Sygn. akt: KIO 2908/22

WYROK

z dnia 24 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2022 r. w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2022 r. przez
wykonawce Budir System spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Zbuczyn

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Budir System spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Budir
System spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa w
Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcy Budir System spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa w Warszawie na rzecz Gminy Zbuczyn kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia
petnomochnika.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2908/22

I. Gmina Zbuczyn (dalej: Zamawiajacy), prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej: Prawo zamoéwien
publicznych albo ustawa Pzp) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest pn. ,,Budowa budynku przedszkola gminnego w Zbuczynie”, nr postepowania
IN.271.15.2022.



W dniu 2 listopada 2022 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawce Budir
System spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa w Warszawie
(dalej: Odwotujgcy) zostato wniesione odwotanie.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp poprzez jego niezasadne zastosowanie,
pomimo ze

Zlozone przez Odwotujgcego dokumenty potwierdzaty spetianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, poniewaz zdaniem Odwotujgcego wykazat on spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu polegajgcego na uprzednim wykonaniu okreslonego

budynku o wymaganej powierzchni uzytkowej 800 m2,

2)art. 112 ust. 2 pkt4 Pzp w zw. zart. 116 ust. 1 Pzp w zw. z §9 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii zdnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub
o$wiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. 22020 r. poz.
2415) poprzez nieprecyzyjne okreslenie zakresu informaciji, jakie Wykonawca ma
wskazaé w wykazie rob6t budowlanych na potwierdzenie spetienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy;

3)art. 128 ust. 1 Pzp wzw. zart. 116 ust. 1 Pzp w zw. zart. 16 Pzp w zw. z §9 ust. 1
pkt 1 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii zdnia 23 grudnia 2020
r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z2020 r. poz.
2415) poprzez nieprecyzyjne zadanie ztozenia nieokreslonego dokumentu spoza
katalogu dopuszczalnych podmiotowych srodkow dowodowych;

4) art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp poprzez jego niezasadne zastosowanie, pomimo ze
ztozone Odwotujgcego dokumenty potwierdzaty spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu, nie wystgpita wiec przestanka zatrzymania wadium.

W konsekwenciji tak podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty
Wykonawcy;

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci zatrzymania wadium;
4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem

oferty Odwotujgcego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Zze nie zaszta Zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528
Prawa zamdwien publicznych, skutkujgcych odrzuceniem odwotfania.

Il. Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyta, co
nastepuje: odwotanie podlega oddaleniu.

Ustalen okolicznoéci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, Izba dokonata
na podstawie kopii dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy, w tym



w szczegdlno$ci specyfikacji warunkow zaméwienia (dalej: SWZ), wezwan
skierowanych do Odwotujgcego, dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, odpowiedzi Odwotujgcego na te wezwania, informacji inwestora o
powierzchni wykonanego uprzednio przez Odwotujgcego przedszkola oraz projektu
budowlanego spornego przedszkola.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

1. Zamawiajgcy w Rozdziale V ust. 1 pkt 2 lit. b ppkt a) SWZ opisat warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy zdolnoéci technicznej i zawodowej w zakresie
doswiadczenia posiadanego przez wykonawce w nastepujgcy sposéb: ,wykonawca
spetni warunek, jesli wykaze, ze wykonat w terminie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub

przebudowie budynku o powierzchni uzytkowej min. 800 m?, przy czym wskazana
robota budowlana powinna obejmowaé swym zakresem tgcznie roboty
ogolnobudowlane oraz roboty instalacyjne w zakresie instalacji sanitarnych,
elektrycznych i wentylacyjnych, a jej wartoS¢ nie moze by¢ mniejsza niz3 000 000 z
brutto (stownie: trzy miliony Zotych). Oferent zobowigzany jest do podania rodzaju
robot, wartosci, daty i miejsca wykonania robot, podmiotow na rzecz ktdrych zostaty
wykonane oraz zatgczenia dowodow, okreslajacych, czy roboty te zostaty wykonane
nalezycie, w szczegolnosci informaciji o tym, czy roboty zostaly prawidtowo
zakonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane.”

2. W dniu 4 pazdziernika 2022 r. Wykonawca na podstawie art. 274 ust 1 Pzp zostat

wezwany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych - wykazu roboét
budowlanych: ,,Oferent zobowigzany jest do podania rodzaju rob6t, wartosci, daty i
miejsca wykonania robot, podmiotdw na rzecz ktérych zostaty wykonane oraz
zatgczenia dowodow, okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane nalezycie, w
szczegolnosci informaciji o tym czy roboty zostaly prawidtowo zakonczone, przy czym
dowodami, o ktérych mowa sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane wedtug zatgcznika nr
5do SWZ'.

