Sygn. akt: KIO 1339/23
WYROK
z dnia 29 maja 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy:Monika Szymanowska

Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 maja 2023 r. przez odwotujgcego Sweco Polska Sp. z 0. 0. w Poznaniu w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Wojewodzki w Poznaniu przy udziale wykonawcy Agencja Inwestycyjna
Terra Sp. z 0. o i Wspdlnicy Sp. K. w Poznaniu przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka:

1.umarza postgpowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zaniechania wezwania do uzupelnienia/wyjasnienia
podmiotowych Srodkow dowodowych w postaci oswiadczen wtasnych przystepujgcego dotyczgcych petnienia
funkcji inspektora nadzoru z poz. 2 - Szpital Powiatowy w Rawiczu i poz. 5 - Brzeskie Centrum Medyczne w
Brzegu wykazu ustug tj. naruszenia art. 128 ust. 1i 6 p.z.p. w zw. z art. 266 p.z.p. w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$dwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z
2020 r. poz. 2415) w zw. z art. 16 p.z.p., ewentualnie art. 128 ust. 4 i 6 p.z.p. w zw. z art. 266 p.z.p. w zw. z art. 9
ust. 1 pkt 2 ww. rozporzgdzenia w zw. z art. 16 p.z.p.,

2.w pozostatym zakresie oddala odwofanie,

3.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwolujgcego Sweco Polska Sp. z 0. 0. w Poznaniui zalicza na
poczet kosztow postepowania kwote 7 500,00 zt (siedem tysiecy piecset ztotych) uiszczong tytulem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 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:

Uzasadnienie
wyroku z dnia 29 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1339/23

Zamawiajgcy — Szpital Wojewo6dzki w Poznaniu ul. Juraszéw 7/19, 60-479 Poznan, prowadzi postgpowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Petnienie funkcji ustugi Inspektora nadzoru nad robotami budowlanymi w ramach
realizacji zadania pn.: ,,Budowa Centrum Medycyny Ratunkowej, Wielkopolskiego Lecznictwa Ambulatoryjnego
i Rehabilitacyjnego wrazz obszarem przyje¢ planowych oraz zapleczem socjalnym, magazynowym, technicznym i
archiwalnym w Filii nr 1 Szpitala Wojewddzkiego w Poznaniu”, o ogtoszeniu 0 zamowieniu publicznym opublikowanym w
dniu 14 marca 2023 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 2023/BZP 00135226/01, zwane dalej ,postgpowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o warto$ci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019. Prawo zamowien publicznych ((Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej
.p-Z.p.”), jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie podstawowym bez negocjaciji.

W dniu 15 maja 2023 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego w postepowaniu wnidst
wykonawca Sweco Polska sp. z 0.0. ul. Franklina Roosevelta 22, 60-829 Poznan (dalej zwany ,odwotujgcym”). We
wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):
1.art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez btedne ich zastosowanie, tj. poprzez przyznanie

ofercie wykonawcy TERRA 21 punktdow w kryterium ,Doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacii

zamowienia” wbrew zasadom opisanym w SWZ, ktére okreslaty, iz dla przyznania punktéw w w/w kryterium

nalezato dotgczyé do oferty wykaz doswiadczenia osob wyznaczonych do realizacji zaméwienia wraz z

dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, Zamawiajgcy za$ okreslit, ze nie ma w tym zakresie

zastosowania art. 128 ust. 1 Pzp — zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do SWZ, ktory to zatagcznik zawierat uwage oraz
definiowat pojecie ,dowdd potwierdzajgcy nalezyte ich wykonanie”, ze:

~Wykaz doswiadczenia osob wyznaczonych do realizacji zamowienia wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich

nalezyte wykonanie ma by¢ poparte dokumentem potwierdzajgcym, ze zostata wykonana lub jest wykonywana

nalezycie, w przeciwnym razie nie bedzie brana pod uwage przy przyznawaniu punktow w K-2 gdyz nie ma tu
zastosowania art. 128 ust. 1 Ustawy. W zatgczeniu: Dowody, ze dostawy lub ustugi te zostaty wykonane lub sg

wykonywane nalezycie. Stosownie do postanowien §1 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19

lutego 2013r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w

jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, dowodami tymi sg: 1. PoSwiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal

wykonywanych dostaw lub ustug okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢é wydane nie wczesniej niz
na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert,

2. Oswiadczenie wykonawcy — jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest

w stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktbrym mowa w pkt 17,

co oznaczato, ze w przypadku braku dotgczenia poswiadczeh pochodzgcych od podmiotéw trzecich albo w

przypadku niewykazania/nieudowodnienia, ze brak takiego poswiadczenia wynika z przyczyn uzasadnionych

obiektywnymi wzgledami niezaleznymi od wykonawcy, do$wiadczenie takiej osoby nie mogto podlegac
punktowaniu. Oferta wykonawcy TERRA takich poswiadczen dla os6b ani tez takich dowoddw istnienia



obiektywnych przyczyn braku tychze poswiadczen nie zawierata, zatem zgodnie z zasadami opisanymi w SWZ

ofercie tej powinno zosta¢ przyznanych 0 punktéw w przedmiotowym kryterium, a Zamawiajgcy nieprawidtowo

przyznat tej ofercie 21 punktow, co doprowadzito réwniez do nieprawidtowego wyboru oferty TERRA jako
najkorzystniejszej, mimo iz winna ona zosta¢ sklasyfikowana w rankingu ofert na miejscu drugim, za ofertg

Odwolujgcego;
2.art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 128 ust. 6 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2) Rozporzgdzenia w zw. z

art. 16 Pzp (ewentualnie: art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 128 ust. 6 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z § 9 ust. 1

pkt 2) Rozporzadzenia w zw. z art. 16 Pzp) poprzez ich niezastosowanie, tj. poprzez uznanie, ze prawidtowym

dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie ustug opisanych jako pozycja druga (dot. Szpitala

Powiatowego w Rawiczu) oraz pozycja pigta (dot. Brzeskiego Centrum Medycznego w Brzegu) w Wykazie Ustug

przedtozonym przez TERRA jest o$wiadczenie wiasne Wykonawcy, podczas gdy w/w przepis Rozporzgdzenia

daje mozliwoS¢ postuzenia sie przez wykonawce oswiadczeniem wiasnym tylko i wylgcznie w sytuacji, gdy
wykonawca z przyczyn od siebie niezaleznych, nie jest w stanie pozyska¢ referencji lub innych dokumentow
sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego wykonywana byta dana ustuga, a TERRA nie udowodnita

Zamawiajgcemu w toku Postepowania, ze takie niezalezne od niej przyczyny wystgpily, poprzestajgc dla

wykazania nalezytego wykonania ustug opisanych jako pozycja druga (dot. Szpitala Powiatowego w Rawiczu)

oraz pozycja pigta (dot. Brzeskiego Centrum Medycznego w Brzegu) w Wykazie Ustlug na Zatgczniku nr 6

przedtozonym przez TERRA, na przediozeniu oswiadczen wilasnych, Zamawiajgcy za$ te nieprawidtowe

dokumenty przyjgt bezkrytycznie jako potwierdzajgce nalezyte wykonanie, bez zastosowania odpowiedniego
wezwania do ich uzupetnienia, ewentualnie wezwania do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ztozonych
podmiotowych $rodkéw dowodowych i wykazania przez TERRA, ze wzgledemww. ustug zachodzi sytuacja, iz

Wykonawca z przyczyn od siebie niezaleznych nie jest w stanie uzyskac referencji badz innych dokumentow

sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane;
3.art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. poprzez zaniechanie

przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w odniesieniu do ustugi wskazanej przez TERRA jako pozycja
druga (dot. Szpitala Powiatowego w Rawiczu) w Wykazie Ustug na Zatgczniku nr 6 przediozonym przez TERRA,
bedacej ustuga niezakonczong (co bezsporne): czy w istocie moze ona potwierdza¢ posiadanie wymaganego

do$wiadczenia, skoro w treSci warunku opisanego w pkt 9.2.1) I.p. 1 ppkt b. na stronie 8 SWZ Zamawiajacy
wskazat, ze wymaga doswiadczenia dla ustug wykonanych (tryb dokonany), czyli ustug zakonczonych, a TERRA

w dokumentach przedtozonych na wezwanie Zamawiajgcego nie wykazata, ze w ramach tej wykonywanej ustugi

warto$¢ nadzorowanych i wykonanych juz robét przekroczyta wymagane 20 min PLN brutto i/lub odpowiednionie

wykazata, ze przedmiotowa ustuga polegajgca na petnieniu nadzoru inwestorskiego w ramach zadania pn.

