Sygn. akt: KIO 330/24

WYROK
z dnia 20 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2024 r. przez wykonawce Hydratec sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Burse Regionalng w Ostrotece

przy udziale wykonawcy And-Bud A.K. z siedzibg w Ostrotece zglaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 330/24 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Hydratec sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Hydratec sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku tytutem wpisu od
odwotania,

2.2.zasagdza od wykonawcy Hydratec sp. z 0.0. z siedzibg w Bialymstokuna rzecz zamawiajgcego Bursy
Regionalnej w Ostrotece kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........cccevvnvennnns

Sygn. akt: KIO 330/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Bursa Regionalna w Ostrotece wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonego pn. ,Przebudowa i wyposazenie kuchni wraz z zapleczem w Bursie Regionalnej w Ostrotece”, numer
referencyjny: ZP.261.1.2023.

Przedmiotowe zamowienie zostato ogtoszone w dniu 1 grudnia 2023 r. pod numerem ogtoszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych: 2023/BZP 00527823/01.

Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy And-Bud A.K.z siedzibg w Ostrotece, zwanego dalej
Przystepujgcym  lub And-Budzostata opublikowana na stronie prowadzonego postepowania i przekazana
Odwolujgcemu: Hydratec sp. z 0.0. z siedzibg w Biatlymstoku w dniu 23 stycznia 2024 r.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 29 stycznia 2024 r. wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejod niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawgPzp czynnosci i
zaniechania dokonania czynno$ci przez Zamawiajgcego w postaci:

1.przedwczesnego wyboru oferty wykonawcy AND-BUD jako najkorzystniejszej w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy
btednie uznat, ze wykonawca ten wykazat w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

2.uznania, ze AND-BUD wykazat spetnianie warunkéw udziatuw postepowaniu, gdy ze ztozonych dokumentéw
jedynie pozornie wynika, aby wykonat zamoéwienie na budowe, przebudowe lub remont pomieszczen kuchennych w
placoéwkach zywienia zbiorowego takich jak: stotéwka, restauracja, kantyna, o wartosci nie mniejszej niz 800.000,00 zt
brutto,

3.zaniechania wezwania Miasta omza do udzielenia informacji o wartosci zadania, na ktére w wykazie robot
powoluje sie AND-BUD, w zakresie dotyczgcym pomieszczen kuchennych, a w konsekwencji zaniechania wezwania
AND-BUD do zlozenia wykazu robét budowlanych wrazz dowodami potwierdzajgcymi spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 2,



4.naruszenia podstawowej zasady postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakg jest obowigzek jego
przeprowadzenia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii.

Czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit:

l.naruszenie art. 239 ustawy Pzp poprzez przedwczesny wybér jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
AND-BUD,

Il.naruszenie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp poprzez odstgpienie od uzyskania
od Miasta tomza informacji o wartoSci zadania, na ktére w wykazie rob6t powotuje sie ANDBUD, w zakresie
dotyczgcym pomieszczen kuchennych, gdy warto§¢ wskazana przez wykonawce w wyjadnieniach budzi uzasadnione
watpliwosci,

lll.naruszenie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 266 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania AND-BUD do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, kiére potwierdzajg spetnianie przez tego wykonawce warunkédw udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia,

IV.naruszenie art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia istotnych dla wyniku postepowania
okolicznoéci faktycznych w zakresie spetniania przez AND-B UDwarunku udziatu w postgpowaniu w zakresie
posiadanego doswiadczenia, gdy z podmiotowych srodkédw dowodowych wynikajg uzasadnione watpliwosci co do
prawdziwosci ztozonych wyjasnien.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catoSci i nakazanie
Zamawiajgcemu:

a)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b)ponowienie procedury badania i oceny ofert.

Ponadto, wnosit o:

l.orzeczenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcych uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego,
obejmujacych w szczegdlnosci koszt wpisu oraz wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3.600 ztotych, okreslonego
na podstawie rachunku, ktory zostanie przedtozony do akt sprawy w przypadku ustanowienia petnomocnika,

Il.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw w odwotaniu powotanych, znajdujagcych sie w
posiadaniu i przekazanych przez Zamawiajgcego, na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu,

lll.zobowigzanie Zamawiajgcego do zatgczenia dokumentaciji postepowania o udzielenie zamdwienia, ktdérego
dotyczy odwotanie.

Odwotujacy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy przewidziat dla przedmiotowego postepowania okreSlone warunki
udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia, ktére szczegdlowo zostaty opisane w czesci IV SWZ

Zauwazyt przy tym, ze godnie z warunkami udziatlu w postepowaniu dotyczacymi do$wiadczenia wykonawcy,
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia zobowigzany jest wykaza¢, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, co najmniej jedno
zamoOwienie na budowe, przebudowe lub remont pomieszczen kuchennych w placéwkach zywienia zbiorowego takich
jak: stotdwka, restauracja, kantyna, o wartosci nie mniejszej niz 800.000,00 zt brutto.

Zaznaczyt rowniez, ze przed uptywem terminu sktadania ofert Zamawiajacy nie dokonat zmiany dokumentow
zamowienia w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu i podstaw wykluczenia.

W terminie sktadania ofert oferte zlozyto 4 wykonawcow.

Odwolujacy wyjasnit, ze w dniu 23 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego (po uchyleniu sie pierwotnie
wybranego wykonawcy od podpisania umowy) wyboru oferty najkorzystniejszej, wybierajac wykonawce AND-BUD.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze wybor oferty ANDBUD poprzedzony zostat wezwaniem tego wykonawcy
do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym wykazu robdt budowlanych wraz z zatgczeniem dowodéw
potwierdzajacych, ze roboty te zostaty nalezycie wykonane.

Odwolujacy podnidst, ze w ziozonym wykazie robét budowlanych AND-BUD powotat sie na inwestycje pn.
»Modernizacja budynku przedszkola nr9, ul. B. Prusa 11A w Ltomzy”, realizowang na rzecz Miasta tomza w okresie 6
marca — 28 sierpnia 2020 r. Zgodnie z treScig wykazu robot, wartos¢ calego zadania wyniosta 981 823,11 zt brutto. Z
informacji zamieszczonych przez AND-BUD w wykazie rob6t wynika, ze zakres prac obejmowat m.in. remont
pomieszczen kuchni wraz z wymiang wyposazenia technologii kuchni i wentylacji mechaniczne;j.

Do wspomnianego wykazu robét budowlanych ANDBUD dotgczyt referencjg z ktorych wynikat zakres
wykonanych prac.



Ponadto, Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajacy pismem datowanym na 22 stycznia 20224 r. wezwat AND-BUD
do wyjasnienia jaki zakres cenowy wykonanego zamowienia na modernizacje budynku przedszkola (wskazanego w
wykazie robo6t budowlanych) dotyczyt prac obejmujgcych pomieszczenia kuchenne.

Wykonawca w odpowiedzi oSwiadczyt, ze wartoS¢ robét dotyczacych tylko pionu zywieniowego wynosi: 801
569,06 zt brutto.

Zdaniem Odwotlujgcego - wskazana przez wykonawce kwota jest nieznacznie wyzsza od minimum wskazanego
w warunku, co juz powinno wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego. Zestawienie tej kwoty z catkowitg warto$cig
zamowienia wskazuje, ze pozostaty zakres prac miat warto§¢ 180 254,05 zt brutto.

Wedtug Odwotujgcego - analiza publicznie dostepnych dokumentéw postepowania, na ktdre powoltuje sie AND-
BUD , nie pozwala uzna¢, aby kwota wskazana w wyjasnieniach tego Wykonawcy zostata podana prawidiowo.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w SIWZ postepowania pn.
~Modernizacja budynku Przedszkola Publicznego nr 9 przy ul. Bolestawa Prusa 11A w tomzy”, zadanie obejmowato:

1.1. Dostosowanie budynku do przepiséw ppoz

- wydzielenie klatek schodowych ewakuacyjnych ( 4 klatki schodowe)

- montaz drzwi ppoz. do sal w obrebie klatek schodowych

- wykonanie dodatkowych wyjs¢ z budynku zgodnie z projektem

- wykonanie nowych wyj$¢ na patio — drzwi EI 15

- wymiana stolarki okiennej w patio okna EI 15 (okna O2)

- wymiana stolarki okiennej w tazienkach na El 30 zgodnie z dokumentacjg

- wymiana stolarki okiennej klatek schodowych zgodnie z projektem

- wymiana stolarki drzwiowej wewnetrznej zgodnie z projektem

- zamurowanie otworoéw zgodnie z dokumentacijg

1.2. Remont pomieszczen kuchni

- Rozebranie oktadzin $ciennych i podtogowych w pomieszczeniach kuchni

Parter pomieszczenia - 0.4ai 0.4b

Pietro pomieszczenia —1.9; 1.10; 1.11; 1.12

- wykonanie nowych oktadzin Sciennych i podtogowych

- montaz wyposazenia i nowych urzgdzen pionu zywieniowego zgodnie z wykazem i technologig kuchni

- szpachlowanie i malowanie $cian i sufitow

- wymiana stolarki drzwiowej

1.3. Modernizacja pomieszczen tazienek

- wykonanie podziatu i przebudowy tazienek nr 030 na parterze i 1.31 na pietrze

- dostosowanie tazienek dla os6b niepetnosprawnych zgodnie z dokumentacijg

- montaz nowych urzgdzen sanitarnych

- montaz nowych drzwi zgodnie z dokumentacjg

- wykonanie nowych oktadzin Sciennych (glazura do 2.0 m wysokosci)

- wykonanie nowej podtogi z plytek gresu

- szpachlowanie i malowanie $cian i sufitow

lll. Modernizacja budynku w zakresie sanitarnym:

1.Wykonanie instalacji wentylacji mechanicznej nawiewno-wywiewnej obstugujgcej pion zywieniowy wraz z
zasilaniem, automatykg oraz montaz wentylatorow wyciggowych.

2.Wykonanie prac demontazowych istniejgcych instalacji wentylac;ji.

3.Wykonanie prac budowlanych polegajgcych na zabudowie poszczeg6lnych instalacji, montazu osfon,
odtworzeniu posadzek, tynkow, zamurowaniu przej$¢ przez przegrody budowlane, szpachlowaniu i malowaniu (po
przeprowadzonych robotach instalacyjnych).

IV. Modernizacja cze$ci budynku w zakresie elektrycznym:

1. Podtgczenie i montaz urzadzen elektrycznych w kuchni do sieci el. wewnetrznej 230/400 V.

W ocenie Odwotujgcego - tak szeroki zakres prac, ktory nie dotyczy pomieszczen kuchennych, nie mogt zosta¢
wyceniony przez AND-BUD na kwote ok. 180 000 zt brutto. Wskazana w wyjasnieniach kwota zmierza tylko do
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ale jest czynno$¢ pozorna i nieprawdziwa.



Odwotujacy poinformowat, ze zwrécit sie do Miasta Lomza o udzielenie informacji co do kosztéw wykonania
inwestycji, na ktéra powoltuje sie AND-BUD, jednak z uwagi na ustawowytermin na udzielenie informacji publicznej, nie
jest mozliwe dotgczenie tych dokumentéw do odwotania.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze zgodnie z treScig umowy zawartej pomiedzy AND-BUDa Miastem tomza, w
ramach umowy sporzgdzony powinien zosta¢é harmonogram rzeczowo-finansowy (§ 1 ust. 4). Z kolei zgodnie z
Rozdziatem XlI ust. 5 SIWZ Cena ofertowa powinna zostaé obliczona w kosztorysie ofertowym (dotgczanym przed
podpisaniem umowy z wybranym Wykonawcg) na podstawie zalgczonej dokumentacji projektowej stanowigcej Zat. nr 9
do SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego -dokumenty te pozwolg stwierdzi¢ jaka byta wartos¢ robét, na ktérych wykonanie w celu
wykazania warunku udziatu w postepowaniu powotuje sie AND-BUD.Powolat sie w tym wzgledzie nadowody: SIWZ
postepowania ,Modernizacja budynku Przedszkola Publicznego nr 9przy ul. Bolestawa Prusa 11A w tomzy”; Projekt
umowy tego postepowania; Dokumentacja projektowa.

Dalej, Odwolujgcy argumentowat, ze zgodnie z art. 16 pkt 1)Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow.

Wskazat przy tym, ze zapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji przez zamawiajgcego oznacza
stworzenie warunkéw umozliwiajgcych wykonawcom konkurowanie miedzy sobg w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na uczciwych zasadach. Z zasady zachowania uczciwej konkurencji wynika potrzeba
eliminowania przez zamawiajgcego sytuacji godzgcych w uczciwg konkurencje.

Nie jest mozliwe zapewnienie uczciwej konkurencji, gdy Zamawiajagcy majgc podstawy do wszczecia
postepowania wyjasniajgcego, odstepuje od takiego dziatania umozliwiajac uzyskanie zamoéwienia wykonawcy, ktéry nie
posiada wymaganych zdolnosci. Orzecznictwo Izby potwierdza, ze prawo zamawiajgcego do korzystania z okreslonych
instytucji zmienia sie w obowigzek, gdy ich niezastosowanie moze wypaczy¢ wynik postepowania, co ma miejsce w
niniejszej sprawie.

Odwolujacy podniost, ze na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, gdy Zamawiajacy ma watpliwosci wzgledem
zfozonych przez wykonawce oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowych srodkéw dowodowych,
moze zwroci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w tym
zakresie dla oceny spefniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw
wykluczenia, o przedstawienie takich informac;ji lub dokumentow.

Wyrazit poglad, ze Zamawiajacy jest zatem powotany do samodzielnej oceny dostarczanych przez wykonawce
dowoddw zdolnosci podmiotowej i nie musi uwazac ich za wystarczajgce.

Wedtug Odwotujgcego - w okreslonych sytuacjach, w $Swietle powaznych watpliwosci co do prawdziwosci
oswiadczenia wtasnego AND-BUD, prawozamawiajgcego do zadania wyjasnien bezposrednio od podmiotu wydajgcego
referencje przeksztatcito sie w obowigzek.

Odwolujacy oswiadczyt, ze przedstawit rzeczywisty zakres prac, jakie do wykonania w ramach inwestycji
wskazanej w wykazie robot budowlanych miat AND-BUD.

Wykonanie ich w taki sposob, aby koszty prac zwigzanych z kuchnig wyniosty ponad 800 000 zt nie jest - w
ocenie Odwolujgcego - mozliwe.

Zdaniem Odwotujgcego - do powstania watpliwosci w tym zakresie nie jest réwniez niezbedna specjalistyczna
wiedza, gdyz sam przebieg postepowania i tres¢ wyjasnien AND-BUD powinny skioni¢ Zamawiajgcego do proby
uzyskania informacji bezposrednio od inwestora, ktérym jest przeciez podmiot publiczny.

W zwigzku z przedstawionym powyzej zarzutem naruszenia art. 128 ust. 5 Pzp - zdaniem Odwotujgcego -
doszio réwniez do naruszenia art. 128 ust. 1 tej ustawy z uwagi na oczywiscie nieprawdziwe oswiadczenie ztozone w
drodze wyjasnien.

Wyrazit poglad, ze na podstawie powolanego przepisu Zamawiajacy zobowigzany jest zgda¢ od Wykonawcy
zlozenia, poprawienia lub uzupetlnienia w wyznaczonym terminie wadliwie ziozonych podmiotowych $rodkow
dowodowych.

W ocenie Odwotujgcego - wadliwos¢é dokumentéw ztozonych przez ANDB UD potwierdzg dokumenty otrzymane
od Miasta tomza.

Odwolujacy uznat, ze Zamawiajgcy wadliwie dokonat wyboru oferty AND-BUD odstepujgc od obowigzku usuniecia



wszystkich watpliwosci, ktére mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania. Ztozone wyjasnienia w Swietle catego zakresu
inwestycji, na ktdérg powotuje sie wykonawca w celu potwierdzenia posiadanego do$swiadczenia w sposéb naturalny
powinny wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego i sktoni¢ go do podjecia postepowania wyjasniajgcego z wykorzystaniem
wezwania do udzielenia informaciji przez Miasto tomza.

Zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten w spos6b oderwany od istniejgcych okolicznosci, w sposob automatyczny uznat,
ze literalna treS¢ wyjasnien pozwala na bezrefleksyjne przyjecie ich prawidtowosci.

Pismem z dnia 15 lutego 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci.

W przedmiotowej sprawie Przystepujacy zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegoélnosci w oparciu o tre$¢ akt sprawy
odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Warunkow Zaméwienia, zwanej dalej SWZ, odwotania, oferty Przystepujacego,
wezwania do zfozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych z dnia 15 stycznia 2024 r., odpowiedzi Przystepujgcego na
powyzsze wezwanie z dnia 18 stycznia 2024 r. wraz z wykazem wykonanych zaméwien i referencjg Miasta tomzy z
dnia 24 lutego 2022 r., pisma Zamawiajgcego z dnia 22 stycznia 2024 r. wzywajgcego do wyjasnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych, odpowiedzi Przystepujgcego z dnia 22 stycznia 2024 r. wyjasniajgcego podmiotowe $rodki
dowodowe, zawiadomienia o ponownym wyborze z dnia 23 stycznia 2024 r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z
dnia 15 lutego 2024 r., pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 15 lutego 2024 r., jak rowniez na podstawie ztozonych
wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawieratlo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwolujgcego uiszczony, zatem odwotanie
podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postgpowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego
naruszenia przepisu art.16 pkt 1 ustawy Pzp, art.128 ust.1 w zwigzku z art.266 ustawy Pzp, art.128 ust.5 w zwigzku z
art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, art.239 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym, istotnym zagadnieniem
wymagajgcym rozstrzygniecia byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy byt zobowigzany do zwrécenia sie do wystawcy
referencji o udzielenie informacji dotyczacych zadeklarowanego w wykazie zamowienia.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt 1.1.rozdziatu IV. SWZ - Opis warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz podstaw wykluczenia postanowit, ze o zamowienie mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg
nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu posiadajg do$wiadczenie, tj. wykonali w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, co najmniej jedno
zamoOwienie na budowe, przebudowe lub remont pomieszczen kuchennych w placéwkach zywienia zbiorowego takich
jak: stotdéwka, restauracja, kantyna, o warto$ci nie mniejszej niz 800.000,00 zt brutto.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy w pkt 1 rozdzialu V. SWZ - Wykaz o$wiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkdédw udziatu w postepowaniu oraz niepodleganie wykluczeniu postanowit, ze ,do
potwierdzenia spemienia warunkédw udzialu w postepowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu stuzg nastepujgce
oswiadczenia i dokumenty:

1.108wiadczenie o spefnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu [wg zatgcznika nr 2a do SWZ;

1.208wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu [wg zatacznika nr 2b do SWZ];

1.3wykaz wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zamdwien spetniajgcych warunki okreslone w rozdziale IV pkt 1.1
SWZ, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty budowlane zostaty
wykonane [wg zatgcznika nr 3 do SWZ;

1.4referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane ujete w
wykazie wykonanych zamoéwien zostaty wykonane, okreslajace, czy roboty te zostaty wykonane nalezycie (o$wiadczenie
Wykonawcy, jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw); (...)".

W wykonaniu powyzszych postanowien SWZ Zamawiajgcy pismem z dnia 15 stycznia 2024 r. wezwat
Przystepujagcego do ztozenia podmiotowych Srodkow dowodowych, to jest wykazu wykonanych zaméwien wraz
potwierdzajgcymi je referencjami.



Przystepujgcy Zzadane powotane wyzej dokumenty przedtozyt przy piSmie z dnia 18 stycznia 2024 r.

Ustalono, ze Przystepujacy w powyzszym wykazie wykonanych zaméwiet zadeklarowat wykonanie Modernizaciji
budynku przedszkola nr 9, ul. B. Prusa 11Aw tomzyz zakresem prac obejmujgcym m.in. remont pomieszczer kuchni
wraz z wymiang wyposazenia technologii kuchni i wentylacji mechanicznej o warto$ci zaméwienia na kwote 981 823,11
zt, ktére zostato wykonane w okresie 06.03.2020 r. - 28.08.2020 r. na rzecz Urzedu Miasta tomza.

Jednoczes$nie do przedmiotowego wykazu Przystepujacy zatgczyt referencje Miasta tomza z dnia 24 lutego 2022
r., gdzie Urzad poinformowat, ze ,(...)firma AND-BUD A.K. z siedzibg Ostrotece ul. Bigkitna 14 wykonata roboty
budowlane zgodnie z umowg WIR.272.2.19.2020 i aneksem nr 1 z dnia 29.06.2020 r. zwigzane z realizacjg zadania pn:
»,Modernizacja budynku Przedszkola Publicznego nr 9 przy ul. Bolestawa Prusa 11Aw tomzy.”

Termin realizacji: od dnia 06.03.2020 r. do dnia 28.08.2020 r.

Dane techniczne modernizowanego budynku:

a.powierzchnia uzytkowa - 1882,14 m2

b.powierzchnia zabudowy - 902,60 m2

c.kubatura - 8 558,60 m3

Zakres robét obejmowat wykonanie remont pomieszczen w zakresie:

1.Wydzielenie klatek schodowych ewakuacyjnych poprzez wykonanie Scianek oddzielenia pozarowego i montaz
drzwi p.poz.

2.Montaz nowych okien i drzwi p.poz.

3.Wymiana stolarki drzwiowej ptytowe;j

4 Rozebranie oktadzin Sciennych i podtogowych w pomieszczeniach kuchni i tazienek

5.Wykonanie nowych oktadzin $ciennych i podtogowych

6.Montaz wyposazenia i nowych urzgdzen pionu zywieniowego

7.Szpachlowanie i malowanie $cian i sufitdw

8.Montaz nowych urzgdzen sanitarnych

9.Wykonanie instalacji wentylacji mechanicznej nawiewno-wywiewnej obstugujgcej pion zywieniowy wraz z
zasilaniem, automatykg oraz montaz wentylatorow wyciggowych

10.Podigczenie i montaz urzadzen elektrycznych w kuchni do sieci el. wewnetrznej 230/400 V.

Wartos¢ wykonanych rob6t wyniosta 981 823,11 zt brutto

Poswiadczam, ze roboty zostaty wykonane bez zastrzezen, nalezycie i terminowo zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej.”.

Zamawiajgcy majagc watpliwosci, co do tresci przedmiotowej referencji pismem z dnia 22 stycznia 2024 r.
skierowat do Przystepujgcego wezwanie nastepujgcej tresci: ,Bursa Regionalna w Ostrotece, ul. Traugutta 9A, 07-410
Ostrofeka, dziatajgc w oparciu o art. 128 ust. 4 w zwigzku z art. 266 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (t. jedn. Dz. U. 2023 poz. 1605 ze zm.), wzywa Panstwa do wyjasnienia tresci ziozonego wykazu
wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, zamowien spetniajgcych warunki okreslone w rozdziale IV pkt 1.1 SWZ, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdéw, na rzecz ktérych roboty budowlane zostaty wykonane [wg zatacznika
nr 3 do SWZ] wraz z referencjami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamowienia.

W atpliwosci Zamawiajgcego budzi okresSlenie w treSci referencji zamowienia jako modernizacja budynku
Przedszkola Publicznego nr 9 przy ul. Bolestawa Prusa 11A w tomzy, podczas gdy Zamawiajgcy w rozdziale IV pkt 1.1
SWZ postawit wymog posiadania przez wykonawcéw doswiadczenia w wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, co najmniej jednego
zamowienia na budowe, przebudowe lub remont pomieszczen kuchennych w placéwkach zywienia zbiorowego takich
jak: stotéwka, restauracja, kantyna, o wartosci nie mniejszej niz 800.000,00 zt brutto. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy zwraca sie z prosbg o wyjasnienie, jaki zakres cenowy wykonanego zamowienia na modernizacje budynku
przedszkola dotyczyt prac obejmujacych pomieszczenia kuchenne.(...)".

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego do zilozenia wyjasnien podmiotowych srodkow
dowodowych Przystepujgcy pismem z dnia 22 stycznia 2024 r. przestat wyjasnienie nastepujgcej tresci:

.(--.)Wykazane doswiadczenie, potwierdzone referencjamispelnia wymég posiadania przez wykonawce
do$wiadczenia co najmniej jednego zaméwienia na budowe, przebudowe lub remont pomieszczeh kuchennych w



placéwkach zbiorowego zywienia takich jak: stotéwka, restauracja, kantyna o wartosci nie mniejszej niz 800 000,00 zt
brutto.

Zamawiajgcy Urzad Miasta w Lomzy realizowalzadanie pod nazwg ,Modernizacja budynku przedszkola nr 9, ul.
B. Prusa 11Aw tomzy” w kilku etapach.

Zakres postepowania przetargowego realizowany przez mojg firme obejmowat m.in.

modernizacje pionu kuchennego w nastepujgcym zakresie:

1.Prace budowlane o warto$ci 338 705,30 zt brutto

*Rozebranie oktadzin sciennych i podtogowych w pomieszczeniach kuchni na parterze i pietrze

*Wykonanie nowych oktadzin $ciennych i podiogowych

*Wymiana windy kuchennej

*Szpachlowanie i malowanie $cian i sufitow

*Wymiana stolarki drzwiowej

2.Roboty sanitarne o warto$ci 196 800,00 zt brutto

*Wymiana instalacji wentylacji mechanicznej wraz z okapem kuchennym

3.Wymiana urzadzen technologicznych pionu zywieniowego o wartosci 266 063,76 zt brutto

*Montaz wyposazenia i nowych urzadzen pionu zywieniowego zgodnie z wykazem i technologig kuchni

Razem warto$¢ roboét dotyczacych tylko pionu zywieniowego wynosi: 801 569,06 zt brutto

Pozostata kwota dotyczy wymiany okien w klatkach schodowych i wstawienie przegrod drzwiowych.”.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe nalezy wyraznie podkreslic, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania
przez Przystepujacego powyzszych warunkéw udziatlu w postepowaniu dysponowat jedynie powyzszym materiatem
dokumentacyjnym.

Wymaga wskazania, ze zgodnie z art.112 ust.1 ustawy Pzp Zamawiajgcy okre$la warunki udzialu w
postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Jednoczesnie w my$l| przepisu art. 124 pkt 2) ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy
moze zgda¢ podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekciji.

Bezsporna w rozpoznawanej sprawie jest okoliczno$¢, ze wykonawcy byli zobowigzani do wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postgpowaniu na zasadach okreslonych w SWZ.

Nie budzi réwniez watpliwosci Izby, Zze Zamawiajgcy prawidtowo skorzystat z dyspozyciji przepisu art.128 ust.4
ustawy Pzp, ktéry to stanowi, ze moze on zgda¢ od wykonawcow wyjasnieh dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktdérym
mowa w, lub ztozonych podmiotowych srodkow dowodowych lub innych dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w
postepowaniu.

Nalezy zaznaczy¢, ze Odwolujgcy przedmiotowej czynnos$ci Zamawiajgcego zmierzajgcej do wyjasnienia
ztozonych przez Przystepujgcego podmiotowych $srodkow dowodowych dokonanej w trybie powotanego wyzej przepisu
prawa nie zakwestionowat.

W zwigzku z tym - w przekonaniu Izby — Przystepujgcy zastosowat sie do wezwarn Zamawiajgcego majgcych na
celu wykazanie spetniania spornego warunku podmiotowego dotyczgcego zdolnosci zawodowej wykonawcy
przedkladajgc podmiotowe $rodki dowodowe w postaci wykazu wykonanych zamoéwien wraz z referencjg, a takze
wyjasniajgc ich treS¢ co do zakresu i wartosci wykonanych na stotéwce przedszkolnej robét remontowych.

Nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczace treSci zatgczonego wykazu i referenciji, z ktoérych
wynikato, ze ,Razem warto$¢ robo6t dotyczacych tylko pionu zywieniowego wynosi: 801 569,06 zt brutto”, a zatem
warto$¢ ta miescita sie w kwocie warunku zaméwienia okre$lonego w SWZ i nie byta nizsza niz 800 000 zt.

Jezeli zatem warto$¢ zadeklarowana przez Przystepujacego w tresci wyjasnien miesScita sie w wartosci
referencyjnej warunku zaméwienia, to Zamawiajagcy moégt przyjaé, ze sporny warunek udziatu w postepowaniu zostat
spetniony.

Nie zachodzita wiec sytuacja, o ktérej mowa w art.128 ust.1 ustawy Pzp, stosownie do ktérego to przepisL jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktébrym mowa w , podmiotowych srodkow dowodowych, innych dokumentéw lub
oswiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, (...).



Izba nie dostrzegta braku ztozenia przez Przystepujacego wykazu czy referenciji, ich niekompletnosci czy btedéw,
a wobec tego Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do skorzystania z powofanego wyzej przepisu prawa.

Jednoczes$nie Izba uznata, Ze Zamawiajgcy dysponujgc powyzszymi, szczegdlowymi wyjadnieniami z dnia 22
stycznia 2024 r. Przystepujgcego mogt stwierdzi¢, ze wykonawca ten spetnit wymagany trescig SWZ warunek udziatu w
postepowaniu.

Przechodzgc do omowienia kolejnego zarzutu odwotania Izba doszta do przekonania, ze przepis art.128 ust.5
ustawy Pzp ma charakter wyjgtkowy i fakultatywny.

Powyzszy przepis ma zastosowanie jedynie w przypadku, jezeli ztozone przez wykonawce o$wiadczenie, o
ktérym mowa w , lub podmiotowe Srodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego i w takim przypadku moze on
zwréci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla
oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriéw selekcji lub braku podstaw wykluczenia,
o przedstawienie takich informaciji lub dokumentow.

W rozpoznawanej sprawie samo zblizenie sie do siebie wartosci granicznych kwoty referencyjnej z warunku w
wysokosci 800 000 zt i tej wskazanej w wyjasnieniach Przystepujacego 801 569,06 zt, na co wskazat Odwotujacy, nie
musiaty obiektywnie wzbudzi¢ u Zamawiajgcego watpliwosci, ktére prowadzityby do podjecia przez niego dodatkowych
czynno$ci w trybie powotanego wyzej przepisu prawa.

Na szczeg6lng uwage zastuguje okolicznos¢, ze w dacie rozstrzygania przez Zamawiajgcego zagadnienia
spetienia przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie miat dostepu do dokumentacii
inwestorskiej zamowienia realizowanego na rzecz Miasta tomzy, ktéra pozwolitaby mu na ewentualng dodatkowg ocene
spetniania warunku.

Wymaga podkreslenia, ze taka dokumentacja inwestorska spornego zamowienia nie stanowita podmiotowego
srodka dowodowego, nie byta ona réwniez wymagana trescig SWZ, a jezeli tak, to Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do
jej zadania od wykonawcy czy osoby trzeciej i mogt sie oprze¢ na o$wiadczeniu wiedzy Przystepujgcego, skoro nie
budzito ono jego watpliwosci.

Wedtug zapatrywania Izby — dokumenty inwestorskie (aneks nr 1 do umowy z dnia 26 lutego 2020 r., kosztorysy
ofertowe branzy budowlanej, sanitarnej i wyposazenia kuchni) pozyskane przez Odwolujgcego w toku postepowania
odwotawczego na podstawie telefonicznego zapytania skierowanego do Urzedu Miasta tomzy przez Odwotujgcego, na
ktére to dokumenty sie obecnie powotuje, jako nie znane Zamawiajgcemu w dacie wyboru najkorzystniejszej oferty
nalezato uzna¢ za dowody nieprzydatne do rozstrzygniecia sprawy na zasadzie art.541 ustawy Pzp z racji potwierdzenia
istotnych faktéw w tej sprawie na podstawie tresci wyjasnien Przystepujgcego z dnia 22 stycznia 2024 r., kidre byty
Zamawiajgcemu znane w tej dacie i nie wzbudzity jego watpliwosci co do zgodnosci ze stanem rzeczywistym.

Reasumujac, jezeli Zamawiajgcy opart swoje rozstrzygniecie na kompletnym i niewadliwym oswiadczeniu wiedzy
Przystepujgcego, ktére nie wzbudzito jego watpliwosci, to nie byt zobowigzany do zastosowania zaréwno przepisu
art.128 ust.1 ustawy Pzp, jak i przepisu art.128 ust.5 ustawy Pzp.

Odwolujacy réwniez nie udowodnit, ze zakres zastosowania ustawy Pzp przez Zamawiajgcego byt sprzeczny z
art. 266 ustawy Pzp, a takze Izba nie stwierdzita naruszenia przez niego przepisu art.239 ustawy Pzp uznajgc, ze
Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w dokumentach
zamowienia, przy czym oferta ta przedstawiata najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny i byta ofertg z najnizszg ceng.

Ostatecznie, Izba nie podzielita podglagdu Odwotujgcego 0 mozliwym naruszeniu przez niego art.16 ust.1 i 2
ustawy Pzp, z powodu prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb niezapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a takze w sposéb nieprzejrzysty.

Zdaniem Izby — o nierébwnym i niegwarantujgcym zachowania uczciwej konkurencji postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego mozna byloby moéwi¢ wiedy, gdyby Odwotujacy znajdowat sie w podobnej sytuaciji faktyczno-
prawnej jak Przystepujacy, a Zamawiajacy podejmowatby okreslone czynnosci lub dopuscitby sie ich zaniechania jedynie
wobec Odwolujgcego, podczas gdy w stosunku do Przystepujgcego takich samych czynnosci by nie podejmowat lub ich
zaniechat.

W ocenie Izby — nie bytoby réwniez przejrzyste postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, gdy
Zamawiajgcy w dokumentach zamoéwienia komunikuje wszystkim wykonawcom na réwnych zasadach na podstawie
jakich podmiotowych $rodkéw dowodowych dokona oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie
bedzie prowadzit czynnosci wyjasniajgce taki Srodek dowodowy ponad osnowe tresci oSwiadczenia wiedzy wykonawcy,



pomimo braku watpliwosci co do jego prawdziwosci i rzetelnoSci.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576 ustawy Prawo zamédwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania .

PrzewodniczaCy..........ccoeeveeineincinnvnenne