3. W odpowiedz na wezwanie w dniu 10 pazdziernika 2022 r. Odwolujgcy Ziozyt
podmiotowe Srodki dowodowe, w tym wykaz wykonanych rob6t budowlanych wg
wzoru zawartego w zatgczniku nr 5 do SWZ wraz z protokotem koncowym odbioru
robot na potwierdzenie nalezytego wykonania robét.

4. Zamawiajgcy pismem z 20 pazdziernika 2022 r. wezwat Wykonawce do

uzupetnienia wykazu, poniewaz uznat, ze ,z zatgczonych dokumentéw nie wynika,

aby wykonawca spefiat warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wykonania, tj.
2

budowy lub przebudowy budynku o powierzchni uzytkowej min. 800 m=”.
5. W odpowiedz na to wezwanie w dniu 25 pazdziernika 2022 r. Odwotujgcy
o$wiadczyt, ze suma powierzchni zamieszczonej w wykazie roboty budowlanej

wynosita 883,44 m?2, a dodatkowo przestat rzut parteru budynku wykazywanego w
doswiadczeniu wraz z zestawieniem projektowanych pomieszczen. Z zestawienia
przedstawionego przez Wykonawce wynikata suma powierzchni 883,44 m2.

6. Zamawiajgcy zwrocit sie w trybie art. 128 ust. 5 Prawa zaméwien publicznych do
inwestora wykazywanej przez Odwotujgcego roboty budowlanej - Gminy Goworowo i
w dniu 26 pazdziernika 2022 r. uzyskat informacje, ze w projekcie budowlanym w
zestawieniu powierzchni wg norm PN-ISO 9836:2015-12 powierzchnia uzytkowa

przedszkola i Ziobka w Goworowie wynosi 694,19 m2.

7. W dniu 28 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp powotujac jako
podstawe niewykazanie spemienia warunku udziatu w postepowaniu. Dodatkowo na
podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 Zamawiajgcy zatrzymat wadium w wysokosci 100 000
z.



Odwotujgcy kwestionowat w odwofaniu opisane wyzej czynno$ci
Zamawiajgcego. Jego zdaniem Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia ,powierzchni
uzytkowe;” w warunku udziatu w postepowaniu, ktéry zawart w Rozdziale V ust. 1 pkt
2 lit. b ppkt a) SWZ, a wszelkie watpliwosci nalezy interpretowaé na korzysc

wykonawcy.

Odwolujgcy podnosit, ze definicje powierzchni uzytkowej lokalu mieszkalnego mozna
znalez¢ w réznych ustawach i rozporzgdzeniach, nie ma jej natomiast w ustawie
Prawo budowlane. Odwotujgcy przywotywat art. 2 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 21
czerwca 2001 r. o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminyi o
zmianie Kodeksu cywilnego (t,j. Dz.U. 22022 r. poz. 172), art. 1a ust. 1 pkt 5 ustawy
z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i opfatach lokalnych

(tj. Dz.U. 22022 poz. 1452) oraz art. 16 ust. 4 ustawa zdnia 28 lipca 1983 r. 0
podatku od spadkéw i darowizn (t.j. Dz.U.2021.1043), a takze rozporzgdzenie Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw
Budowlanych (Dz.U. Nr 112 poz. 1316).

Odwolujgcy wskazywat, Zze réznica w sumie powierzchni uzytkowej
deklarowana przez niego oraz wskazana przez inwestora Gminge Goworowo wynika z

wprowadzenia - wylgcznie w normie PN-ISO 9836:2015-12 - dodatkowego podziatu
powierzchni uzytkowej i powierzchni ruchu (korytarze, hole, itp.); w definicjach
ustawowych i wynikajgcych z rozporzgdzen przytoczonych powyzej, powierzchnie
takie jak korytarze, hole, wliczajg sie do powierzchni uzytkowej budynku, natomiast
inaczej traktowane sg w normie PN-ISO 9836:2015-12 i wliczane do powierzchni
uzytkowej budynku nie s3.

Z takim stanowiskiem nie zgadzat sie Zamawiajgcy i w odpowiedzi na
odwotanie oraz na rozprawie wnosit 0 oddalenie odwotania.