»Modernizacja budynku glébwnego Szpitala Powiatowego w Rawiczu” jest ustugg powtarzajacg sie lub ustugg

okresowa. Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia odpowiedniego badania wyjasniajgcego dla tej ustugi, cho¢

powinien to uczyni¢ w szczegoélnosci z uwagi okoliczno$ci opisane w zarzucie zamieszczonym w pkt 2/ powyzej,
jako ze nie jest przesadzone czy TERRA prawidlowo uzupehitaby/uzupetni dokument potwierdzajgcy nalezyte

wykonanie ustugi dot. Brzeskiego Centrum Medycznego w Brzegu, a zgodnie z pkt 9.2.1) I.p.1 ppkt b. na stronie 8

SWZ wymogiem jest, aby wykonawca legitymowat sie doSwiadczeniem w co najmniegj jednej ustudze dotyczacej

budynku szpitala;
4.art. 128 ust. 4 Pzp (oraz ewentualnie art. 128 ust. 1 Pzp) w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez ich

niezastosowanie, tj. poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w odniesieniu do ustugi
wskazanej przez TERRA jako pozycja pierwsza w Wykazie Ustug na Zatgczniku nr 6 przedtozonym przez

TERRA, a polegajgcej na petnieniu funkcji Inspektora Nadzoru Inwestorskiego przy realizacji inwestycji polegajacej

na budowie Osrodka Kontroli Ruchu Lotniczego w Wysogotowie k/Poznania pod katem tego, czy przedmiotowg

ustuge mozna zakwalifikowac jako ustuge dotyczgcg obiektu uzytecznoSci publicznej, skoro sama jego nazwa

wilasna oraz tresc¢ referencji wydanej przez Polskg Agencje Zeglugi Powietrznej nie potwierdza jednoznacznie o

tym, Ze jest to obiekt uzytecznosci publicznej, podczas gdy budynkowi temu, z racji jego specyficznej funkciji

i charakteru, z przeznaczeniem dla stuzb kontroli ruchu lotniczego dla zapewnienia nadzorowania ruchu

lotniczego na terenie Polski, a nie dla obstugi pasazeréw w transporcie lotniczym (obstugi ruchu pasazerskiego w

obrebie lotniska), nie mozna przypisa¢ statusu budynku uzyteczno$ci publicznej. Zamawiajacy bezrefleksyjnie

uznat natomiast te inwestycje za ustuge dotyczgacg obiektu uzytecznoSci publicznej o wartoSci robédt
przekraczajgcej 70 min PLN brutto i nie zdecydowat o przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego. Poniewaz
nie jest przesgdzone jaki bytby/bedzie wynik przeprowadzenia takiego badania, uzasadnione jest zarzucenie

Zamawiajgcemu, jako zarzut ewentualny, zaniechania wezwania TERRA do uzupetienia Wykazu Ustug oraz

dokumentu potwierdzajgcego nalezyte jej wykonanie, o ustuge potwierdzajgcg spetnianie warunku udzialu w

Postepowaniu opisang w pkt 9.2.1) I.p. 1 ppkt a. na stronie 8 SWZ dotyczaca: jednej ustugi wielobranzowego

nadzoru inwestorskiego nad robotg budowlang polegajacg na wybudowaniu nowego budynku — jednego obiektu

uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej co najmniej 8000 m2 i warto$ci robét budowlanych nie mniejszej
niz 70.000.000,00 zt brutto;

a w zwigzku z zarzutami jak powyzej zarzucam réwniez Zamawiajgcemu naruszenie:

5.art. 16 pkt 1-3) Pzp polegajgce na przeprowadzeniu Postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i
robwnego traktowania wykonawcow oraz bez zachowania zasady przejrzystodci i proporcjonalnosci

Postepowania;
6.art. 17 ust. 2 Pzp poprzez naruszenie obowigzku udzielania zamdwienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami Pzp.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Agencja Inwestycyjna Terra Sp. z 0. 0 i Wspdlnicy Sp. K. w
Poznaniu (dalej takze jako ,wykonawca TERRA”), dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem zasad
przyznawania punktow w kryterium ,doSwiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zaméwienia” jak opisano w SWZ {j.
poprzez nakazanie zamawiajgcemu przyznania ofercie TERRA 0 punktéw w w/w kryterium, odpowiednio i/lub - w
przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 1 odwofania - dokonania ponownego badania, czy wykonawca TERRA spenia
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczacym wymaganego doswiadczenia oraz czy prawidtowo wykazat
posiadanie tego doswiadczenia, w zakresie opisanym zarzutami odwotania oraz dokonania wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Wniesiono takze o zasgdzenie na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego wedtug spisu kosztow, ktory zostanie przediozony na rozprawie.



W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia, w zakresie zarzutu nr 1, odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zgodnie z
wymogami opisanymi we wzorze zatgcznika nr 7 do SWZ, dokumentami, ktére wykonawcy zobowigzani byli dotgczy¢ do
oferty jako dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug wskazywanych jako doSwiadczenie osdb wyznaczonych do
realizacji zamowienia, na potrzeby uzyskania punktacji w kryterium pozacenowym byty, cyt.: ,stosownie do postanowien
§1 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane: 1/ Poswiadczenie, z tym
ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane
nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo 2/ Oswiadczenie wykonawcy — jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w
stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktdbrym mowa w pkt 1. Jakkolwiek ww. rozporzgdzenie nie obowigzuje od 2016 roku,
jednak przyja¢ nalezy, ze poprzez odniesienie do treSci tego aktu prawnego, zamawiajgcy w swoisty sposob opisat, ze
z3ada przediozenia wraz z ofertg dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie, zgodnie z ich rozumieniem - takim
jak wyrazone w ww. rozporzgdzeniu. Tym samym, pod pojeciem ,po$wiadczenia”, o ktorym mowa w pkt 1 nalezy
rozumie¢ referencje czy inny tego rodzaju dokument pochodzacy od podmiotu, na rzecz kitérego ustugi byty wykonane
(podmiotu bedgcego ich finalnym odbiorcg), nie za$ oSwiadczenie wtasne wykonawcy. Zamawiajgcy zastrzegt rowniez,
ze w razie braku poparcia wykazu do$wiadczenia dokumentami zgodnymi z ww. wymogami, takie doswiadczenie nie
bedzie to brane pod uwage przy przyznawaniu punktow w kryterium K-2 ,doSwiadczenie os6b wyznaczonych do
realizacji zamowienia”.

W ocenie odwotujgcego, wedle powyzszych wymogow okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ wykonawca,
celem uzyskania punktacji w kryterium pozacenowym, powinien zatem ztozy¢ wraz z ofertg: a/ w pierwszej kolejnosci
referencje badz inny analogiczny dokument wystawiony przez podmiot zamawiajacy, na rzecz ktorego ustugi wskazane
w ,wykazie doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia celem przyznania punktéw w kryterium oceny
ofert K-2” (zatgczniku nr 7) byty wykonane; b/ dopiero jesli nie jest w stanie ich (tych referencji bgdz innych analogicznych
dokumentéw pochodzacych od zamawiajgcego) uzyskac¢ z przyczyn obiektywnych - o$wiadczenie wiasne wykonawcy.
Wykonawca powinien jednoczes$nie jednak wykazac¢, ze zaistnialy okolicznosci, ktére spowodowaty mozliwosc
skorzystania przez niego z tego rozwigzania, tj. ze zaistnialy okolicznosci obiektywne uniemozliwiajgce uzyskanie
stosownego poswiadczenia.

Bezspornym jest natomiast, ze wykonawca TERRA w odniesieniu do kazdej z osob, kiérej doswiadczenie
wskazano w zalgczniku nr 7, dotaczyt do oferty same o$wiadczenia wiasne i pomimo uzycia w nich stowa
.posSwiadczamy”, jest to niewatpliwie dokument majgcy charakier oSwiadczenia wlasnego, a nie posSwiadczenia w
rozumieniu tresci ww. rozporzgdzenia. Wykonawca nie wyjasnit jednak w Zzaden sposoéb, jakie przyczyny obiektywne
uniemozliwity przedtozenie poswiadczenia (referencji bgdz innego analogicznego dokumentu). Zgodnie natomiast z
wytycznymi zamawiajgcego, w razie brakow w udokumentowaniu przedmiotowej kwestii, miat on pomija¢c takie
do$wiadczenie przy punktacji. Zamawiajgcy, wbrew regutom opisanym przez siebie w SWZ przyznat wykonawcy TERRA
punkty w ilosci 21 w przedmiotowym kryterium, a prawidlowo nie powinien byt przyznac¢ tej ofercie jakichkolwiek punktow
w w/w kryterium.

W konsekwenciji, gdyby zamawiajgcy prawidlowo zastosowat okre$lone przez siebie zasady dokumentowania
punktowanego do$wiadczenia os6b skierowanych do realizacji zaméwienia i zasady przyznania punktow w omawianym
kryterium, tgczna ilos¢ punktow przyznanych ofercie wykonawcy TERRA powinna wynosi¢ 75,87 pkt, na ktorg sktadatyby
sie nastepujgce ilosci punktow skiadowych (cena 75,87 pkt, doSwiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji
zamowienia 0 pkt), wiec powinna by¢ sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg odwolujgcego.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 odwotujgcy podniost, ze w treSci warunku udziatu opisanego w pkt 9.2.1) L.p. 1 ppkt
b. na stronie 8 SWZ zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze wymaga do$wiadczeniadla ustug wykonanych (tryb dokonany),
czyli ustug zakonczonych. W podmiotowych Ssrodkach dowodowych przediozonych przez wykonawce TERRA w dniu
28 kwietnia 2023 r. (wykaz ustug), potwierdzono, ze ustuga wskazana jako pozycja druga w wykazie jest ustugg nadal
wykonywang, jednak nie wykazano, ze w ramach wykonywanej ustugi warto§¢ nadzorowanych i wykonanych juz robét
przekroczyta wymagane 20 milionéw PLN brutto i/lub odpowiednio nie wykazano, ze przedmiotowa ustuga polegajgca na
petieniu nadzoru inwestorskiego w ramach zadania pn. ,Modernizacja budynku gtéwnego Szpitala Powiatowego w
Rawiczu” jest ustugg powtarzajaca sie lub ustugg okresowa.

Zdaniem odwotujgcego nie mozna ustugi nadzoru inwestorskiego petnionego w ramach modernizacji Scisle
okreslnego obiektu budowlanego kwalifikowa¢ jako ustugi ciggtej, ale jako ustuge jednorazows. Zamawiajgcy w toku
postepowania zaniechat przeprowadzenia odpowiedniego badania wyjasniajgcego dla tej ustugi, cho¢ powinien to
uczyni¢, w szczegdlnosci nie majgc pewnosci, czy w odniesieniu do innej wskazywanej przez wykonawce TERRA ustugi
dotyczacej budynku Brzeskiego Centrum Medycznego w Brzegu wykonawca prawidtowo uzupetni dokument
potwierdzajgcy nalezyte wykonanie tej ustugi. Zgodnie bowiem z pkt 9.2.1) I.p. 1 ppkt b. na stronie 8 SWZ wymogiem jest,
aby wykonawca legitymowat sie doSwiadczeniem w co najmniej jednej ustudze dotyczacej budynku szpitala. Tym
samym ustuga dotyczaca Szpitala w Rawiczu moze okaza¢ sig ustugg krytyczng dla oceny czy TERRA spetnia warunek
udzialu w postepowaniu okreslony w w/w punkcie SWZ. Powyzsze wedtug odwolujgcego oznacza, ze nie mozna byto
uzna¢, bez przeprowadzenia stosownego badania, ze ustuga wykazywana pod pozycjg drugg w wykazie ustug moze
potwierdzaé posiadanie wymaganego do$wiadczenia.

W zakresie zarzutu nr 4 podnoszono, ze zamawiajgcy poprzez postanowienie pkt 9.2.1) l.p. 1 ppkt a. na stronie 8
SWZ ustanowit warunek udziatu w postepowaniu polegajgcy m.in. na tym, ze wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe
zaméwienie publiczne muszg wykazaé sie doSwiadczeniem w wykonaniu jednej ustugi wielobranzowego nadzoru
inwestorskiego nad robotg budowlang polegajgcg na wybudowaniu nowego budynku — jednego obiektu uzytecznosci

publicznej o powierzchni uzytkowej co najmniej 8000 m? i warto$ci robét budowlanych nie mniejszej niz 70.000.000,00 z#
brutto.

W przediozonym przez wykonawce TERRA wykazie ustug powotano ustuge polegajgcg na pemieniu funkcji
inspektora nadzoru inwestorskiego przy realizacji inwestycji polegajgcej na budowie Osrodka Kontroli Ruchu Lotniczego
w Wysogotowie k/Poznania. TERRA nie podata w przedmiotowym wykazie zadnych innych informaciji dotyczacych tego
obiektu, w szczegdlnosci nie potwierdzita, ze budynek podlegajgcy nadzorowi inwestorskiemu objety tg ustugg jest
obiektem uzyteczno$ci publicznej. Podobnie w tresci zlozonej przez TERRA referencji wydanej przez Polskg Agencije
Zeglugi Powietrznej nie znajduje sie zadne potwierdzenie tego, ze obiekt ten jest obiektem/budynkiem uzytecznosci
publicznej. Zamawiajgcy przyjat te informacje jako prawidtowo potwierdzajgce posiadanie doswiadczenia w
nadzorowaniu budowy budynku uzytecznosci publicznej, bez przeprowadzenia jakiegokolwiek dodatkowego badania w
tym zakresie. W opinii odwotujgcego takie dziatanie bylo nieprawidiowe, gdyz chociazby juz nazwa inwestycji moze



budzi¢ watpliwosci czy budynek posiada cechy i funkcje budynku uzytecznoéci publicznej. Budynek przeznaczony jest
dla stuzb kontroli ruchu lotniczego dla zapewnienia nadzorowania ruchu lotniczego na terenie Polski, a nie dla obstugi
pasazerow w transporcie lotniczym (obstugi ruchu pasazerskiego w obrebie lotniska).

Na potwierdzenie wskazanych watpliwosci odwotujgcy przedtozyt - decyzje nr 1/2018 z dnia 16 listopada 2018 r.
wydang przez Wojewode Wielkopolskiego (IR-111.7820.17.2018.5) o zezwoleniu na realizacje inwestycji w zakresie
lotniska uzytku publicznego pn.: Budowa Osrodka Kontroli Ruchu Lotniczego w Poznaniu/Wysogotowie (dalej jako:
,decyzja ZRI"). Podstawg prawng decyzji ZRI byta m.in. ustawa z dnia 12 lutego 2009 r. o szczegdinych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie lotnisk uzytku publicznego (Dz.U. z 2018 r. poz. 1380), dalej jako:
~Specustawa”. Specustawa, wedtug najlepszej wiedzy odwotujacego, ma stuzy¢ wydawaniu dokumentu réwnowaznego
do pozwolenia na budowe w trybie specjalnym (zezwolenie na realizacje inwestycji) - podobnie jak ZRID dla drog, czy
PNRI (dla rzek/budowli hydrotechnicznych).

Pojecie: ,lotnisko uzytku publicznego” - jest to termin wprowadzony w/w specustawg i nie jest on (nie moze byc),
zdaniem odwolujgcego, réwnoznaczny z pojeciem budynku (obiektu) uzytku publicznego wg definicji Prawa
Budowlanego oraz rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkdéw technicznych,
jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie. Zgodnie ze specustawg, poprzez inwestycje w zakresie lotniska
uzytku publicznego rozumie sie (1) budowe/przebudowe lub rozbudowe lotniska uzytku publicznego lub (2) urzadzen i
obiektow do obstugi ruchu lotniczego, a zgodnie z art. 2 pkt 8 ustawy urzgdzeniami i obiektami do obstugi ruchu
lotniczego sg ,urzadzenia i obiekty stuzace do realizacji przez PAZP zadan w zakresie zapewnienia stuzb zeglugi
powietrznej, zarzgdzania przestrzenig powietrzng oraz zarzgdzania przeptywem ruchu lotniczego, a takze lotnicze
urzgdzenia naziemne zarzadzajgcego lotniskiem”. W tresci decyzji ZRI - w uzasadnieniu zastosowania specustawy -
organ definiuje inwestycje jako dotyczaca ,budowe urzgdzen i obiektow do obstugi ruchu lotniczego”, a poniewaz uzywa
zwrotu ,w zwigzku z powyzszym”, to doktadniej okresla te inwestycje jako urzgdzenia i obiekty stuzgce do realizacii
przez PAZP zadan w zakresie zapewnienia stuzb zeglugi powietrznej, zarzadzania przestrzenig powietrzng oraz
zarzagdzania przeptywem ruchu lotniczego, a takze lotnicze urzgdzenia naziemne zarzgdzajgcego lotniskiem.

Powyzsze oznacza, ze nie mozna kwalifikowaé tej inwestycji jako budowy/przebudowy lub rozbudowy lotniska
uzytku publicznego, mimo ze wydana decyzja zawierata ZRI| w zakresie lotniska uzytku publicznego. Obiekt w tresci
decyzji zostat uznany za ,urzadzenia i obiekty stuzgce do realizacji przez PAZP zadan w zakresie zapewnienia stuzb
zeglugi powietrznej, zarzgdzania przestrzenig powietrzng oraz zarzgdzania przeptywem ruchu lotniczego, a takze
lotnicze urzgdzenia naziemne zarzadzajgcego lotniskiem”, co poddaje w watpliwosé, ze jest to obiekt/budynek
uzytecznosci publicznej. Zamawiajacy bezrefleksyjnie uznat natomiast te inwestycje za ustuge dotyczgcg obiektu
uzytecznosci publicznej o wartosci roboét przekraczajgcej 70 milionéw PLN brutto i nie zdecydowat o przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajagcego w zakresie tego, jakie w rzeczywistosci funkcje ma ten budynek i jaki jest jego status oraz
czy inwestycja wskazana przez wykonawce TERRA istotnie odpowiada wymogom okreslonym przez zamawiajgcego w
treSci warunku udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy dodat, ze poniewaz nie jest obecnie przesadzone, jaki bytby/bedzie wynik przeprowadzenia badania
wyjasniajgcego (w oparciu o przepis art. 128 ust. 4 p.z.p.) dla ustugi wskazanej przez wykonawce TERRA jako pozycja
pierwsza wykazu ustug, uzasadnione jest zarzucenie zamawiajgcemu takze zarzutu ewentualnego zaniechania
wezwania TERRA do uzupetnienia wykazu ustug o ustuge potwierdzajgcg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
opisang w pkt 9.2.1 I.p. 1 ppkt a SWZ

Zdaniem odwotujgcego analiza catosci dziatah i zaniechan zamawiajgcego, ktére wykazane zostaly w tresci
uzasadnienia wskazujg jednoznacznie na fakt, iz postepowanie zostato przeprowadzone przez zamawiajgcego bez
dochowania zasady przejrzystosci, proporcjonalno$ci, jawnosci oraz bez dochowania zasady réwnego traktowania
wykonawcéw, a preferowanym przez zamawiajgcego wykonawcag wydaje sie by¢ wykonawca wybrany, czym nalezy
ttumaczy¢ brak wnikliwo$ci w ocenie wszystkich oSwiadczen i dokumentdw ztozonych przez wykonawce TERRA i
wadliwe przyznanie mu nienaleznych punktéw w kryterium pozacenowym, co uzasadnia zarzut nr 5 i 6 odwofania.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujgc, ze zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 128 ust. 1 p.z.p., tj. braku wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia, ewentualnie wezwania do ztoZzenia wyjasnien w przedmiocie ztozonych podmiotowych
Srodkéw dowodowych w zakresie ztozonych oswiadczen dotyczacych petnienia jednej ustugi inspektora nadzoru
(obejmujgcej wielobranzowy nadzér inwestorski) przy realizacji zadania w budynku szpitalnym, ktéry swym zakresem
obejmowato wykonanie co najmniej robét ogélnobudowlanych, elektrycznych, sanitarnych, pomimo iz przystepujacy nie
wykazal, ze z przyczyn od siebie niezaleznych nie jest w stanie uzyska¢ referencji badz innych dokumentow
sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, oraz wniést o oddalenie odwotania w
pozostatym zakresie, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem procesowym
przystepujacego, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym w tym z dokumentacja
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka zaskarzenia
zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek okreslonych w art.
528 p.z.p., ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p. Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu
odwotawczym wykonawce Agencja Inwestycyjna Terra Sp. z 0. o i Wspdlnicy Sp. K. ul. Botaniczna 24/3, 60-586 Poznan
(dalej zwanego ,przystepujgcym”), ktory zglosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy przedstawit
swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;j.

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit odwotanie, zas przystepujgcy nie wniost sprzeciwu w tym przedmiocie,
zatem Izbaumorzyla postepowanie odwotawcze co do zarzutu nr 2 z petitum odwotania — zgodnie z pkt 1 tenoru
sentencji wyroku.

W pozostatym zakresie, ktérego dotyczy rozstrzygniecie merytoryczne, Izba ustalita, Zze stan faktyczny nie byt
miedzy stronami sporny i zostat w sposob prawidtowy, majgcy odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony
przez odwotujgcego. Strony réznily sie natomiast oceng prawng zaistnialych okolicznosci faktycznych co do:
1) prawidiowos$ci przyznania przystepujgcemu punktacji w kryterium doswiadczenia personelu na podstawie wykazu
kadry, wobec nieztozenia $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych to doswiadczenie, pochodzacych od podmiotow



trzecich, 2) zaniechania wezwania przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 4 p.z.p. do ztozenia wyjasnien w zakresie poz.
2 wykazu ustug, 3) zaniechania wezwania przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 4 p.z.p./art. 128 ust. 1 p.z.p. do ztozenia
wyjasnien/uzupetnienia w przedmiocie poz. 1 wykazu ustug; a w konsekwencji 4) naruszenia zasad naczelnych p.z.p.
okreslonych w art. 16 pkt 1-3 p.z.p. oraz art. 17 ust. 2 p.z.p.

Sktad rozpoznajacy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1
pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, kidre miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony
materiat procesowy, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu, SWZ, korespondencje prowadzong
w toku postepowania, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okoliczno$ci podniesione w odwofaniu, Izba
stwierdzita, ze sformutowane przez odwolujgcego zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie, wiec rozpoznawane
odwotanie zostato oddalone.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 239 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 266 p.z.p. w zw. z art. 16
p.z.p. poprzez btedne przyznanie ofercie przystepujgcego 21 punkiéw w kryterium doswiadczenia oséb wyznaczonych
do realizacji zamowienia (zarzut nr 1) Izba wskazuje, ze w SWZ zamawiajgcy ustanowit wymdg potwierdzenia
punktowanego doSwiadczenia personelu poprzez oSwiadczenie wykonawcy — wykaz do$wiadczenia oso6b
wyznaczonych do realizacji zamowienia (zatgcznik nr 7 do SWZ), w tresci ktérego wymagano poparcia wskazanego
do$wiadczenia dokumentem potwierdzajgcym, ze usituga zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie, w
przeciwnym razie nie bedzie brana pod uwage przy przyznawaniu punktow w kryterium, gdyz nie ma tu zastosowania
art. 128 ust. 1 p.z.p. Zamawiajagcy dalej wskazat, ze dowodem takim jest — stosownie do postanowien § 1 ust. 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty mogg by¢ sktadane — poswiadczenie lub o$wiadczenie
wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
poswiadczenia (vide str. 2 wykazu do$wiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia).

Majgc na uwadze powyzszg tre§¢ dokumentacji postepowania odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy w sposob
nieprawidtowy przyznat przystepujgcemu punktacje w kryterium do$wiadczenia personelu, poniewaz punktowane
do$wiadczenie nie zostato poparte wiasciwymi dowodami — przystepujacy przedstawit wraz z wykazem doswiadczenia
kadry o$wiadczenia wiasne, kiedy zdaniem odwotujgcego powinien zlozy¢ poswiadczenia pochodzgce od odbiorcow
ustug. Wedtug odwolujgcego nie wykazano takze obiektywnych przyczyn pozwalajgcych na ztozenie dokumentow
wiasnych zamiast poswiadczen.

Izba stwierdzita, Ze po pierwsze zamawiajgcy w dokumentacji postepowania powotat sie na nieaktualny akt
wykonawczy, ktory obecnie zastgpito rozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych $Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze Zzadac
zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415), w miedzyczasie mieliSmy jeszcze rozporzadzenie z 2016 .
Niemniej, powotana nieaktualna podstawa prawna nie daje zamawiajgcemu uprawnienia do postanowienia wymogu
zgdania dowodoéw na poparcie punktowanego doswiadczenia. Zgodnie z brzmieniem uchylonego rozporzgdzenia, ktore
zamawiajgcy wskazat w zatgczniku nr 7 do SWZ, poswiadczenie i oSwiadczenie wtasne odnoszg sie do warunkéow
udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych, a nie do przyznawania punktacji w kryteriach oceny ofert. Dokumentacja jest zatem niespéjna, poniewaz
mamy nieobowigzujgcg podstawe prawng wskazujgcg na warunki udziatu w przetargu oraz pozostatg treS¢ wykazu
doswiadczenia kadry odnoszgcg sie do kryterium pozacenowego. Natomiast czym innym jest przyznawanie punktéw w
kryterium oceny ofert, a czym innym ocena minimalnych zdolnosci, ktére pozwalajg na ziozenie oferty w postepowaniu.
Dokumentacja postgpowania nie tylko wskazuje na uchylone normy, ale jest w ré6znych miejscach ze sobg sprzeczna.
Zamawiajgcy nie moze takze wymaga¢ od wykonawcy dowolnych $rodkéw dowodowych, jezeli nie ma jednoznacznego
uprawnienia wynikajgcego z norm p.z.p. do ich Zzgdania. Mozna wymaga¢ niezbednych dokumentéw, ale nalezy
rozrézni¢ podmiotowe $rodki dowodowe (wymagane do oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu) i
przedmiotowe $rodki dowodowe (art. 7 pkt 20 p.z.p.).

Nie wchodzac juz w szczegOtowe rozwazania czego zamawiajgcy mogiby, a czego nie mégtby wymagac,
poniewaz dla rozstrzygniecia sporu istotne jest czego wymagano w wigzacej SWZ, Izba stwierdzita, ze tak
uksztattowana dokumentacja postepowania — wobec jej rozbieznej tresci — nie moze stanowi¢ podstawy do zgdania od
wykonawcow dowodéw na posiadane doswiadczenie, ktére oceniano w kryterium. Zamawiajgcy popemit btad — nie dosé,
ze mamy normy uchylonego rozporzgdzenia, to jeszcze wadliwe odniesienie do warunkow udziatu w przetargu w
zakresie dokumentéw dotyczgcych kryteriow.

Po wtore, skoro nie ma jednoznacznej podstawy do Zgdania od wykonawcéw poswiadczen/dodatkowych
osSwiadczen wiasnych, oprécz wykazu doSwiadczenia personelu, czyli wypetnionego zatgcznika nr 7 do SWZ,
stwierdzona wada dokumentacji postepowania nie powinna obcigzaé przystepujgcego. Nalezy bowiem uwzgledni¢
uksztattowang w orzecznictwie zasade, iz wszelkie niejasnos$ci/niezgodnosci w przedmiocie dokumentacji postepowania
sg tlumaczone na korzyS¢ wykonawcow, za linig orzeczniczg nakazujgcg interpretacje oswiadczen woli na korzys¢
podmiotu, ktéry jest tego oswiadczenia adresatem. Jak wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 31
maja 2022 r. sygn. akt: XXIII Zs 58/22 ,Jak stusznie w toku postepowania odwotawczego, zauwazat przystepujacy
Konsorcjum: (...) spotka akcyjna w G. oraz (...) spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w G., a Sgd Okregowy jego
stanowisko aprobuije, iz wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci nalezy rozpatrywaé na korzy$¢ wykonawcy,
co ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania. Jak zostato to réwniez podkreslone w
uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO/KD 38/17 nalezy wskazac, ze obowigzuje
swoista "Swieta" zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywaé
na korzy§¢ wykonawcow, (...) «. Reguta ta wynika z prawniczej paremii» In dubio contra proferentem« znaczacej w
jezyku polskim »W atpliwo$ci nalezy ttumaczy¢ przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy jest autorem
ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ'. Sktad orzekajgcy stanowisko to podziela i przyjmuje za wiasne.

Odwolujgcy podnosit ponadto, ze brak wymagania na obecnym etapie dowodoéw dotyczacych punktowanego
doswiadczenia premiuje przystepujacego i dochodzi do niedozwolonych zmian regut gry w toku oceny ofert, kiedy tres¢
dokumentacji postgpowania byta znana wszystkim wykonawcom skfadajgcym oferty. Ergo wykonawcy zgodzili sie
uczestniczy¢ w postepowaniu, gdzie wymagano srodkéw dowodowych na potwierdzenie oceny w kryteriach, wiec nalezy
uwzgledni¢ te postanowienia SWZ i nie mozna od nich obecnie odstepowac.

Skitad orzekajgcy wyjasnia, ze w zasadzie rozstrzygania niezgodnosci/niejasnosci postanowieh SWZ na
niekorzy$¢ zamawiajgcego nie chodzi o to kto na tym zyska, a istotnym jest kogo obcigzy¢ zaistniatym btedem. Innymi



stowy, kluczowy jest brak mozliwosci przerzucania na wykonawcow negatywnych nastepstw z powodu wadliwego
brzmienia dokumentacji postepowania, za ktorej treS¢ odpowiedzialno$¢ ponosi jej autor, a nie rozwazanie komu biad
zamawiajgcego przynosi korzysci. Uwzgledni¢ takze nalezy, ze odwotujgcy nie zdecydowat sie na doprowadzenie
brzmienia dokumentacji postepowania (poprzez zadawanie pytan do SWZ czy wniesienie srodka ochrony prawnej) do
stanu zgodnego z normami p.z.p., a teraz chce, aby to jego premiowac na podstawie wadliwej SWZ. W szczegdlnosci,
iz odwotujgcy w zaden sposoéb nie udowodnit, ze bez wymagania zamawiajgcego dotyczgcego przedstawienia Srodkow
dowodowych na potwierdzenie do$wiadczenia punkiowanego w kryterium bylby w stanie przedstawi¢ wieksze
do$wiadczenie, co pozwolitoby mu uzyska¢ wiecej punktow czy wygra¢ postepowanie. Nic takiego nie wynika ze
zlozonego przez strone wykazu do$wiadczenia kadry (nie wskazano w nim doswiadczenia, co do ktorego nie dotgczono
dowoddw), i co istotniejsze odwolujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania faktdw, z ktérych chciat wywodzi¢ korzystne dla
siebie skutki prawne, pozostawiajgc swoje hipotezy jako gotostowne deliberowanie. Jak rowniez przyjmujac stanowisko
zamawiajgcego, ze nie ma podstawy prawnej do stawiania takich wymagan (czynnoS¢ prawna sprzeczna z normami
p.z.p.), mamy czesciowg niewaznos¢ dokumentacji postepowania (art. 58 ust. 1 k.c. w zw. z art. 58 ust. 3 k.c.) gdzie ex
lege pozostata tre§¢ SWZ pozostaje w mocy, zas wymaganie innych srodkéw dowodowych, niz wykaz do$wiadczenia
kadry, jest niewazne.

Konkludujgc, w ustalonym stanie rzeczy przyznanie punktéw w kryterium doSwiadczenia personelu moze
odbywac sie wytgcznie na kanwie wypetnionego przez wykonawcow zatgcznika nr 7 do SWZ, inne dziatanie byloby
bezpodstawne. Wobec braku podstawy do zadania jakichkolwiek srodkéw dowodowych, oprécz wykazu do$wiadczenia
kadry, ocena czy na potwierdzenie punktacji przystepujgcy miat prawo ztozy¢ oswiadczenia wlasne, z powodu
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze, ktére uniemozliwity mu uzyskanie poswiadczen, stata sie zbedna.
Natomiast merytoryczna tre$¢ wykazu doswiadczenia kadry przystepujgcego nie zostata zakwestionowana przez
odwolujgcego, zatem nie ma powodu do obnizenia przystepujgcemu punktéw przyznanych mu w przedmiotowym
kryterium, zgodnie z zgdaniem odwofania. Skoro zamawiajgcy nie ma jednoznacznych podstaw do zadania
poswiadczen/o$wiadczen wiasnych odnosnie przyznawania punktacji w kryterium, to nie doszto w postepowaniu do
naruszenia art. 239 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 266 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p., wiec omawiany zarzut zostat przez Izbe
oddalony.

W przedmiocie zarzutu nr 3 — naruszenia przez zamawiajgcego art. 128 ust. 4 p.z.p. w zw. z art. 266 p.z.p. w zw.
z art. 16 p.z.p. poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w odniesieniu do ustugi z poz. 2
wykazu ustug przystepujacego (petnienie nadzoru inwestorskiego w ramach zadania pn. Modernizacja budynku gtownego
Szpitala Powiatowego w Rawiczu)dotyczgcego zweryfikowania czy prawidlowo potwierdzono posiadanie wymaganego
do$wiadczenia z pkt 9.2.1 I.p. 1 ppkt b. SWZ — sktad orzekajacy stwierdzit jak nize;j.

Nalezy przypomnie¢, ze postepowanie odwotawcze przed Krajowag lzbg Odwolawczg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym. Skutkiem skargowego charakteru postepowania jest obowigzek przedstawiania przez strony
dowodéw na potwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne (art. 534 ust. 1 p.z.p.), wiec to
na odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania, ze o$wiadczenia przystepujgcego zawarte w wykazie ustug budzg
obiektywne watpliwosci, ktdre nalezatoby wyjasnic. Zastosowanie trybu z art. 128 ust. 4 p.z.p. bedzie zasadne wylgcznie
wtedy, gdy istnieje uzasadniona watpliwo$¢ dotyczgca spetnienia wymogow okreslonych w warunku. Tak jak zgdanie
ztozenia o$wiadczen i dokumentdéw powinno by¢ uzasadnione ich niezbedno$cig do przeprowadzenia postepowania, tak
réwniez wyjasnianie srodkéw podmiotowych sktadanych przez wykonawcéw nie moze odbywac sie bezpodstawnie.
Ciezar obalenia rzetelnosci wykazu przystepujgcego roztozony jest wedtug regut ogolnych, zas odwolujacy nie podjat
nawet proby wykazania podnoszonych okoliczno$ci i ograniczyt sie do wskazywania, ze dopytatby konkurencje o
okolicznosci podane w odwotaniu. Zazwyczaj wykonawcy przedkitadajg stosowny materiat dowodowy (dokumenty
uzyskane od odbiorcow ustug, materiaty powszechnie dostepne, itp.), ktéry Izba moze oceni¢ np. w zakresie kwoty
zrealizowanych robét, ich charakteru, czy innych istotnych elementéw, czego w rozpoznawanym sporze zabrakto. Sktad
orzekajgcy zatem stwierdzit, Ze odwolujacy nie wykazat zaniechania zamawiajgcego dotyczacego braku
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego dokumenty przystepujgcego w zakresie sprawdzenia czy wartos¢ prac
w spornej pozycji wykazu ustug osiggnefa 20.000.000,000 zt brutto czy w zakresie charakteru tej ustugi, nie udowodniono
bowiem Zadnych obiektywnych watpliwo$ci, ktére mogtoby zosta¢ ocenione jako podstawa do stwierdzenia takiego
zaniechania.

Skiad rozpoznajacy spoér podzielit takze stanowisko zamawiajgcego, ze réwniez w tym zakresie mamy
niespojnos¢ SWZ. Na podstawie materiatu procesowego Izba ustalita i stwierdzita, ze brzmienie warunku dotyczacego
posiadania odpowiedniej zdolnosci zawodowej (pkt9.2.1 Lp. 1 ppkt b. SWZ) nalezy czyta¢ tgcznie z treScig
podmiotowego $rodka dowodowego, ktbrego wymagano na jego wykazanie. Zgodnie wiec z dokumentacjg postepowania,
mamy odniesienie sie do ustug zakonczonych, jak i ustug trwajgcych — na potwierdzenie warunku wykonawca miat
ztozy¢ wykaz ustug wykonanych lub wykonywanych wedlug wzoru z zatgcznika nr 6 do SWZ wraz z zalgczeniem
dowoddéw potwierdzajacych, ze ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie (vide str. 6-8 SWZ, str. 1-2
zatgcznika nr 6 do SWZ). Zatem tu takze mamy tre§¢ SWZ, ktéra jest niejednoznaczna z perspektywy odbiorcy, co
powoduje skutki wskazane we wczesniejszej czesci uzasadnienia. (por. takze wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
23.06.2022 r., sygn. akt: XXIlll Zs 75/22 ,Powstate watpliwosci w zakresie interpretaciji jej postanowien [SWZ - przyp. sktad
orzekajgcy], w tym zawierajgcych okre$lenie warunkow udziatu w postepowaniu, nie mogg by¢ rozstrzygane na
niekorzy$¢ wykonawcy, bowiem to zamawiajgcy jest autorem tego dokumentu i to jego obcigzajg ewentualne negatywne
konsekwencje braku jednoznacznosci postanowienh SWZ.”). Natomiast termin na zaskarzenie tresci SWZ i polemike z
zamawiajgcym czy czynno$ci okreslone w warunku muszg by¢ zakonczone (w tym jednorazowe, a nie ciggte), czy
mogg by¢ ustugg wykonywang juz uptynat (art. 515 ust. 2 pkt 2 p.z.p.).

Co istotne, zamawiajgcy skutecznie uwzglednit zarzut zaniechania wezwania przystepujgcego w zakresie
podmiotowych srodkéw dowodowych dotyczacych petnienia ustugi inspektora nadzoru, zatem rozpoznawany zarzut stat
sie takze przedwczesny. Jak réwniez doSwiadczenie wskazane w wykazie ustug przystepujacego jest znacznie szersze
i nawet, gdyby dojs¢ do przekonania, ze ustuga z poz. 2 wykazu mogtaby by¢ watpliwa, to mamy jeszcze wskazane inne
ustugi na potwierdzenie spetiania tego warunku (patrz poz. 5 wykazu ustug), co stanowi bariere w uwzglednieniu
odwotania ze wzgledu na brzmienie art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

W konsekwencji powyzszego, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze nie wykazano, aby na obecnym etapie zamawiajgcy
naruszyt art. 128 ust. 4 p.z.p. w zw. z art. 266 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p., wiec zarzut nr 3 z petitum odwotania nie mogt
zostac przez lzbe uwzgledniony.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu takze naruszenie art. 128 ust. 4 p.z.p. (ewentualnie art. 128 ust. 1 p.z.p.) w
zw. z art. 266 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w



odniesieniu do ustugi z poz. 1 wykazu ustug przystepujgcego (petnienie funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego przy
realizacji inwestycji polegajgcej na budowie Osrodka Kontroli Ruchu Lotniczego w Wysogotowie k. Poznania)
dotyczgcego zweryfikowania czy prawidtowo potwierdzono posiadanie wymaganego doswiadczenia z pkt 9.2.1 |.p. 1 ppkt
a. SWZ(zarzut nr 4). W odwotaniu odnoszono, ze w wykazie ustug nie podano zadnych innych informaciji dotyczacych
tego obiektu, w tym nie potwierdzono, ze budynek podlegajacy nadzorowi inwestorskiemu objety tg ustuga jest obiektem
uzytecznosci publicznej. Zdaniem odwotujgcego nie wynika to takze z dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
ustugi (referencja Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej w Warszawie z 31.03.2021 r.)

lzba wskazuje, ze przez okreslony w przedmiotowym warunku udzialu w postepowaniu, dotyczacym
legitymowania sie posiadaniem odpowiedniej zdolnosci zawodowej, sporny budynek — obiekt uzytecznosci publicznej,
nalezy rozumie¢ budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu
religijnego, o$wiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi
bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi
pasazerow w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédlgdowym, oraz inny budynek
przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy
lub socjalny. (tak § 3 pkt 6 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 roku w sprawie warunkow
technicznych jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U z 2022 roku, poz. 1225). Warto doda¢, ze do
powyzszej definicji odwolywaly sie zaréwno strony, jak i uczestnik postepowania (tak str. 20-21 odwotania, str.
4 odpowiedzi na odwotanie i str. 7-8 stanowiska przystepujgcego), co zdaniem sktadu orzekajgcego jest dziataniem
prawidtowym. Osig sporu byta natomiast ocena czy budynek zrealizowany na rzecz PAZP miesci sie w tej definicji.

Odwolujacy, na podstawie ztozonej przez siebie decyzji Wojewody Wielkopolskiego z dnia 16 listopada 2018 r., w
przedmiocie zezwolenia na realizacje inwestycji w zakresie lotniska uzytku publicznego pn.: Budowa Osrodka Kontroli
Ruchu Lotniczego w Poznaniu/Wysogotowie, podnosit, ze organ okre$la te inwestycje jako urzgdzenia i obiekty stuzgce
do realizacji przez PAZP zadan w zakresie zapewnienia stuzb zeglugi powietrznej, zarzgdzania przestrzenig powietrzng
oraz zarzadzania przeptywem ruchu lotniczego, a takze lotnicze urzgdzenia naziemne zarzgdzajgcego lotniskiem, a nie
jako budowe/przebudowe/ rozbudowe lotniska uzytku publicznego, mimo ze wydana decyzja zawierata ZR| w zakresie
lotniska uzytku publicznego. Zatem zdaniem strony nie jest to obiekt dostepny dla obstugi pasazeréw w transporcie
lotniczym.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze przy zakwalifikowaniu budynku, jako obiektu uzytecznosci publicznej, bez
znaczenia jest, czy dostep do niego majg osoby trzecie, czy wylgcznie pracownicy zatrudnieni w danym budynku (tak
wyrok Wojewo6dzkiego Sgdu Administracyjnego w Biatymstoku z 14.07.2011 r. sygn. akt: Il SA/Bk 287/11, wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 10.05.2022 r. sygn. akt: KIO 1093/22), wiec argumentacja odwolujgcego o braku dostepu pasazeréw
do budynku nie stanowi podstawy do stwierdzenia, ze sporna poz. 1 wykazu ustug nie spetnia wymagan zamawiajgcego,
ani nie jest uzasadniong przestankg do zastosowania trybu okreslonego w art. 128 ust. 4 p.z.p. i dopytania o te
okolicznosci przystepujgcego.

Dalej Izba stwierdzita, ze odwolujacy pominat, iz definicja obiektu uzytecznosci publicznej jest definicjg bardzo
pojemng, mieszczg sie w niej nie tylko obiekty wprost wymienione przez ustawodawce — wyliczenie w rozporzadzeniu
ma charakter przyktadowy, ale réwniez inne budynki przeznaczone do wykonywania podobnych funkcji. Co takze istotne,
zdefiniowano, ze za obiekt uzytecznosci publicznej uznaje sie budynek przeznaczony na potrzeby administraciji
publicznej. Jak wskazano w przedtozonej przez odwotujgcego decyzji, co powtdrzono na str. 23 odwotania, ,Obiekt w
treSci decyzji zostat uznany za ,urzgdzenia i obiekty stuzgce do realizacji przez PAZP zadan w zakresie zapewnienia
stuzb zeglugi powietrznej, zarzgdzania przestrzenig powietrzng oraz zarzgdzania przeptywem ruchu lotniczego, a takze
lotnicze urzgdzenia naziemne zarzgdzajgcego lotniskiem”. Zas PAZP jest jednostkg sektora finanséw publicznych,
panstwowg osoba prawng, podlegtg organowi centralnej administracji rzgdowej, jej organ — prezesa, powotuje Prezes
Rady Ministrow (art. 1 ust. 2, art. 2 ust. 1, art. 6 ust. 3 ustawy z dnia 8 grudnia 2026 r. o Polskiej Agencji Zeglugi
Powietrznej (Dz. U. z 2023 r. poz. 191)) i wykonuje zadania publiczne, w tym poza obszarem komercyjnego lotnictwa
cywilnego, okreslone w art. 130 ust. 6 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. prawo lotnicze (Dz. U. z 2022 r. poz. 1235 ze zm.).
Trudno zatem uznaé, ze budynek przeznaczony na realizacje potrzeb PAZP miatby nie miesSci¢ sie definicji obiektu
uzytecznosci publicznej.

Nie ma przy tym podstaw, aby zawezaé pojecie administracji publicznej do siatki pojeciowej z ustawy z dnia 14
czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2023, poz. 775), gdzie w art. 5 § 2 pkt 3 jest mowa o
organach administracji publicznej, co odwotujgcy podnosit na rozprawie. Innymi stowy, znacznie upraszczajgc, nie
znajduje uzasadnienia sprowadzanie administracji publicznej do organdéw, ktére obowigzane sg stosowaé k.p.a.,
pomijajgc juz, ze agencja prowadzona w formie panstwowej osoby prawnej jest organem administracji publicznej w
znaczeniu funkcjonalnym, o charakterze
panstwowym. Niemniej, pojecie administracji publicznej nie jest w sposo6b jednolity nawet zdefiniowane w doktrynie (np.
mamy definicje: w ujeciu podmiotowym, przedmiotowym, przedmiotowo-podmiotowym, formalnym, negatywnym,
pozytywnym, etc., szerzej J. Zimmermann, Aksjomaty administracji publicznej, Rozdziat 1 O administracji publicznej, str.
17-60, WKP 2022, LEX), jest to pojecie nieostre, bardzo szerokie, ktére takzenie posiada definicji legalnej i nie ma
zadnych podstaw, aby sprowadzi¢ je do organu administracji publicznej.

Jedynie dodatkowo warto dodaé, ze zgodnie ze zlozong przez przystepujgcego referencjg nadzorem
inwestorskim byta objeta m.in. budowa trzykondygnacyjnego budynku gtéwnego petigcego funkcje biurowo-operacyjno-
techniczne z salami operacyjnymi kontroli lotow i pomieszczeniami towarzyszgcymi, kiedy obiektem uzyteczno$ci
publicznej jest obiekt przeznaczony do funkcji wyliczonych w § 3 pkt 6 ww. rozporzadzenia oraz inny budynek,
przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji, jak réwniez budynek biurowy lub socjalny. Na zdjeciach z dowodu
zfozonego przez przystepujgcego, pochodzgcych ze strony internetowej wskazanej na str. 8 stanowiska procesowego,
widoczne sg pomieszczenia biurowe. Z dowodu takze wynika, ze budynek ten jest przeznaczy na potrzeby szkoleniowe,
co jest spojne ze stanowiskiem odwotujgcego, ze budynek ten jest przeznaczony dla stuzb kontroli ruchu lotniczego
PAZP.

Krétko rowniez zaznaczy¢ nalezy, jak juz wskazywano w zakresie uzasadnienia oddalenia zarzutu nr 3
odwotania, ze skuteczne wykazanie zaniechania zamawiajgcego polegajgcego na braku przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego treS¢ wykazu ustug lub referencji nie moze sprowadza¢ sie do gotostownych, niepotwierdzonych
watpliwosci. Odwolujacy nie udowodnit zadnych obiektywnych okolicznosci, ktére zamawiajgcy powinien wyjasni¢
w trybie art. 128 ust. 4 p.z.p., ani koniecznosci zastosowania art. 128 ust. 1 p.z.p. Tre$¢ weryfikowanych oswiadczen
i dokumentow w korelaciji z brzmieniem dokumentaciji postepowania takze nie stanowi takiej podstawy.

Skfad orzekajacy nie zgadza sie takze odwotujgcym, ze w referencjach PAZP powinno by¢ wprost okreslenie, ze



obiekt ten jest budynkiem uzytecznosci publicznej. PoSwiadczenie ma za zadanie potwierdzenie nalezytego wykonania
zamoOwienia, wykonawcy nie majg wplywu na treS¢ dokumentu wystawionego przez podmiot od nich niezalezny, a
zamawiajagcy nie moze zgdac referencji o okre$lonej tresci. Celem ziozenia referencji nie jest wykazanie spetniania
konkretnego warunku udziatu w postepowaniu, lecz potwierdzenie /dostawy/roboty budowlanej przedstawionej tu
w wypetionym zatgczniku nr 6 do SWZ tj. wykazie ustug. PoSwiadczenie i wykaz ustug nalezy czytac tgcznie, referencje
nie muszg doktadnie wskazywac, jakie konkretnie elementy czy prace zostaty wykonane w ramach danej umowy — takie
informacje wykonawca wskazuje w wykazie. Zatem referencje nie muszg zawiera¢ wszystkich szczegdlowych informaciji
wymaganych w tresci warunku, a powinny umozliwia¢ identyfikacje referencyjnej ustugi i uzupetnia¢ wykaz o element
potwierdzenia jej nalezytego wykonania (tak tez § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415) gdzie wskazano, ze w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkéw udzialtu w postepowaniu zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu ustug oraz
zatgczenia dowodow, ze ustugi te zostaty wykonane/sg wykonywane nalezycie).

Rekapitulujgc, majac na uwadze bardzo szerokie zdefiniowanie budynku — obiektu uzyteczno$ci publicznej, fakt,
ze zostat on zrealizowany na rzecz PAZP, w ktérym agencja wykonuje swoje zadania, brzmienie ztozonej referencji i
brak sprostania przez odwotujgcego ciezarowi udowodnienia okolicznosci, z ktérych wywodzit korzystne dla siebie skutki
prawne, Izba nie znalazta uzasadnionych podstaw do nakazania zamawiajgcemu wszczecia postepowania
wyjasniajgcego, a tym bardziej wezwania przystepujacego do uzupetnienia doswiadczenia na potwierdzenie warunku
udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt 9.2.1 L.p. 1 ppkt a SWZ, co spowodowato oddalenie rozpoznawanego
zarzutu.

Skitad orzekajgcy stwierdzit dalej, ze nie ma rowniez podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3
p.z.p. oraz zarzutu naruszenia art. 17 ust. 2 p.z.p., kiére zostaly przez odwotujgcego powigzane z pozostatymi zarzutami
odwotania, oddalonymi przez Izbe. Skoro zarzucane zamawiajgcemu zaniechania nie znalazty potwierdzenia
w ustalonym stanie rzeczy, sktad rozpoznajgcy spor oddalit takze zarzuty nr 5 i 6 z petitum odwotania jako zarzuty
bezpodstawne.

Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych w odwotaniu powoduje, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie
zostata wypelniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez skiad orzekajgcy oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2zd. 1w zw. z §
5 pkt 1rozporzadzeniaz dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Izba obciazyta odwotujgcego, kiérego odwotanie zostato oddalone kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ziozyt
sie uiszczony przez strone wpis od odwotania.

Przewodniczacy:



