamawiajgcego oraz od zaniechania przez Zamawiajgcego
dokonania czynnosci, do ktérych byt zobligowany przepisami ustawy Pzp.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1.naruszenie przepisu art. 239 ust. 1 w zw. z art.226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art.128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez

dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Wykonawcy Budled Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z



siedzibg przy ul. Zigbickiej 35,

60-164 Poznan (zwanym dalej: ,Wykonawcg Budled”) pomimo, ze oferta tego Wykonawcy nie spetnia warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych lub zawodowych tj. posiadania doSwiadczenie w
wykonaniu minimum jedng robote budowlang odpowiadajacg swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia

ti. budowg ilub przebudowg ziobka i/lub przedszkola i/lub budynku Szkoty o wartosci zadania minimum
4.000.000.00 zt brutto kazde zadanie,

2.naruszenie przepisu art.226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty Wykonawcy Budled Spédtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg przy

ul. Ziebickiej 35, 60-164 Poznan (zwanym dalej: ,Wykonawcg Budled”) pomimo,

ze oferta tego Wykonawcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznych lub
zawodowych tj. posiadania doswiadczenie w wykonaniu minimum jedng robote budowlang odpowiadajgcg swoim
rodzajem przedmiotowi zaméwienia tj. budowg i/lub przebudowg Ztobka i/lub przedszkola i/lub budynku Szkoty o
wartosci zadania minimum 4.000.000.00 zt brutto kazde zadanie, a instytucja Zamawiajgca nie dostrzegia
sprzecznosci w zfozonych dokumentach przez oferenta

i faktach, pomimo dwukrotnego wezwania do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 1ustawy Pzp,

3.naruszenia przepisow art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w
sposOb niegwarantujgcy zachowania réwnego traktowania wykonawcow oraz w sposob niegwarantujgcy
zachowanie zasady przejrzystosci

w zwigzku z brakiem udostepnienie informacji, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Majagc powyzsze na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst o:
1.uwzglednienie odwotania i uchylenie skutkéw prawnych zaskarzonych czynnosci poprzez nakazanie Zamawiajgcemu
— Gminie Ujscie:
a)uniewaznienia czynnosci oceny ofert dokonanej w dniu 4 marca 2024, w tym wyboru oferty wykonawcy Budled
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg przy

ul. Ziebickiej 35, 60-164 Poznan jako najkorzystniejszej,

b)nakazanie instytucji zamawiajacej odrzucenie oferty wykonawcy Budled, na podstawie 226 ust. 1 pkt 2 lit. b

ustawy Pzp,

c)przeprowadzenia ponownej oceny ofert i dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty;

2.obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym takze kosztami zwigzanymi z dojazdem na
wyznaczong rozprawe lub rozprawy lzby oraz kosztami wynagrodzenia petnomocnika wedtug przedstawionych na
rozprawie rachunkéw;

3.Przeprowadzenie dodatkowych dowodéw:

a)z dokumentow nie znajdujacych sie w aktach postepowania takich jak umowa

nr T1.272.20.2018 z dnia 20.04.2018 zawarta pomiedzy Gming Miejskg W agrowiec a Wykonawcg Budled
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig oraz aneksu nr 1 do tej umowy i pisma Gminy Miejskiej W agrowiec
na fakt ustalenia tresci stosunku zobowigzaniowego stron, warunkéw dotyczacych ujawnionych w odbiorze
koncowym usterek i ich odbioru, warunkéw dotyczacych umownego terminu wykonania przedmiotu umowy;,
jego zmiany i charakteru zmiany oraz okolicznosci lezgcych u podstaw przesuniecia terminu umownego z dnia
13.12.2018

na 18.01.2019 w aneksie nr 1;

b)z przestuchania $wiadka — Burmistrza Gminy Miejskiej Wagrowiec J.B. — adres do doreczen Urzad Miejski w

Wagrowcu ul. Ko$ciuszki 15a,

62-100 W agrowiec na fakt wykonania przez Budled spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Ztobka na
os. Wschéd, wykonania obiektu po terminie, przyczyn op6znienia, wystgpienia wad w protokole kohcowym,
odbioru wad, wystawienia w dniu 26.04.2019 roku po$wiadczenia wykonania prac.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia bowiem jego oferta jest ofertg prawidiowg i wazng w
niniejszym postepowaniu. Oferta Odwotujgcego jest drugg ofertg

w rankingu najkorzystniejszych ofert w ramach dokonanej przez zamawiajacego oceny.

Gdyby Zamawiajgcy nie dopuscit sie uchybien wskazanych w niniejszym odwotaniu i odrzucit oferte wykonawcy Budled
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg przy

ul. Ziebickiej 35, 60-164 Poznan, oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejszg. Wskazane

w niniejszym odwotaniu czynno$ci i naruszenia przepisOw prawa przez Zamawiajgcego spowodowaly wiec u
Odwotujgcego szkode w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat nastepujgcy stan faktyczny.



Zamawiajacy ponownie w dniu 4 marca 2024 roku dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.

W ramach dokonanej przez Zamawiajgcego oceny oferta Odwolujgcego jest drugg w rankingu ofert najkorzystniejszych.
Oferta Wykonawcy Budled zostata za$ wybrana przez Zamawiajgcy jako oferta najkorzystniejsza.

Wczesniej wybor taki zostat dokonany w dniu 7 lutego 2024 roku, jednakze na skutek odwofania Odwotujgcego,
Zamawiajgcy w dnu 14 lutego 2024 wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktérym
oswiadczyt iz uwzglednia zarzuty odwotania w catosci. Wobec powyzszego postanowieniem z dnia 23 lutego 2024 roku
w sprawie KIO 479/24 Krajowa Izba Odwotawcza postepowanie w sprawie umorzyta.

Zdaniem odwotujgcego, ponowne czynno$ci oceny i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Budled z dnia 7
marca 2024 roku, Zamawiajgcy dokonat jednak z naruszeniem wskazanych w petitum niniejszego odwotania przepisow
prawa, a ztozone pismo wykonawcy Budled Spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg przy ul. Ziebickiej 35,
60-164 Poznan z dnia 21 lutego 2024 roku, oceny powyzszej nie zmienia, co uzasadni¢ nalezy

w nastepujgcy sposob.

Zgodnie z przepisem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie

kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia. Nie ulega watpliwosci, ze jako najkorzystniejsza moze
zostac¢ wybrana tylko oferta takiego wykonawcy, ktory spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu.
Z przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp wynika bowiem, ze oferta wykonawcy, ktory nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu podlega odrzuceniu. Jest to — odrzucenie oferty niespetniajgcej warunku udzialu w postepowaniu —
obowigzek instytucji Zamawiajgcej. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest takze wezwanie Wykonawcy, ktérego oferta nie
spetnia warunku udzialu w postepowaniu, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do uzupetnienia lub poprawienia
podmiotowego srodka dowodowego majgcego potwierdzaé spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Przektadajgc tres¢ powyzej cytowanych przepisow ustawy Pzp na okolicznosci niniejszej sprawy zwazy¢ nalezy
kolejno, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem 5.3.4 SWZ w ramach warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej instytucja Zamawiajgca wymaga
od kazdego z wykonawcow, by wykonat minimum jedng robote budowlang odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi
zamowienia tj. budowg i/lub przebudowg ztobka i/lub przedszkola i/lub budynku Szkoly o warto$ci zadania minimum
4.000.000.00 zt brutto kazde zadanie.

Zgodnie z rozdziatem 7.3 a) SWZ, celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych, wykonawcy byli zobowigzani przediozy¢ wypetniony przez nich
wykaz wykonanych robé6t budowlanych nie wcze$niej

niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotow, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy

te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa,

sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byly wykonywane, a
jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskaé¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie
dokumenty; wedlug wzoru, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ

W mysl § 9. 1. pkt 1) rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentébw zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu robot
budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 5 lat,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddéw
okres$lajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a
jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskaé¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie
dokumenty. Zadanie dotyczy réwniez podania

ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania oraz zatgczenia dowodéw okreslajacych, czy te roboty zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. Przy czym dowodami, o ktérych mowa,

sq referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane.
Jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow,
potrzebne jest oSwiadczenie wykonawcy. Rozporzgdzenie wskazuje rodzaj dokumentu, tj. potwierdzenie, ze ustuga
zostata wykonana nalezycie. Jak wynika z dokumentéw przekazanych na wezwanie zamawiajgcego tj. wykazu roboét
budowlanych oraz protokotu koricowego odbioru robét z dnia 25 kwietnia 2019 roku dotyczgcego Budowy Ziobka na Os.
Wschod w Wagrowcu, wykonano prace

z opoznieniem, jak rowniez z wadami, usterkami i niedorobkami, ktére stanowity zatgcznik do niniejszego protokotu, a
ktére nie zostaty przedstawione oraz fakt ich naprawy nie zostat potwierdzony przez Zamawiajgcego Gmine Miejska w
Wagrowcu. Sytuacja niedotrzymania warunkéw umownych, w tym terminu realizacji, powinna by¢ postrzegana przy



ocenie prowadzonej przez zamawiajgcego jako nienalezyte wykonanie umowy.

Zamawiajgcy wskazujgc w pkt. 7.3 SWZ konieczno$¢ wykazania, ze zatgczone dowody majg okresla¢ czy te
roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie. Zapis nalezy interpretowac przez pryzmat profesjonalnego obrotu, a art.
471 k.c. stanowigcego domniemanie, ze nienalezyte wykonanie umowy jest zawinione przez dtuznika.

Oferent nie spetnia warunku SWZ albowiem z przedstawionego protokotu odbioru korcowego robo6t wynika, ze robota
zostata wykonania nienalezycie — po terminie umownym (termin umowny 18 styczen 2019 roku., data zakonczenia prac
26 luty 2019 roku) i z wadami,

co wynika z dokumentéw dotgczonych do oferty.

Nie ma dowoddw na obalenie domniemania z art. 471 k.c. sugerujgce, ze opdznienie wykonania prac nastgpito z
przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, a przedstawione
w niniejszym odwotaniu dowody wskazujg wrecz na zawinienie Wykonawcy w opOznieniu wykonania ziobka w
Wagrowcu — co czyni wykonanie tego zamaowienia nienalezycie.

Zamawiajgcy weryfikujgc wykaz przediozony przez Wykonawce Budled Sp. z 0.0. nie dostrzegt zas w nim
zadnych uchybien i doszedt do przekonania, Zze okreslony w nim przez Wykonawce Budled ,Budowy Ztobka na Os.
Wschéd w Wagrowcu” spetnia wymagania stanowigce opis dokonywania oceny warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznych.

Tymczasem w odpowiedzi na wezwanie — pismem z dnia 19 lutego 2024 roku wykonawcy Budled ztozono dalsze
dokumenty takie jak:

a)Wykaz ujawnionych wad i usterek
b)Protokét z usuniecia wad i usterek
c)Poprawiony wykaz plus o$wiadczenie z dnia 26 kwietnia 2019 roku.
Wykonawca ponadto stwierdzit, iz w zwigzku z budowg Zlobka realizowanego na rzecz Gminy Wagrowiec zostat
obcigzony notg obcigzeniowg w wysokosci 65.600 ziotych.
W zwigzku z powyzszym dokonana przez Zamawiajgcego ponowna ocena ofert i wybor oferty wykonawcy Budled jako
najkorzystniejsza — w Swietle przedstawionych dokumentow jest btedna, albowiem zdaniem Odwotujgcego - Wykonawca
nie potwierdzit nalezytego wykonania zaméwienia wskazanego na spefnienie warunku udziatu w postepowaniu
wskazanego w 5.3.4 SWZ - w ramach tego warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej instytucja Zamawiajgca wymaga
od kazdego z wykonawcow, by wykonat minimum jedng robote budowlang odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi
zamowienia tj. budowg ilub przebudowg ztobka i/lub przedszkola i/lub budynku Szkoty o wartosci zadania minimum
4.000.000.00 zt brutto kazde zadanie.
Przedstawiona dokumentacja wraz z pismem z dnia 21 lutego 2024 roku nie potwierdza,
iz umowa zostata wykonana nalezycie albowiem istnieje sprzeczno$¢ wewnetrzna
tej dokumentacji oraz sprzecznos$¢ z innymi dokumentami. W konsekwencji Wykonawca — zdaniem odwolujgcego - nie
potwierdzit nalezytego wykonania zamowienia wskazanego
na spetnianie warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z 5.3.4 SWZ.
Odwolujgcy wskazuje na nastepujgce okolicznosci i zagadnienia:
1.Protokét stanowigey zatgcznik nr 1 do protokotu z daty 25.04.2019 zawiera wykaz wad i usterek, a analiza brakéw
wskazuje na:
a)lstotne braki w dokumentacji (brak wykazu wyposazenia, brak kart materiatowych, brak atestow i certyfikatow,
protokoty uruchomienia pom)
b)lstotne braki w elementach wyposazenia (brak kompletu naczyn, brak pojemnikéw w blacie GN1/6, brak hamaku
w Sali rehabilitacyjnej, brak rozet etc
c)Obiekt jest nieposprzatany.
2.W konsekwencji podpisane przez Burmistrza Wagrowca w dniu 26.04.2019 roku poSwiadczenie wykonania prac w
sposéb nalezyty jest watpliwe w Swietle zatgcznika nr 1 do protokotu odbioru i wykazu usterek.
3.Usuniecie usterek zostato potwierdzone dopiero w dniu 1.07.2019 roku wytgcznie przez Burmistrza Gminy
Wagrowiec, usunigcia usterek nie stwierdzit powotany inspektor nadzoru.
Powyzsze dokumenty nie moga byé analizowane w oderwaniu z pozostatymi dokumentami. Odwotujacy w
pierwszej kolejnosci wskazuje na:
A. Umowe nr T1.272.20.2018 zawartg miedzy Gming miejskg Wagrowiec a Wykonawcg Budled Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w ktérej:
- w par. 3 ust. ee do obowigzkéw wykonawcy nalezy usunieci wad i usterek lub pominie¢ w realizowanych
robotach budowlanych stwierdzonych w czasie odbioréw czesciowych i koncowego, a nastepnie wezwanie
Zamawiajgcego do wykonania ponownego odbioru,
- w par. 12 ust. 7 odbioru koncowego dokonuje komisja odbiorowa powotana przez Zamawiajgcego.



Wykonawca Budled Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg przy ul. Ziebickiej 35, 60-164 Poznan nie
przedstawit wymaganych umowa:

- wezwania do ponownego wykonania odbioru

- protokotu odbioru podpisanego przez powotang komisje

4. Nastgpito przekroczenie terminu wykonania umowy

a) Umowny termin wykonania ztobka w Wagrowcu to 13 grudzien 2018 roku

b)Umowny termin wykonania ztobka w Wagrowcu po podpisaniu aneksu nr 1

to 18 stycznia 2019 roku

¢) Rzeczywisty termin zakonczenia robot to 26 lutego 2019 roku w zakresie budowy ztobka oraz 19 kwietnia 2019

roku — wykonanie nawierzchni bezpiecznej placu zabaw 19 kwietnia 2019 roku.

Powyzsze oznacza przekroczenie umownego terminu wykonania umowy przez Wykonawce Budled Spdka z

ograniczong odpowiedzialnoscig na rzecz Gminy Miejskiej Wagrowiec. Opo6znienie moze by¢ zawinione lub

niezawinione. Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana nie wykazat aby opdznienie nie bylo zawinione przez niego.

Analiza dokumentow wskazuje, ze opoznienie bylo zawinione przez Wykonawce Budlet spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig.

Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci wskazuje na:

AWarunki umowy nr T1.272.20.2018 zawartg miedzy Gming miejskg Wagrowiec
a Wykonawcg Budled Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w ktérej:

* Par. 5 pkt. 1 — przedmiot zamowienia nalezy zrealizowac do 13 grudnia 2018 roku;

* Par. 5 pkt. 5 — wykonawca powinien dotozy¢ wszelkich nalezytych staran w celu unikniecia op6znien w realizaciji
robot objetych przedmiotem umowy oraz niezwiocznie poinformowa¢ Zamawiajgcego o wystgpieniu jakichkolwiek
okoliczno$ci mogacych skutkowac lub skutkujgcych op6znieniem;

* Par. 20 ust. 1 pkt. 6 — przewidywat mozliwos¢ zmiany terminu zakonczenia realizacji przedmiotu umowy w
przypadku wystapienia enumeratywnie wskazanych okolicznosci.

B.W tym kontekscie odwotujacy wskazuje i podaje, iz w aneksie nr 1 z dnia 13 grudnia 2018 podpisanym przez Gming
miejskg Wagrowiec a Wykonawcag Budled Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig strony wskazaty nowy termin
zakonczenia przedmiotu umowy na dzien 18stycznia 2019 rok (wydtuzenie o 36 dni) wraz ze wskazaniem podstawy
par. 20 ust. 1 pkt. 6:

- litera b — czyli zmiana terminu na skutek okolicznosci niezawinionych stron

- litera e — czyli zmiana terminu na skutek nieprzewidywalne warunki archeologiczne, geologiczne i geotechniczne

- litera i — czyli zmiana terminu na skutek okoliczno$ci lezgcych po stronie zamawiajgcego.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze strony ujety przeszkody niezawinione w aneksie nr 1 oraz na tej podstawie

zmienity umowny termin zakornczenia z dnia 13 grudnia 2018 roku na 18 stycznia2019 roku. W tym kontek$cie

przekroczenie terminu do dnia 26 lutego 2019 roku

w zakresie budynku Ztobka i 19 kwietnia 2019 roku w zakresie nawierzchni bezpiecznej placu nalezy uznaé za zawinione

przez Wykonawce.

Wykonawca Budled Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg przy ul. Ziebickiej 35, 60-164 Poznan nie

przedstawit wymaganych umowa:

- okoliczno$ci wptywajgcych na opdznienie po podpisaniu aneksu

- okoliczno$ci wykazujgcych, iz opdznienie nie bylo przez niego zawinione

Dowdéd: umowa nr T1.272.20.2018 z dnia 20 kwietnia 2018 roku wraz z aneksem nr 1

Wykonawca Budled Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg przy ul. Ziebickiej 35, 60-164 Poznan

potwierdzit konieczno$¢ zaptaty kary umownej w kwocie 65.600 zt

w wykonanej po terminie.

Prowadzenie dowodéw z dokumentdw wskazanych w odwotaniu jest niezbedne dla obalenia domniemania
prawidtowosci dokumentu urzedowego, jakim jest przedstawione przez Wykonawce pismo Burmistrza Wagrowca 26
kwietnia 2019 roku — poswiadczenia wykonania prac i okolicznosci faktycznych wynikajgcych z tych dokumentéw
przeczgcych zawartemu tam twierdzeniu, o wykonaniu prac w sposéb nalezyty. W tym zakresie odwotujgcy wnosi
tez o przestuchanie Burmistrza Gminy Miejskiej Wagrowiec J.B. na rozprawie i sktada pismo Gminy Wagrowiec.
Odwolujacy wskazuje i ma na uwadze, ze referencje lub pismo o podobnej tresci, z ktérego wynika, ze inny Zamawiajgcy
stwierdza, iz dane roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, nie daje podstawy do dalszej analizy w sprawie, co
potwierdza orzecznictwo KIO. Niemniej jednak w przedmiotowej sprawie takie okolicznosci nie zachodza, albowiem
Wykonawca Budled Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig nie dotgczyt referenciji do oferty i pierwszego wezwania
Zamawiajgcego. Pismo o kwestionowanej treSci pojawito sie po drugim wezwaniu, jednakze treS¢ pisma nie
koresponduje z innymi pozostatymi dokumentami,



a wrecz jest sprzeczna do tych dokumentéw. Dodatkowo dotgczone dokumenty przez odwotujgcego powyzsze

potwierdzajg. W tym stanie wobec sprzecznosci plyngcych z réznych dokumentow Zamawiajgcy winien stwierdzic, iz
Wykonawca Budled Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig nie wykazat spetnienia warunku z 5.3.4 SWZ, a w
konsekwenciji na podstawie z art.226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art.128 ust. 1ustawy Pzp oferte Wykonawcy Budled Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig winien odrzuci¢. Brak odrzucenia powoduje bowiem naruszenie art. 16 pkt 1 i 2
ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania

0 udzielenie zaméwienia w sposob niegwarantujgcy zachowania réwnego traktowania wykonawcéw oraz w sposéb

niegwarantujgcy zachowanie zasady przejrzystosci.

Majac na uwadze powyzsze zarzut okreslony w petitum odwotania uzna¢ nalezy

za uzasadniony.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego niniejsze odwotanie jest konieczne.

W dniu 11 marca 2024 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawca
BUDLED sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zwany dalej Przystepujgcym, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 20 marca 2024 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej przedstawit swoje stanowisko wobec
zarzutéw podniesionych w odwotaniu i wniést o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 20 marca 2024 roku réwniez Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktorym podtrzymat wniosek o oddalenie
odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika Postepowania Odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,

oraz o$wiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika Postepowania Odwotawczego ztozonych pisemnie oraz ustnie
do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 roku, poz. 1610 ze zm.) skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato
whniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2024 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 4
marca 2024 roku.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu. Izba ustalita, ze zostaty
wypetnione tgcznie przestanki z art. 505 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg

wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego

zamobwienia oraz ponidst lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw niniejszej

ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamédwienia

oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba za skuteczne uznata zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawce Budled Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu w charakterze uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita, Ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnoSci podjete przez Zamawiajgcego,
odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamowienh
publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow prawa zamoéwien
publicznych w zakresie podnoszonym w odwotaniu.

Na wstepie Izba wskazuje, Ze przedmiotem rozpoznania lzby sg wytgcznie czynno$ci Zamawiajacego zwigzane z
wyborem oferty najkorzystniejszej z dnia 4 marca 2024 roku. Czynno$ci Zamawiajgcego dokonane przez dniem 7 lutego
2024 roku zwigzane
z wezesniejszym wyborem oferty najkorzystniejszej, ktdry zostat uniewazniony w dniu
19 lutego 2024 roku nie mogg podlegac rozpoznaniu w tym postepowaniu odwotawczym.

Rozpoznajgc zarzuty niniejszego odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci odnioata sie do zarzutu drugiego,
dotyczgcego naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty Przystepujacego,
pomimo ze oferta tego Wykonawcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznych
lub zawodowych
tji. posiadania doswiadczenie w wykonaniu minimum jednej roboty budowlanej odpowiadajgcej swoim rodzajem
przedmiotowi zamowienia tj. budowie i/lub przebudowie ztobka i/lub przedszkola i/lub budynku Szkoty o wartoSci zadania
minimum 4.000.000.00 zt brutto kazde zadanie, a instytucja Zamawiajgca nie dostrzegla sprzecznosci w ztozonych
dokumentach przez oferenta i faktach, pomimo dwukrotnego wezwania do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 1ustawy Pzp.



Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezelizostata ztozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkdw udziatu w postepowaniu.

W tresci SWZ w pkt 5.3.4 a) Zamawiajgcy ustanowit nastepujgcy warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy:
wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, minimum jedng robote budowlang odpowiadajgcg
swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia tj. budowg i/lub przebudowg Ztobka i/lub przedszkola i/lub budynku Szkoty o
wartosci zadania minimum 4.000.000.00 zt brutto kazde zadanie.
Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19 lutego 2024 roku, Przystepujacy ztozyt nastepujgce dokumenty potwierdzajace
posiadane do$wiadczenie:
1)wykaz ujawnionych wad, usterek i niedorobek stanowigcy zatgcznik nr 1 do protokotu koricowego z dnia 25 kwietnia
2019 roku,
2)protokoét usuniecia wad, usterek i niedorébek z dnia 1 lipca 2019 roku,
3)poprawiony wykaz wykonanych robét budowlanych zgodnie z zat. nr 4 do SWZ wraz
z dokumentem potwierdzajgcym wykonane roboty, tj. poSwiadczeniem wykonania prac z dn. 24 kwietnia 2019
roku.

Analiza ztozonych przez Przystepujacego dokumentéw na potwierdzenie posiadanego doswiadczenia, w ocenie
Izby czyni zarzut odwotania niezasadnym.

Przystepujgcy wykazat sie doSwiadczeniem w realizacji zadania pn.: ,Budowa zlobka na o$s. Wschod w
W agrowcu” w okresie od 2 maja 2018 r. do 26 lutego 2019 r. o warto$ci robot brutto 8.000.000,00 zt. Na potwierdzenie
nalezytego wykonania rob6t Przystepujacy ztozyt dokument: ,Poswiadczenie wykonania prac” z 26 kwietnia 2019 roku, w
ktérym Burmistrz Gminy Wagrowiec potwierdzit wykonanie ww. zadania w sposob nalezyty. Przystepujgcy potwierdzit
zatem posiadanie wymaganego doSwiadczenie co do zakresu, warto$ci, okresu jego nabycia, a takze co do sposobu
realizacji zamowienia z nalezytg starannoscia.

Nie sposo6b zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze zatgczony do Protokotu odbioru koncowego Zatgcznik nr 1 pt.: ,Wykaz
ujawnionych wad, usterek i niedorébek” ma $wiadczyé
0 nienalezytym wykonaniu zaméwienia. Odnosi sie on do drobnych elementéw, ktére Przystepujacy zobowigzany byt
usung¢ zgodnie z postanowieniami umowy. Natomiast w tre$ci Protokotu koncowego odbioru rob6t z dnia 25 kwietnia
2019 roku Komisja stwierdzita,
ze przedmiot umowy nr T1.272.20.2018 z 20 kwietnia 2018 r. i aneksu nr 1 z dnia 13 grudnia 2018 roku zostat niniejszym
protokotem odebrany przez Zamawiajacego i obiekt nadaje sie do uzytkowania zgodnie z wydanymi pozwoleniami na
uzytkowanie.

Doda¢ nalezy, ze ,PoSwiadczenie wykonania prac” zostalo wystawiong z datg 26 kwietnia 2019 roku, a ,Wykaz
ujawnionych wad, usterek i niedorébek” sporzadzono w dniu 25 kwietnia 2019 roku, czyli jeden dzien wcze$nigj niz
wystawiono ww. Po$wiadczenie. Zamawiajgcy mogiby zatem przedmiotowe Poswiadczenie wystawi¢ dopiero po
usunieciu wad, usterek

i niedorobek, jednakze, pomimo ich istnienia w dacie 26 kwietnia 2029 roku, Zamawiajacy takie Poswiadczenie wydat.
Powyzsze w ocenie Izby dowodzi, Ze sam Zamawiajgcy uznat,

ze ujete w wykazie wady, usterki i niedordbki majg charakter marginalny dla cato$ci wykonania zaméwienia i nie moga
stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, ze zamdwienie nie zostato wykonane w sposéb nalezyty.

Doda¢ nalezy, ze kwestionowane wady, usterki i niedorébki zostaty przez Przystepujgcego usuniete w terminie, co
wynika z ,Protokotu z usunigcia wad, usterek i niedorébek” z dnia

1 lipca 2019 roku ziozonego przez Przystepujacego. Bez znaczenia dla sprawy jest zatem okolicznos¢, ze
Przystepujacy nie przedtozyt wezwania do ponownego wykonania odbioru.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze z Protokotu odbioru korncowego robét z dnia 25 kwietnia 2019
roku wynika, ze prace wykonano z opdznieniem, co w ocenie Odwotujgcego powinno $wiadczyé o nienalezytym
wykonaniu zamowienia.

W tresci Protokotu wskazano nastepujgce daty:
Umowny termin wykonania robdt: 18 stycznia 2019 r.
Roboty rozpoczeto dnia 02.05.2018 r.
Roboty zakoriczono dnia: 26.02.2019 r. — zakoriczono prace w zakresie podstawowym przy budowie Ztobka
oraz 19.04.2019 r. — wykonano nawierzchnie bezpieczna placu zabaw (zgodnie z zapisami dziennika budowy nr
190/2018 z dnia 19 kwietnia 2018 r.
W Protokole wskazano na inne daty zakonczenia tj.: umowng i rzeczywista, jednakze z tresci Protokotu nie wynika, ze
zamowienie zostato wykonane z op6znieniem.



Co wiecej, Odwotujgcy nie wykazat, ze rozbieznosci w datach zakonczenia realizacji rob6t byty wynikiem czynnosci

zawinionych przez Przystepujgcego, natomiast Poswiadczenie nalezytego wykonania rob6t przeczy takiemu stanowisku.
Zarzut Odwotujgcego nie znajduje zatem potwierdzenia w dokumentach, na ktére Odwotujgcy sie powotuje.
Zamawiajgcy dokonat oceny doswiadczenia Przystepujacego na podstawie ztozonych przez niego dokumentéw, z

ktérych wynika w sposéb niebudzacy watpliwosci,

ze Przystepujacy posiada wymagane doswiadczenie, a nalezyte wykonanie zamowienia wskazanego na potwierdzenie

tego doswiadczenia zostato potwierdzone przez Burmistrza Gminy Wagrowiec.

Izba podkresla, ze nie jest uprawniona do analizy i oceny okolicznosci stanowigcych podstawe wykonania
zamoOwienia w terminie innym, niz wynikat z Aneksu nr 1 do umowy T1.272.20.2018 a takze okolicznosci bedacych
podstawg naliczenia kar umownych.

Izba natomiast ocenia czynno$¢ Zamawiajgcego, w oparciu o ustalony stan faktyczny,
z ktdérego wynika, ze pomimo podnoszonych przez Odwolujgcego okolicznosci co do innego terminu zakonczenia
zamowienia oraz pojawienia sie wad, usterek i niedorébek (czemu Przystepujgcy nie zaprzeczat), Zamawiajgcy — Gmina
Wagrowiec uznat, ze zadanie: ,Budowa ztobka na os. Wschod w Wagrowcu” zostato wykonane w sposob nalezyty.
Zostato to réwniez potwierdzone Poswiadczeniem wykonania prac z 26 kwietnia 2019 roku.

W tych okolicznoSciach, czynno$¢ Zamawiajgcego, kidry uznat ze Przystepujgcy spemit warunki udziatu w
postepowaniu nalezy uznac za prawidtowg, a zarzut naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) za niezasadny.

Izba uznata dowody zlozone przez Odwolujgcego za nieprzydatne dla sprawy, bowiem odnoszg sie one do
okolicznosci w realizacji zamowienia: ,Budowa ztobka na os. Wschéd
w Wagrowcu”, ktére nie byly sporne.

Izba oddalita réwniez zarzut pierwszy, dotyczacy naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust.
1 pkt 2 lit b) w zw. z art. 128 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego,
pomimo ze oferta tego wykonawcy nie spelnia warunkéow udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego
do$wiadczenia.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Zamawiajgcy w pkt 17 SWZ — ,Opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny

ofert”, ustanowit jako kryteria oceny ofert: ceng — 60% oraz okres gwaranc;ji i rekojmi — 40%.
Przystepujacy, ktory zaoferowat najnizszg cene w ramach ofert podlegajgcych ocenie otrzymat w kryterium oceny ofert
maksymalng ilos¢ punktow, tj. 60, natomiast w kryterium okres gwaranciji i rekojmi — 40 punktéw, co fgcznie przy licznie
punktow 100, uplasowalo go na pozycji pierwszej. Konsekwencjg powyzszego, byt wyboér oferty zlozonej przez
Przystepujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Podkreslenia wymaga, ze Odwolujagcy w zadnym miejscu odwotania w zakresie uzasadnienia zarzutu, nie
zakwestionowat ani czynnosci Zamawiajgcego co do poprawno$ci w przyznanej punktaciji dla oferty Przystepujgcego, ani
tego, ze Zamawiajacy dokonat oceny ofert z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, tzn. na podstawie kryteriéw oceny
ofert innych,
niz okreslonych w dokumentach zamowienia. Nie uzasadnit rowniez, w jaki sposdb Zamawiajgcy dokonat naruszenia art.
128 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu
lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia
lub uzupetienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1)wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2)zachodzg przesfanki uniewaznienia postepowania.

Odwolujacy nie wykazat rowniez, dlaczego w jego ocenie powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego prowadzg do
naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob
niegwarantujgcy zachowania réwnego traktowania wykonawcoéw oraz w sposob niegwarantujgcy zachowania zasadny
przejrzystosci.

W tych okoliczno$ciach zarzuty nie mogty zosta¢ uwzglednione.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1) i 2 lit. b)
oraz § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow

w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.



(Dz.U. z 2020 1. poz. 2437).

Przewodniczaca: .........cccoovveiviiininciecee e