Zdaniem Zamawiajacego, odpowiedZ Odwotujgcego na wezwanie z22.10.2022 r.
byta enigmatyczna i celowo nie uzywat on pojecia powierzchnia ,uzytkowa”.
Watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzit ponadto zatgczony do odpowiedzi rysunek,
poniewaz roznit sie on, od tego zamieszczonego na stronie internetowej inwestora,

tabelka - na stronie inwestora tabelka byta widoczna, natomiast na rysunku
zalgczonym przez Odwotujgcego tabelka miata inng tre$¢. Rdznice uwidocznione sg
przez poréwnanie dokumentéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie, gdzie
Zamawiajgcy zatgczyt zarbwno wydruk ze strony internetowej inwestora, jak i wydruk,
ktory Odwolujgcy zataczyt do odpowiedzi z dnia 25 pazdziernika 2022r.

Poniewaz porownanie tych dwoéch dokumentow rodzi watpliwosci, to
Zamawiajgcy réwniez uwaza, ze wycigg z projektu Przedszkola w Goworowie
rowniez jest wadliwy, poniewaz tabela ze wskazang przez Odwotujgcego
powierzchnig uzytkowg dotyczy jedynie projektowania charakterystyki energetyczne;,
gdzie ta powierzchnia moze by¢ obliczana wedtug innej metodologii. Wyjasnia, ze
prawo budowlane okresla jednoznacznie obwigzki uczestnikow procesu
budowalnego. Zamawiajgcy zwracat uwage, ze to projektant okresla powierzchnie
uzytkowg, na podstawie rozporzadzenia w sprawie projektu budowlanego, ktore
odsyta z kolei do polskiej normy. Zatem pojecie powierzchni uzytkowej w kontekscie
projektu budowlanego jest jasne i jednoznaczne. To nie Zamawiajgcy i nie
wykonawca ustala wielko$¢ powierzchni uzytkowej. Zamawiajgcy podnosit, ze
inwestor w odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego poinformowat, ze powierzchnia

uzytkowa wyniosta 694,1 9m?Zna podstawie zapisoéw w projekcie budowlanym, co byto
tozsame z tabelg na rysunku zamieszonym na stronie internetowej inwestora.

Na podstawie powyzszych ustalen i stanowisk Stron, Izba zwazyta, co nastepuje.



Stosownie do art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c Prawa zaméwien publicznych,
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie Zlozyt w przewidzianym terminie
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Prawa zamowienh publicznych, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka
dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczen.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w ktérym zlozono odwotanie,
Zamawiajgcy wymagat posiadania do$wiadczenia wybudowaniu przedszkola o

powierzchni uzytkowej co najmniej 800 m2 W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia tego warunku i nie przedstawit odpowiednich dokumentéw, dlatego
odrzucenie oferty Odwotujgcego byto uzasadnione.

Wywody Odwotujgcego odnosnie réznych definicji ,powierzchni uzytkowej” w
réznych przepisach nie mogg mie¢ wptywu, w postepowaniu, w ktérym zlozono
odwotanie, na okreslenie desygnatu tego pojecia (ij. tego, co Zamawiajgcy rozumiat
przez powierzchnie uzytkowsg, opisujgc warunek udziatu w postepowaniu). Nie
mozna znalez¢ zadnych powodoéw, dla ktdrych w tymze postepowaniu do
poszukiwania zakresu znaczeniowego definicji powierzchni uzytkowej stosowac
przepisy ustawy o ochronie lokatorow albo prawa spadkowego. Przedmiotem
zamoéwienia sg roboty budowlane; Zamawiajgcy opisat warunek posiadania
odpowiedniego do$wiadczenia, wskazujgc na koniecznos¢ wykonania okreslonych
rob6t budowlanych: budowy lub przebudowy budynku przedszkola o powierzchni

minimum 800 m2. Izba w catosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze uzyte
przez niego w opisie warunku pojecie powierzchni uzytkowej nalezy interpretowaé w
Swietle przepisow prawa budowlanego.

Zgodnie z § 20. ust. 1 pkt 4 lit b rozporzadzenia ministra rozwoju z dnia 11
wrzesnia 2020 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy projektu budowlanego
(tj. Dz.U. 2022 r. poz. 1679) w nowo projektowanych budynkach powierzchnie
uzytkowg budynku pomniejsza sie o powierzchnie: przekroju poziomego wszystkich
wewnetrznych przegrdéd budowlanych, przej$¢ i otworéw w tych przegrodach, przejs¢
w przegrodach zewnetrznych, balkonow, tarasow, loggii, schodéw wewnetrznych i
podestéow w lokalach mieszkalnych wielopoziomowych, nieuzytkowych poddaszy, a
powierzchnie uzytkowg budynku powieksza sie o powierzchnie: antresol, ogrodow
zimowych oraz wbudowanych, sciennych szaf, schowkow i garderdb, przy okreslaniu
powierzchni uzytkowej powierzchnie pomieszczen lub ich czesci o wysokosci w
Swietle rébwnej lub wiekszej od 2,20 m zalicza sie do obliczerh w 100%, 0 wysokosci
rownej lub wiekszej od 1,40 m, lecz mniejszej od 2,20 m - w 50%, natomiast
0 wysokosci mniejszej od 1,40 m pomija sie catkowicie.

Odwolujgcy zauwazat, ze w obecnym postepowaniu Zamawiajgcy dolicza
korytarze do powierzchni uzytkowej natomiast inwestor spornego przedszkola tych
korytarzy nie wliczat, co pokazuje, zdaniem Odwotujgcego na niekonsekwencje w
uznaniu tego, co jest powierzchnig uzytkowg, a to nie powinno obcigza¢ wykonawcy.

Izba przeprowadzita dowdd z okazanego przez Odwolujgcego na rozprawie
oryginatu projektu budowlanego, ktérego inwestorem jest Gmina Goworowo, {;.
projektu budowlanego Zlobka i Przedszkola w Goworowie, z siedzibg w Goworowku
wraz z zagospodarowaniem terenu. Na stronie 25 projektu, zawierajacej opis
techniczno-architektoniczny, w rozdziale ,Parametry techniczno-uzytkowe” podano

zestawienie powierzchni - wskazano, ze powierzchnia zabudowy wynosi 989m 2
powierzchnia catkowita 989m?, powierzchnia netto 883,44m?, powierzchnia uzytkowa
694,19m2.

Zatem, bez zadnych watpliwosci nalezy stwierdzi¢, ze projektant okreslit
(obliczyt) powierzchnie uzytkowa spornego przedszkola na 694,19m 2 Wobec tego
faktu, na tym etapie postepowania, jakiekolwiek proby polemiki odno$nie powierzchni
uzytkowej spornego przedszkola nie mogg mie¢ wplywu na ocene, czy Odwotujgcy
spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Racje miat Zamawiajgcy, ze to wtasnie
autor projektu okresla wielko$¢ powierzchni uzytkowej. Jakakolwiek proba



przedstawiania dowoddw przeciwnych jest probg dowodzenia wbrew osnowie
dokumentu. Izba uznata, ze wielkos¢ powierzchni uzytkowej podana przez
projektanta w projekcie budowlanym jest rozstrzygajgca.

Na etapie przygotowywania oferty, Odwotujgcy nie mogt nie zauwazy¢ roznicy
pomiedzy wielkoscig powierzchni uzytkowej podang w projekcie przedszkola w
Goworowie (694,1 9m2), a wymagang przez Zamawiajgcego (800m2). Jezeli wymog
Zamawiajgcego byt dla Odwotujgcego niejasny, powinien byt ztozy¢ w odpowiednim
czasie pytanie do specyfikacji. Na tym etapie postepowania nie mozna zmienic¢
warunku udziatu w postepowaniu. Reasumujgc, nie mozna uzna¢, ze Odwotujgcy
posiada doswiadczenie w budowie przedszkola o powierzchni uzytkowej co najmniej

800m?, skoro posiada doswiadczenie w budowie budynku, ktry zgodnie z projektem
ma powierzchnie uzytkowg 694,19m?2,

Zatem nie doszlo do naruszenia przepisu art. 226 ust.- 2 pkt 1 lit c Prawa
zamoéwien publicznych i innych, podnoszonych przez Odwotujgcego, w tym art. 98
ust. pkt 1 Prawa zamowien publicznych. Odwotujgcy twierdzit, ze przywotany przepis
zostat niezasadne zastosowany, poniewaz zlozone przez niego dokumenty
potwierdzaty spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie wystgpita wiec, jego
zdaniem, przestanka zatrzymania wadium. Jednak w ocenie Izby, jak wynika z
ustalen powyzej, Odwotujgcy nie uzupeit dokumentéw, potwierdzajgcych budowe

przedszkola o wymaganej przez Zamawiajgcego powierzchni (800m 2).
Ze wzgledu na powyzsze, Izba orzekla, jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku

postepowania, na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. 22020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:



