Sygn. akt: KIO 492/23
WYROK

z dnia 9 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 lutego 2023 r. przez wykonawce SOLKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie w postepowaniu
prowadzonym przez Powiat Strzyzowski w Strzyzowie,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,Rembud” Sp. z 0.0. z siedzibg w Strzyzowie,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 1.

2. W pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie oraz nakazuje Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy SOLKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie,

c) wezwanie wykonawcy SOLKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw
dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale Il pkt 7 ppkt 4)
lit. a) SWZ w zakresie poz. 1 wykazu wykonanych robét budowlanych w odniesieniu do kubatury
przebudowywanych/rozbudowywanych pomieszczen szkoty w Zaczerniu w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,

d) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 1/2 i Odwotujgcego w czesci 1/2 i:

3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé¢
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania.

3.2. Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 6 800 zt 00 gr (stownie: szeSé tysiecy
osiemset ziotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo Zaméwien 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: ........coooviiiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 492/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Strzyzowski w Strzyzowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w
trybie podstawowym bez negocjacji pod nazwa ,Budowa hali sportowej przy Zespole Szkoét Technicznych i Liceum
Ogolnoksztatcgcym w Strzyzowie”. Nr referencyjny postepowania: ZP.272.15.2022. Ogtoszenie zostato opublikowane w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 14 grudnia 2022 r. pod numerem 2022/BZP 00495536.

W dniu 22 lutego 2023 r. wykonawca SOLKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie wnidst odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie Zamowienia polegajacych na:

1) niezgodnej z ustawg Pzp czynnosci badania i oceny ofert,

2) odrzucenia oferty SOLKAN z uwagi na uznanie, ze zostata ztozona ona przez wykonawce niespetniajgcego
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej okreslonego w Rozdz. Il pkt 7 ppkt
4 lit. a) specyfikacji warunkéw zaméwienia, dalej ,SWZ’, w Postepowaniu, pomimo ze wykonawca SOLKAN
wykazat spetnianie przedmiotowego warunku wskazanymi w wykazie referencyjnymi robotami;

na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2) powyzej:



3) zaniechania wezwania do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych odnoszgcych sie do warunku
udziatu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej okreSlonego w Rozdz. Il pkt 7 ppkt 4 lit. a)
SWZ w zakresie poz. nr 1 z wykazu rob6t budowlanych ztozonego przez SOLKAN, pomimo, ze wezwanie takie
powinno obligatoryjnie poprzedzaé ewentualng decyzje o odrzuceniu oferty wykonawcy z uwagi na niewykazanie
spetnienia warunku, co skutkowato przedwczesnym i bezzasadnym odrzuceniem oferty SOLKAN;

a w konsekwenciji,

4) wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przedsigbiorstwa Remontowo — Budowlango REMBUD Sp. z 0. 0., ul.
Tunelowa 2, 38 — 100 Strzyzéw (dalej: ,REMBUD”_ w Postepowaniu.

Odwolujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisu:
1) art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. @) i b) w zw. z art. 266 Pzp poprzez odrzucenie oferty SOLKAN z uwagi na uznanie, ze
zostata ona zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunku w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
okreslonego w Rozdz. Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZ, pomimo ze wykonawca SOLKAN wykazat spetnianie
przedmiotowego warunku;
na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1) powyzej:
2) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie wezwania SOLKAN
do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okre$lonego w Rozdziale Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZ w zakresie poz. 1 z wykazu robét budowlanych
ztozonego przez wykonawce SOLKAN, pomimo obowigzku wezwania do uzupetnienia, ktore obligatoryjnie powinno
poprzedzi¢ czynno$¢ odrzucenia z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, co
skutkowato przedwczesnym i bezzasadnym odrzuceniem oferty SOLKAN,;
3) aw konsekwencji art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty
REMBUD, pomimo iz oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu, co stanowi jednoczesnie
naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.
Opierajac sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty REMBUD;
2) uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty SOLKAN;

4) ponowienia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy SOLKAN, ktéry prawidtowo
wykazat spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w Rozdz. Il pkt 7 ppkt 4 lit. a) SWZ,

na wypadek nieuwzglednienia zarzut nr 1) w ust. 1 powyzej — zgdanie ewentualne:
5) ponowienia czynnosci badania i oceny ofert i wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w Rozdz. Il pkt. 7 ppkt 4) lit. a) SWZ w zakresie poz. 1 wykazu
robo6t budowlanych ztozonego przez SOLKAN w odniesieniu do kubatury

przebudowywanych/rozbudowywanych pomieszczen szkoly;
6) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Ponadto Odwotujacy wnosit o:
- zasadzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez Odwolujacego, w
tym kosztéw zastepstwa procesowego zgodnie z fakturg przedtozong na rozprawie i kosztow optat skarbowych od
petnomocnictwa, jak rowniez o

- dopuszczenie dowoddéw wskazanych w tresci odwotania na okolicznosci w nich wskazane.

Odwotujgcy wskazat, ze:
Stan faktyczny:

1. Zamawiajgcy Powiat Strzyzowski zamierza udzieli¢ zamowienia, ktérego przedmiotem jest: ,Budowa hali
sportowej przy Zespole Szkot Technicznych i Liceum

Ogolnoksztatcgcym w Strzyzowie” (dalej jako: ,Zamowienie”).

2. Coistotne, z punktu widzenia catosci okolicznosci sprawy, postepowanie, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie,
jest drugim postepowaniem zmierzajgcym do wyboru wykonawcy Zaméwienia.



3. W pierwszym postepowaniu w przedmiocie wyboru wykonawcy zamodwienia pn. ,Budowa hali sportowej przy
Zespole Szkét Technicznych i Liceum Ogolnoksztatcgcym w Strzyzowie”, znak:  ZP.272.11.2022 (dokumentacja
dostepna na stronie:

ogloszenie nr 2022/BZP

00397594/01 z dnia 18.10.2022 r.), dalej jako ,Pierwsze Postepowanie”, zgodnie z Rozdz. Il pkt 7 ppkt 4 lit. a) SWZ
»INFORMACJA O WARUNKACH UDZIAtU W POSTEPOWANIU O UDZIELENIE ZAMOWIENIA” Zamawiajgcy postawit
nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:

,4) ZDOLNOSCI TECHNICZNEJ LUB ZAWODOWEJ:
Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze:

a) w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wykonat co
najmniej dwie roboty budowlane o wartosci

co najmniej 10 min zt brutto kazda, polegajgce na budowie, rozbudowie, przebudowie budynkéw o kubaturze minimum 13
tys. m3 kazdy;

Z powyzszego wynika, ze w ramach Pierwszego Postepowania wykonawcy mogli wykazac sie doswiadczeniem o
referencyjnej wartosci co najmniej 10 min zt brutto w dwoch robotach budowlanych polegajacych na budowie,
rozbudowie lub przebudowie jakichkolwiek budynkéw o kubaturze minimum 13 tys. m® kazdy (Zamawiajgcy nie ograniczyt
mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie w realizacji rob6t odnoszacych sie tylko i wytgcznie do obiektow
uzytecznosci publicznej).

W Pierwszym Postepowaniu zostaly ztozone cztery oferty, zgodnie z ponizszg informacjg z otwarcia ofert z dnia
4.11.2022 r.:

Zamawiajacy:

Powiat Strzyzewski

ul. Przectawczyka 15

38-100 Strzyzow

Drziatajac na podstawie art 222 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. 22022 1. poz 1710 zp6zn.
zm.). zwanej dalej ustawa PZP. w zwiazku z dokonaniem czynno$ci otwarcia ofert zZlozonych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

pn.: Budowa hali sportowej przy Zespole Szkol Technicznych i Liceum Ogdlnoksztatlcacym w Strzyzowie . Zamawiajacy przedstawia nastgpujace
informacje o otrzymanych ofertach:

Cena of erty brutto
Nazwa Wy konawcy Okres gwarancji (ni-ce)
(PLN)

Przedsiebiorstwo Remontowo - Budowlane REMBUD Sp- z 0.0 uL Tunelowa 2.
15989 980 .32 60

38-100 Strzy zow
MATEO P rzedt i'bior'woBudow™

U 5 hit owo - Handlowe
20 000 820.00 60
33-100 Taméw

ul. Lwowska 134a
WOLF Taetaoprejakt sp. z 0.0. X

Trzebownisko 22 18 674 543.94 60

36 - 001 Trzebownisko
[SOLKAN Spéika z 0.0. ul Mkokeja Reja 12 35211 RZESZOW [[14910810.81 |60 |

4. Powyzsze zestawienie pokazuje, ze w Pierwszym Postepowaniu prowadzonym w celu udzielenia Zaméwienia
oferta SOLKAN byta ofertg najkorzystniejszg i opiewata na kwote 14 910 810,81 zt. Jako druga w kolejnosci
sklasyfikowano oferte wykonawcy REMBUD na kwote 15 989 980, 32 zt. Jednocze$nie sformutowane przez

Zamawiajgcego warunki pozwolity na udziat w Postepowaniu czterech wykonawcéw.

5. Po uplywie terminu sktadania ofert, a przed ich otwarciem, Zamawiajgcy podat kwote przeznaczong na
sfinansowanie przedmiotowego Zaméwienia. Wynosita ona 14 677 850,45 brutto, zgodnie z ponizszym:

Numer sprawy: ZP.272.11.2022 Strzyzow, 04.11.2022 .

Wszyscy uczestnicy postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego



Dziatajac godnie z art. 222 ust. 4 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych [Dz. U.

22022 r. poz. 1710 zpdzn. zm.J, Zamawiajacy - Powiat Strzyzowski niniejszym informuje, ze kwota brutto jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia pn. Budowa hali sportowej przy Zespole Szkot Technicznych i Liceum Ogélnoksztalcacym w Strzyzowie, wynosi - 14 677 850,45 zt
brutto.

6. W dniu 18.11.2022 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom ubiegajgcym sie o niniejsze Zamdwienie
informacje o uniewaznieniu Postepowania Pierwszego na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp, wskazujac, ze:

Zamawiajacy bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia tj. 14 677 850,45 z1 brutto. Cena w
ofercie przedstawiajacej najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny ofert, tj. w ofercie Wykonawcy SOLKAN Spotka z 0.0.i 14 910 810,81 zt
brutto przekracza kwote przeznaczona przez Zamawiajacego na sfinansowanie zaméwienia o 232 960,36 zt brutto,

Po dokonaniu analizy finansowej. Zamawiajacy/ ustalit, ze nie moze zwigkszy¢ srodkéw na sfinansowanie przedmiotowego zamdwienia do wysokosci oferty z
najnizsza ceng. Wobec powyzszego Zamawiajacy uniewaznia postepowanie w zakresie realizacji przedmiotowego zadania pn. ,,Budowa hali sportowej przy
Zespole Szkot Technicznych i Liceum Ogolnoksztatcacym w Strzyzowie', znak: ZP.272.11.2022.

7. Tym samym Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie Pierwsze, w ktbrym Zamoéwienie miato przypasc
SOLKAN, z uwagi na brak mozliwosci zwiekszenia $rodkéw o kwote 232 960,36 zt brutto.

8. Kolejne postepowanie odnoszace sie do Zamowienia, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie, zostato wszczete
ogtoszeniem o nr 2022/BZP 00495536 z dnia 14 grudnia 2022 r., a wiec niecaty miesigc po uniewaznieniu
Postepowania Pierwszego.

9. Coistotne, w Postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie Zamawiajgcy zaostrzyt warunek udziatu w
Postepowaniu ujety w Rozdz. Il pk7 SWZ w odniesieniu do zdolnosci technicznej i zawodowej, wymagajgc, by
wykonawcy wykazali sie w zakresie:

,4) ZDOLNOSCI TECHNICZNEJ LUB ZAWODOWEJ:
Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze:

a) w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci j'est krotszy -w tym okresie, wykonat co
najmniej dwie roboty budowlane o warto$ci co najmniej 10 min zt brutto kazda, polegajace na budowie, rozbudowie,
przebudowie budynkéw uzytecznosci publicznej w rozumieniu § 3 pkt. 6 Rozporzadzenia Ministra

Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie (Dz.U.2022.1225 z p6zn. zm.) o kubaturze minimum 13 tys. m3 kazdy;”

10. Tym samym, warunek zostat zaostrzony o element ,uzyteczno$ci publicznej” i w Postepowaniu, ktérego
dotyczy niniejsze odwotanie, mogli wzigé udziat wytgcznie wykonawcy, ktdérzy wykazali sie doswiadczeniem w
wykonaniu rob6t budowlanych o wartosci co najmniej 10 min zt brutto zdobytym przy budowie, rozbudowie lub
przebudowie szczegdlnego typu budynkdw, tj. budynkéw uzytecznosci publicznej, o minimalnej kubaturze 13 tys.
m? kazdy.

Istotne zaostrzenie warunku w zakresie doSwiadczenia spowodowato, ze w postepowaniu oferty ztozyto juz tylko dwéch
wykonawcow, tj. Odwolujacy i wykonawca REMBUD, zgodnie z ponizszym zestawieniem:

Znak sprawy: ZP 272.15.2022 Strzyzow, 30.12.2022 1.
Zamawiajacy:

Powiat Strzyzowski

ul. Przedawczyka 15

38-100 Strzyzow'

Driatajac na podstawie ait. 222 ust. 5 ustawy zdnia 11 wrzesnia 2019 1. - Prawo zandwien publicznych ("tekst jedn. Dz U. 22022 r., poz. 1710 z p6zn. zm), zwanej dalej ustawa PZP, w zwigzku z
dokonaniemczynnosci otwarcia ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ..Budowa hali sportowej przy Zespole Szkol Technicznych i LiceumOgolnoksztatcacymw
Strzyzowie”, Zamawiajacy przedstawia nastgpujace informacje o otrzynanych ofertach:

INazwa Wy konawcy ”(‘ena oferty brutto (PLN)‘ |Okres gwarancji (m—ce)l

Przedsigbiorstwo Remontowo - Budowlane REMBUD Sp. zo. o. ul. Tunelowa 2;
15881977.11 60

38 - 100 Strzy zHOw
[SOLKAN Spétka zo.0. ul. Milolaja Reja 12 35-211 RZESZOW [[1557201857 [[60 |

11. W informacji o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie Zamowienia z dnia 30.12.2022 r., Zamawiajgcy
podat, ze budzet wynosi 14 721 866,50 zt brutto.

12. W dniu 17 lutego 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy: REMBUD,
ktérego cena ofertowa bylg wyzsza o 1 160 110,60 zt od kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia. Co
warte podkreslenia, 3 miesigce wczesniej Zamawiajacy uniewaznit postepowanie, w ktérym najkorzystniejsza
oferte ztozyt wykonawca SOLKAN z uwagi na brak mozliwosci zwiekszenia budzetu o 232 960,36 zt. a wiec niemal
5 razy mniej w stosunku do zwiekszenia budzetu w celu wyboru wykonawcy REMBUD.




13. W Postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie, SOLKAN nie uzyskat Zamoéwienia nie z powodu braku
mozliwosci zwigkszenia budzetu, ale z powodu odrzucenia oferty z uwagi na rzekome niewykazanie spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

14. Przechodzac do brzmienia warunku w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, nalezy w pierwsze;j
kolejnosci wskazac, ze zaréwno w ramach Postepowania Pierwszego, jak i Postepowania, ktérego dotyczy
niniejsze odwotanie, warunek ten zostat sformutowany niezwykle restrykcyjnie. Podkresli¢ nalezy, ze wedle Rozdz.
Il. ust. 1 SWZ przedmiotem Zaméwienia jest:

,1. PRZEDMIOT ZAMOWIENIA.

1) Przedmiotem zamédwienia jest Budowa hali sportowej przy Zespole Szkét Technicznych i Liceum
Ogodlnoksztalcgcym w Strzyzowie. (...)

a) Wymiary hali:

- dhugos¢ 39,00 m,

- szerokos$¢ 31,26 m,

- wysokos¢ 11,98 m;

b) Powierzchnia zabudowy 1214,50 m2;
c) Powierzchnia uzytkowa 1537,92 m2;

d) Powierzchnia catkowita 1752,52 m2;

e) Kubatura 12977.70 m3”".

Tym samym w sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia jest budowa budynku o kubaturze mniejszej niz 13 000 m?3,
Zamawiajgcy wymaga w ramach warunku w zakresie doswiadczenia az dwéch robét budowlanych o wartoSci minimum
10.000.000,00 zt kazda, polegajacych na budowie, rozbudowie lub przebudowie tylko i wytgcznie budynkéw uzytecznosci
publicznej o minimalnej kubaturze 13 tys. m?® kazdy. Co warte odnotowania, postawiony warunek przekracza wymagania
co do kubatury ujete w OPZ dla budynku, ktérego dotyczy Zamowienie, a Zamawiajgcy wymaga az dwéch referencyjnych
robét o wartosci niemal 70% warto$ci Zamowienia z VAT. Powyzsze zdaniem Odwotujgcego wskazuje na brak jego
proporcjonalno$ci w stosunku do przedmiotu Zamowienia.

15.  Odwotujgcy ma Swiadomos¢, ze kwestionowanie brzmienia warunku na tym etapie bytoby spdznione,
jakkolwiek przywotat powyzszg argumentacje, aby zobrazowac caty kontekst niniejszego Postgpowania i fakt, ze
Zamawiajacy, w drodze nieuprawnionej i oderwanej od literalnego brzmienia postanowien SWZ, wyktadni
postanowien warunku w zakresie zdolnosci zawodowej, zmierza bezpodstawnie do jego dalszego zaostrzenia, w
sposob niewynikajacy z jego tresci, co na etapie po ztozeniu ofert jest niedopuszczalne.

16. Warunki udziatu w postepowaniu stanowig jeden z najistotniejszych elementéw postepowania o udzielenie
zamowienia. Aby w toku postepowania mogty zosta¢ zachowane podstawowe zasady, o ktérych mowa w art. 16
pkt 1 Pzp, opis warunkow stawianych wykonawcy powinien by¢ jednoznaczny i nie budzi¢ watpliwo$ci.
Wykonawca przystepujgcy do postepowania, na podstawie sformutowanych przez

zamawiajacego warunkéw, powinien méc stwierdzi¢, czy posiada wymagane przez zamawiajgcego zdolnosci.

17. W niniejszym Postepowaniu zdaniem Odwotujgcego warunek zostat postawiony w sposéb klarowny i
precyzyjny:

4) Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze:
a) w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat:
co najmniej dwie roboty budowlane o wartosci co najmniej 10 min zt brutto kazda,

polegajgce na budowie, rozbudowie, przebudowie budynkéw uzytecznosci publicznej (...) o kubaturze minimum 13 tys.
m3 kazdy;”

18. Literalna tres¢ warunku zdaniem Odwotujacego nie pozostawia zadnych watpliwosci co do tego, ze zwrot
-kazdy” odnosi sie do budynkéw uzytecznosci publicznej (,kazdy” budynek), tym samym w warunku jest mowa o
wymaganej minimalnej kubaturze budynkéw uzytecznosci publicznej, w ramach ktérych wykonywano prace (gdyby
wymagana kubatura miata odnosi¢ sie do budowy, rozbudowy lub przebudowy, a nie budynku, Zamawiajgcy,
zgodnie z zasadami gramatyki jezyka polskiego, uzytby stowa ,kazda”, na zasadzie: ,rozbudowa / przebudowa o
kubaturze ... kazda.”). Referencyjne doswiadczenie mogto wiec polega¢ na budowie, rozbudowie lub przebudowie

budynku uzytecznosci publicznej, ktory miat kubature minimum 13 tys. m3. W warunku nie wskazano, ze
Zamawiajacy uzna za spetniony warunek, gdy powierzchnia ,,przebudowywana czy rozbudowywana” bedzie

obejmowac co najmniej 13 tys. m3, ale ze kazdy budynek uzytecznosci publicznej, w ktorym wykonywane bedg



roboty budowlane o referencyjnej wartosci ma mie¢ kubature co najmniej 13 tys. m3 (dodatkowo zakres
przebudowy / rozbudowy byt okreslony warunkiem dotyczgacym ich warto$ci - co najmniej 10 min zt brutto kazda) .

W warunku Zamawiajgcy nie odnosi sie do kubatury wykonanych prac. Powyzsze wynika nie tylko z literalnego brzmienia
warunku, ale takze z uzytego w warunku pojecia kubatury, ktére odnosi sie do budynku, a nie wykonywanych robét
budowlanych. Jak bowiem nalezatoby liczy¢ kubature robét instalacyjnych, czy kanalizacyjnych wykonywanych w ramach
przebudowy, czy kubature rob6t dokonywanych na powierzchniach ptaskich?

Co istotne, Zamawiajgcy nie zawart w warunku definicji kubatury, jak rowniez sposobu jej liczenia w przypadku
wykazywania sie doSwiadczeniem w przebudowie, czy rozbudowie budynku. Brak w tresci warunku informaciji, ze w
takiej sytuacji do kubatury nalezy liczy¢ np. tylko przebudowywane, czy rozbudowywane czesci budynku. Taki sposob
liczenia nie wynika rowniez z zadnego aktu prawnego.

Wskazac¢ nalezy, na funkcjonujgce w obrocie powszechnym definicje ,kubatury”:
- ,kubatura budynku” Nazwa angielska: Cubic volume of a building

Definicja: Kubatura budynku jest to jego objeto$¢ mierzona w m3, liczona jako iloczyn powierzchni zabudowy i wysokosci
budynku. Jesli budynek posiada piwnice i strych — nalezy wzig¢ pod uwage wysoko$¢ budynku mierzong od podtogi
piwnic do podtogi strychu. Jesli budynek posiada poddasze, na ktérym znajdujg sie pomieszczenia uzytkowe (np.
mieszkanie, pralnia itp.) — kubature tych pomieszczen dolicza sie do kubatury budynku. Jesli budynek sktada sie z kilku
wydzielonych czesci o r6znej wysokosci — nalezy poda¢ sume kubatury tych czesci. W przypadku rozbudowy lub
przekazania do eksploatacji tylko czesci budynku — podaje sie kubature tylko czesci nowo powstatej (przekazanej do
eksploataciji).

Zrédto definicji: Opracowanie wiasne Gtéwnego Urzedu Statystycznego; Autor: Gtowny Urzad Statystyczny.

Kubatura jest definiowana w pkt 24 § 3 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Zatagcznik do obwieszczenia Ministra
Rozwoju i Technologii z dnia 15 kwietnia 2022 r. (poz. 1225), ktéry wskazuje, ze ilekro¢ w rozporzgdzeniu tym jest mowa
o kubaturze brutto budynku — nalezy przez to rozumie¢ sume kubatury brutto wszystkich kondygnacji, stanowigcg iloczyn
powierzchni catkowitej, mierzonej po zewnetrznym obrysie przegréd zewnetrznych i wysoko$ci kondygnacii brutto, albo
miedzy podtogg na stropie lub warstwg wyréwnawczg na gruncie a gérng powierzchnig podtogi badz warstwy
ostaniajgcej izolacje cieplng stropu nad najwyzszg kondygnacja, przy czym do kubatury brutto budynku:

a) wilicza sie kubature przej$¢, przesSwitow i przejazddéw bramowych, poddaszy nieuzytkowych oraz przekrytych
czedci zewnetrznych budynku, takich jak: loggie, podcienia, ganki, kruzganki, werandy, a takze kubature balkon6w i
tarasow, obliczang do wysokosci balustrady,

b) nie wlicza sig kubatury taw i sto6p fundamentowych, kanatéw i studzienek instalacyjnych, studzienek przy
oknach piwnicznych, zewnetrznych schodéw, ramp i pochylni, gzymsow,

daszkdw i oston oraz kominéw i attyk ponad ptaszczyzng dachu;

Z powyzszego aktu prawnego wynika wiec, kubature mierzy sie po zewnetrznym obrysie przegrdd zewnetrznych i
wysokosci kondygnaciji brutto. Trudno wiec okresli¢, jak wedtug Zamawiajgcego kubatura taka miataby by¢ mierzona w
odniesieniu do rozbudowy / przebudowy (a nie obiektu podlegajgcego budowie /rozbudowie / przebudowie).

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, twierdzenia, ze nalezy wykazac sie kubaturg robét, czy kubaturg
przebudowywania/rozbudowywania, nie licuje nie tylko z literalng tre$cig samego warunku, ale rowniez z og6lnym
rozumieniem pojecia kubatury, do ktérego Zamawiajgcy referuje w tresci warunku (w odniesieniu do budynku
uzytecznosci publicznej).

Nalezy tez zauwazyé, ze wyniku prac obejmujgcych - jak w przypadku roboty wykonanej przez SOLKAN
zakwestionowanej przez Zamawiajgcego - rozbudowe i przebudowe (tj. Rozbudowe budynku Zespotu Szkét w Zaczerniu
o przedszkole wraz ze zmiang sposobu uzytkowania i przebudowa czesci istniejgcej szkoty) - powstaje nowy ustroj
budowlany, ktéry w swojej nieroztgcznej strukturze zawiera zaréwno czes¢ budynku poddang przebudowie jak i nowg
czes$¢ w postaci rozbudowy. W zwigzku wydanym przez nadzér budowlany pozwoleniem na uzytkowanie zarowno
rozbudowa jak i przebudowa stanowi jeden nierozerwalny twoér tworzgc zarazem nowy budynek.

19. Biorac pod uwage brzmienie wskazanego wyzej warunku, zupetnie nieadekwatne do niego jest stanowisko
Zamawiajgcego zaprezentowane w pismie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, w ktérym Zamawiajacy wskazat, ze:

~Zamawiajacy stwierdza, ze wykonawca SOLKAN nie spetnia ww. warunku w postepowaniu, poniewaz kubatura
rozbudowy i przebudowy budynku wskazanego w pkt 2 nie osigga progu okreslonego w warunku na minimum 13 tys. m3.
Wykonawca wykazat doswiadczenie w realizacji robét budowlanych w obiekcie, ktéry posiada kubature wieksza niz
okreslona w warunku, jednakze roboty te nie dotyczyly catego obiektu tylko jego czesci. W ocenie zamawiajgcego nie
wystarczy wykazaé sie wykonaniem rob6t budowlanych, polegajgcych na budowie, rozbudowie, przebudowie budynkow
uzytecznosci publicznej ktorych kubatura wynosi minimum 13 tys. m3, bez wzgledu w jakim zakresie i rozmiarze
(kubatura wykonanych prac) przebudowywany jest budynek. Zdaniem zamawiajgcego ocena warunku dziatu w
postepowaniu musi by¢ dokonywana w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia, ktérym w tym przypadku jest budowa hali
sportowe;”.




20. Zamawiajacy nie wyjasnia jednoczesnie, z ktorego fragmentu brzmienia warunku wynika, ze
niewystarczajgce jest wykazanie sie wykonaniem robo6t budowlanych polegajgcych na budowie, rozbudowie,
przebudowie budynkdéw uzytecznosci

publicznej, ktérych kubatura wynosi minimum 13 tys. m3. Odwotujgcy podkresla, ze warunek nie wskazywat na
obowigzek wykazania sie robotami budowlanymi polegajgcymi na przebudowie lub rozbudowie o kubaturze 13 tys. m3,
ale na przebudowie/rozbudowie budynku o kubaturze 13 tys. m3.

Zamawiajacy zdaje sie imputowac, ze w przypadku czytania warunku literalnie, wykonawca mogtby w odniesieniu do

budynku o kubaturze powyzej 13 tys. m3 wykonywac jakie$ drobne czy nieznaczgce prace i umozliwiatoby mu to
spetnienie postawionego w zakresie doswiadczenia warunku udziatu w Postepowaniu. Przy takim prezentowaniu tresci
warunku Zamawiajgcy pomija jednak, ze do zakresu wykonywanych prac, adekwatnym do przedmiotu zamoéwienia,
odnosi sie inna czes¢ warunku, z ktorej wynika, ze kazda z referencyjnych robét miata mie¢ warto$¢ co najmniej
10.000.000,00 min z#! Prac o tak wysokiej warto$ci w budynku uzyteczno$ci publicznej o kubaturze co najmniej 13 tys.

m3 nie mozna zdaniem Odwolujgcego w zadnej mierze uznac za bagatelne, nie wystarczajgce dla wykazania zdolnosci
do wykonania

zamowienia. Tym samym twierdzenie Zamawiajgcego, ze wykonanie robo6t budowlanych polegajacych na

przebudowie/rozbudowie budynku o kubaturze co najmniej 13 tys. m3, nie obejmujgcych catego obiektu jest
niewystarczajace jest nieuzasadnione nie tylko w obliczu literalnego brzmienia warunku, ale réwniez nieracjonalne z
punktu widzenia wymogu, by roboty te opiewaty na warto§¢ min. 10 min zt. Oczywistym jest bowiem, ze posiadanie
do$wiadczenia w wykonaniu robét budowlanych o tak wysokiej warto$ci, zrealizowanych w obiekcie uzytecznosci
publicznej o kubaturze przekraczajgcej 13 tys. m3, nalezy uzna¢ za dajgce rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.

21. Zdaniem Odwotujgcego btedny i nieuprawniony jest wniosek, ze na obecnym etapie postepowania
Zamawiajgcy moze zmieniac literalng tres¢ warunku i dokonywac jego interpretaciji w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia, ktérym jest budowa hali sportowej. Podstawa oceny warunkéw udziatu w postepowaniu nie jest
,0Cena zamawiajgcego”, czy ,zdanie zamawiajgcego” nt. wyktfadni warunku, ani nawet nie przedmiot zamowienia,
ale literalna tre§¢ warunku okreslonego w dokumentach zaméwienia. Na etapie oceny ofert Zamawiajgcy dokonat
zawezajgcej interpretacii tresci warunku precyzyjnie sformutowanego w SWZ. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest
zdaniem SOLKAN niedopuszczalne i nakierowane na bezzasadne

wyeliminowanie Odwotujgcego z Postepowania. Nie mozna w tym zakresie straci¢ z pola widzenia celu stawiania
warunku, ktérym jest wybor wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. W niniejszym
Postepowaniu Zamawiajacy postawit warunek, w ramach ktérego wymagat az dwéch referencyjnych doswiadczen, o
znacznej wartosci 10.000.000,00 zt kazde, ograniczonych do waskiego katalogu budynkéw o charakterze uzytecznosci

publicznej, ktére dodatkowo miaty mie¢ kubature min. 13 tys m3. Uwzgledniajac fakt, ze warunek ten zostat okreslony w
sposob rygorystyczny, tym bardziej nie mozna uznac za dozwolone dalszych préb zaostrzania jego brzmienia w drodze
wyktadni Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkresla, ze warunki udziatu w postepowaniu podlegajg w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni. Stanowi
to gwarancje obiektywizmu zamawiajgcego w procesie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, jak
réwniez narzedzie realizujgce zasade rownego traktowania wykonawcow. Nieujawnione w dokumentaciji postepowania
intencje Zamawiajgcego nie mogg decydowac¢ nastepczo o tresci warunku udziatu w postepowaniu. Na etapie badania i
oceny ofert zamawiajgcy nie moze interpretowa¢ wymagan specyfikacji w sposob bardziej rygorystyczny niz to wynika z
literalnego brzmienia warunku, albowiem powodowatoby to w konsekwencji naruszenie zasady rownego traktowania i
uczciwej konkurenciji.

22. Badanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym zdolnosci technicznej
wykonawcy na podstawie wymagan, ktére nie zostaty jasno sprecyzowane w dokumentacji postepowania, jest
zdaniem Odwotujgcego nieuprawnione i stanowi naruszenie zasad udzielania zaméwien publicznych. Powyzsze
potwierdza réwniez jednolite orzecznictwo KIO, z ktérego wynika, ze:

» Tresc¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zawierajgcych opis warunkéw udziatu w
postepowaniu podlega wyktadni jezykowej. Koniecznos$¢ stosowania tego rodzaju wyktadni wynika z naczelnych
zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw (art. 7 ust. 1 p.z.p.). Warunki udziatu w postepowaniu powinny byé
jednoznaczne. Po uptywie terminu sktadania ofert nie jest dopuszczalne uszczegotawianie opisow warunkow
udziatu w postepowaniu, tj. uzupetnianie ich o tresci ktore nie zostaty w nich uprzednio zawarte. Zamawiajacy
obowigzany jest przeprowadzi¢ procedure badania spetniania przez wykonawcéw warunkow

udziatu w postepowania w odniesieniu do tresci tych warunkéw ustalonej przed uptywem terminu sktadania ofert”, tak:
KIO 1017/21, wyrok KIO z dnia 4 maja 2021 r.

» ,Rozstrzygajace znaczenie dla oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu ma jego literalne brzmienie,
a nie intencja zamawiajgcego, ktéra nie zostata wyartykutowana w SIWZ, czy tez oczekiwany przez
zamawiajacego sposéb rozumienia dokumentaciji w Swietle nieujawnionych w niej oczekiwan. Punktem wyjScia dla
oceny oferty jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzgdzonej w postepowaniu, ktora
powinna by¢ rozumiana w sposob Scisty - stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad
zamowien publicznych okreSlonych w art. 7 ust. 1 p.z.p., zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania



wykonawcow, a takze przejrzystoSci postepowania - tak, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i
nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert”, tak: KIO 463/21, wyrok z dnia 1
kwietnia 2021 r.

+ Nie mozna obcigza¢ wykonawcy faktem, ze po terminie na sktadanie ofert zamawiajgcy uzmystowit sobie, ze
jednak warunek udziatu w przetargu mozna byto sformutowac inaczej. Tres¢ SIWZ musi mie¢ charakter precyzyjny
i jednoznaczny, za$ btedy popetnione w toku postepowania przez zamawiajgcego nie mogg wptywaé negatywnie
na sytuacje wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny
ofert tylko w odniesieniu do postanowien zawartych w SIWZ, a nie do wiasnych interpretacji, czy spdznionych
intencji’, tak: KIO 354/21, wyrok KIO z dnia 29 marca 2021 r.

+ ,Warunkdw udziatu w postepowaniu nie mozna interpretowaé w sposéb zawezajgcy, ktdry nie wynika z ich
literalnego brzmienia, a przy ich formutowaniu nalezy mie¢ na uwadze konieczno$¢ zapewnienia jak najszerszej
konkurenciji”, tak: KIO 2762/12, wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2013 r.

23. Podsumowujac, podmiotowe Srodki dowodowe przedtozone przez SOLKAN w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdz. Il pkt 7 ppkt 4 lit. a) SWZ byty prawidtowe i odpowiadajgce
jego brzmieniu, w konsekwencji czego Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) odrzucajgc oferte
Odwolujgcego z uwagi na rzekome niewykazanie przedmiotowego warunku.

24. Zostroznosci Odwolujacy wskazuje jednoczes$nie, ze nawet gdyby przyjac, ze sformutowany w Rozdz. Il pkt
7 ppkt 4 lit a) SWZ warunek udziatu w postepowaniu nie byt precyzyjny, czy tez mogt by¢é odczytywany rowniez
inaczej niz wskazano powyzej, to to zamawiajgcy odpowiada za ksztatt SWZ, w tym za poprawne sformutowanie
warunkéw. Warunki te winny by¢ sformutowane w taki sposob, aby nie rodzity watpliwosci interpretacyjnych na
dalszym etapie postepowania, w tym przede wszystkim podczas oceny ich spetniania przez oferenta. Jezeli wiec
warunek udziatu sformutowano w taki sposéb, ze mozliwe sg ré6zne metody jego odczytania, czy tez
jednoznacznie nie wskazano, w jaki sposob odbywac sie bedzie ocena jego spetniania, to powszechnie przyjmuje
sie, ze nalezy zastosowac ten sposéb interpretacii, ktdry jest korzystniejszy dla wykonawcy. Powyzsze znajduje
rowniez potwierdzenie w orzecznictwie, przyktadowo w:

» wyroku KIO z dnia 9 maja 2022 r., KIO 1047/22, Izba wskazata, ze:

,Niejasne, niejednoznaczne zapisy SWZ nie mogg obcigza¢ wykonawcéw bazujgcych na tych zapisach podczas
sktadania oferty, czy przedstawiania podmiotowych srodkéw dowodowych. Jezeli mozliwa byta co najmniej dwutorowa
interpretacja warunku udziatu w postepowaniu, to wszelkie niejasnosci SWZ nalezy odczytywac¢ na korzysc
wykonawcow, nawet jezeli wezmie sie pod uwage podwyzszony miernik staranno$ci wymagany w stosunkach danego
rodzaju od wykonawcy zawodowo prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg i stale biorgcego udziat w postepowaniach o
udzielenie zamowien publicznych”.

+ wyroku z dnia 12 kwietnia 2022 r., KIO 845/22, w ktérym Izba podniosta, ze: ,Zarbwno zamawiajgcy, jak i
wykonawcy sg zwigzani treScig specyfikacji warunkoéw zaméwienia, ktora po terminie sktadania ofert nie moze by¢
zmieniana, natomiast powstate watpliwosci w zakresie interpretacii jej postanowien, w tym zawierajgcych
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie mogg by¢ rozstrzygane na niekorzy$¢ wykonawcy, bowiem to
zamawiajgcy jest autorem tego dokumentu i to jego obcigzajg ewentualne negatywne konsekwencje braku
jednoznaczno$ci postanowien SWZ'.

« wyroku KIO z dnia 7 czerwca 2022 r., KIO 1398/22

»Wszelkie niejednoznacznosci i watpliwosci co do tresci SWZ nalezy interpretowac na korzy$¢ wykonawcy. Niewatpliwie,
zamawiajgcy jako gospodarz postepowania ponosi odpowiedzialno$¢ za prawidtowe, zgodne z wtasnymi oczekiwaniami
sformutowanie poszczegoélnych wymagan, w tym warunkéw udziatu w postepowaniu. Jakakolwiek nadinterpretacja
postawionych wymagan czy rozszerzajgca ich wktadania jest niedopuszczalna po terminie sktadania ofert. Zamawiajacy
nie moze badac¢ i ocenia¢

ofert przez pryzmat nieuzewnetrznionych oczekiwan, a ich niespetnieniem obarcza¢ wykonawce. Takie dziatanie godzi w
zasade przejrzystosci postepowania, gdyz wykonawca sktada oferte bazujgc na tresci SWZ

» wyroku KIO z dnia 14 stycznia 2021 r., KIO 3787/21

-W sytuacji, w ktérej mozliwe sg rézne interpretacje zapiséw SWZ, zachodzi niejednoznaczno$¢ SWZ. Z kolei
niejednoznacznos¢ postanowien SWZ nie moze powodowac negatywnych skutkéw dla wykonawcow, a wszelkie
watpliwosci zamawiajacy powinien rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcy. Badanie i ocene ofert powinien zamawiajacy
prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci, niedoprecyzowania, zawarte
w postanowieniach SWZ nalezy interpretowac na korzy$¢ wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. To
zamawiajgcego obcigza obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia SWZ byty jednoznacznie i
nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury.

25. Biorgc pod uwage powyzszg dyrektywe rozstrzygania watpliwosci na korzy$¢ wykonawcy w przypadku
niejednoznaczno$ci postanowien warunkéw udziatu w postepowaniu (ktéra zdaniem SOLKAN w niniejszej sprawie
nie wystepuje), Zamawiajgcy nie powinien odrzucac oferty SOLKAN, ale dokonac jej wyboru jako
najkorzystniejszej, czego bezpodstawnie zaniechat.



26. Tylko i wyltacznie na wypadek nieuwzglednienia przedstawionej powyzej argumentacji odnoszacej sie do
brzmienia warunku okreslonego w Rozdz. Il pkt 7 ppkt 4 lit. a) SWZ i zarzutéw wskazanych w pkt 1) petitum
odwotania, Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 128 ust. 1 Pzp: ,1. Jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkow dowodowych, innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg bledy, zamawiajgcy wzywa
wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1)
whniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na
ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania”. Ustawodawca
natozyt zatem na zamawiajgcego obowigzek skierowania do wykonawcy wezwania w przypadkach okreslonym
dyspozycjg ww. przepisu, na co wskazuje uzycie sformutowania ,wzywa”. Wezwanie ma charakter obligatoryjny, a
zaniechanie wezwania w przypadkach wskazanych w art. 128 ust. 1 ww. ustawy stanowi naruszenie Pzp. W
Swietle zasady réwnego traktowania wykonawcdw dyspozycjg powyzszego przepisu objeta jest zarowno sytuacja,
gdy

wykonawca nie ztozy w ogdle podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, ale rowniez, gdy ztozone srodki dowodowe nie wykazujg spetnienia warunkow.

27. Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte ztozong przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Przy czym nie budzi watpliwosci, ze obejmuje to wytacznie
sytuacje niewykazania spetiania tych warunkéw, pomimo uprzedniego zastosowania art. 128 ust. 1 Pzp. W
okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy wzywat SOLKAN do wyjasnien tresci wykazu w trybie art. 128 ust. 4 Pzp
(pismo Zamawiajgcego z dnia 25.01.2023 r.). Zamawiajgcy nie dokonat jednak wezwania do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych z uwagi ha uznanie, ze poz. nr 1 wykazu robo6t budowlanych ztozonego
przez SOLKAN, rzekomo nie spetnia wymagan okreslonych warunkiem opisanym w Rozdz. Il pkt 7 ppkt 4 lit a)
SWZ. Tymczasem, nawet przy uznaniu za wiasciwg wyktadni SWZ prezentowanej przez Zamawiajgcego, przyjete
przez Zamawiajgcego w informacji o wyniku Postepowania obliczenie ,kubatury rozbudowy / przebudowy”
wykonanych przez SOLKAN prac jest btedne. SOLKAN nie zostat jednak wezwany do uzupetnienia w tym
zakresie.

28. Tym samym, Zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) z
uwagi na podleganie wykluczeniu z postepowania (taka podstawa odrzucenia zostata wskazana w zawiadomieniu
0 wyborze oferty najkorzystniejszej), jak réwniez art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) Pzp jako ztozonej przez wykonawce,
ktéry nie wykazat spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu. Skoro bowiem Zamawiajagcy uznat, powotujgc sie na
prezentowang przez siebie — nieuzasadniong zdaniem Odwotujgcego - wykiadnie warunku okreslonego w Rozdz. lI
pkt 7 ppkt 4) lit a) SWZ, ze konieczne jest wykazanie sie robotami budowlanymi o kubaturze

przebudowy/rozbudowy min. 13 tys. m3 co do obiektow uzytecznos$ci publicznej, to powinien wezwa¢ wykonawce
SOLKAN do uzupetnienia ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych o informacje co do kubatury
przebudowy/rozbudowy wskazanego w poz. 1 wykazu robo6t budowlanych obiektu szkoty. Takiego wezwania przed
czynnos$cig odrzucenia oferty SOLKAN Zamawiajacy jednak nie wystosowat, czym naruszyt dyspozycije art. 128
ust. 1w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) i b) w zw. z art. 266 Pzp. Biorgc pod uwage powyzsze, w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu ostawionego w pkt 1 petitum odwotania i skorelowanych z nim zgdan, wykonawca wnosi
o uwzglednienie zarzutu ewentualnego ujetego w pkt 2) odwotania i zagda zobowigzania Zamawiajgcego do
wezwania SOLKAN do uzupetnienia podmiotowych

$rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w Rozdz. Il pkt. 7 ppkt 4) lit. a) SWZ w zakresie
poz. 1 z wykazu robét budowlanych ztozonego przez SOLKAN w odniesieniu do kubatury
przebudowywanych/rozbudowywanych pomieszczen szkoly.

29. Przechodzgc na koniec do zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez wybranie jako
najkorzystniejszej oferty REMBUD, pomimo ze oferta tego wykonawcy nie jest najkorzystniejszg w niniejszym
Postepowaniu, Odwotujgcy wskazuje, ze zarzut ten stanowi konsekwencje zarzutéw powyzszych. W sytuaciji, gdy
wybor oferty nastepuje w warunkach naruszenia przepis6w ustawy Pzp majacych wptyw na wynik Postgpowania,
oczywistym jest, ze i ta czynno$¢ (wybodr) narusza ustawe, {j. jej art. 239 ust. 1 Pzp. Niewatpliwie takze ustalenie
wyniku Postepowania z naruszeniem przepisow art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) Pzp stanowi jednoczesne
naruszanie podstawowych zasad zamoéwien publicznych wyrazonych w art. 16, w szczegolnosci zasady
zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw oraz przejrzysto$ci.

Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 1 marca 2023 r. wnosit o oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajgcy wskazat, ze:

Odwolujacy sie, znaczng czesc¢ twierdzen srodka odwotawczego poswieca postepowaniu, ktére Zmawiajgcy prowadzit,
w tozsamym przedmiocie, a ktore zostato przez niego uniewaznione. Godzi si¢ jednak wypowiedzie¢ réwniez w tym
przedmiocie pomimo, iz nie jest to przedmiotem srodka odwotawczego.

Poprzednie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego (znak ZP.272.11.2022) dotyczace tego samego
przedmiotu zamowienia zostato uniewaznione przez Zamawiajgcego na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pdzn. zm.).

Zamawiajgcy uniewaznit ww. postepowanie po dokonaniu analizy finansowej, z ktorej wynikato, ze w momencie
podejmowania decyzji nie mogt zwiekszyé srodkéw na sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia do wysokosci oferty



z najnizszg ceng (SOLKAN p. z 0.0.). Zaden z czterech wykonawcéw biorgcych udziat w ww. postepowaniu, w tym
rowniez SOLKAN Sp. z o0.0. nie zakwestionowat decyzji Zamawiajgcego i nie skorzystat z przystugujgcych mu srodkéw
odwotawczych od decyzji Zamawiajacego.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego dotyczy odwotanie wszczete zostato w dniu 14.12.2022 r. tj.: ogloszenie
0 zamodwieniu nr 2022/BZP 00495536.

Po wszczeciu postepowania tj. w dniu 15.12.2022 r. Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art. 262 ustawy Pzp
poinformowat wszystkich wykonawcow, ktorzy brali udziat w pierwszym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego (w tym SOLKAN Sp. z 0.0.), 0 wszczeciu kolejnego postepowania.

W terminie wyznaczonym na sktadanie ofert zaden z Wykonawcow nie zakwestionowat warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego, zaréwno w wnioskach o udzielenie wyjasnien do tresci SWZ
kierowanych do Zamawiajgcego jak réwniez poprzez skorzystanie z przystugujgcych srodkéw odwotawczych w tym
zakresie.

Odwolujgcy sie SOLKAN Sp. z 0.0. w okresie od dnia wszczecia postepowania do dnia sktadania ofert nie podniost
zadnych watpliwosci odno$nie tresci SWZ w zakresie postawionych warunkéw zaméwienia. Jedyng aktywnoscig jakg
wykazat sie Odwolujgcy sie w tym okresie bylo przestanie Zamawiajgcemu w dniu 28.12.2022 r. (na dwa dni przed
wyznaczonym terminie sktadania ofert) 7 wiadomosci z wnioskami o wyjasnienie tresci SWZ, wszystkie odnosity sie do
przedmiaréw robot bedgcych zatgcznikami do SWZ.

W whniesionym odwotaniu SOLKAN Sp. z 0.0. wywodzi, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zamienit warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia Wykonawcy natomiast nie
wspomina o fakcie, ze w powtdrzonym postepowaniu Zamawiajgcy zmienit rowniez termin realizacji zaméwienia, a takze
postawit wymaog dotgczenia do ofert kosztorysow ofertowych, ktérych nie wymagat w pierwszym postepowaniu. Tak wiec
okolicznosci podnoszone w $rodku odwotawczym o rzekomo negatywnym podej$ciu Zamawiajgcego sg gotostowne.
Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu korzysta jedynie z przystugujacych mu uprawnien w celu takiego
sprecyzowania warunkéw udziatu w postepowaniu aby zapewni¢ sobie optymalny efekt rzeczowy i finansowy.

Brak aktywnos$ci Wykonawcy SOLKAN Sp. z 0.0. na etapie od wszczecia postepowania do dnia sktadania ofert Swiadczy
o braku catosciowego i uwzgledniajgcego wszystkie aspekty

formutowania oferty, podejscia Wykonawcy do sporzadzenia ofert w postepowaniu, a jego aktywnos¢ na dwa dni przed
terminem skfadania ofert pozwala przypuszczac, ze Wykonawca mato skrupulatnie podszedt do przygotowania ofert
pomimo, ze 0 wszczeciu postepowania poinformowany zostat 15.12.2022 r., a wycene przedmiotu zamoéwienia (ktory
pozostat niezmieniony) powinien posiada¢ z pierwszego postepowania.

Gtownym zarzutem Odwotania jest: naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) w zw. z art. 266 Pzp
poprzez odrzucenie oferty SOLKAN z uwagi na uznanie, ze zostata ona ztozona przez wykonawce niespetniajgcego
warunku w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej okreslonego w Rozdz. Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZ, pomimo ze
wykonawca SOLKAN wykazat spetnianie przedmiotowego warunku.

W szczegotowym uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonuje zawezajgcej
wyktadni postanowionego przez siebie warunku bedac w catkowitej opozycji to wyktadni jezykowej i gramatyczne;.
Zdaniem Zamawiajacego to wiasnie Odwotujgcy tworzy wiasng wykiadnig treSci zawartej w wymaganiach postawionych
przez Zamawiajgcego.

Warunek postawiony przez Zamawiajgcego jest jasny i klarowny. Zamawiajgcy w trakcie czynnosci badania ofert nie
dokonywat zadnej jego wyktadni tym bardziej jeszcze zawezajacej. Dos¢ powiedziet, ze przedmiotowy warunek
postawiony przez Zamawiajgcego, a bedgcy przedmiotem krytyki jest standardowym warunkiem stawianym w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w tym typie przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy sie tworzy na
uzytek postepowania swojg definicje poje¢ znaczeniowych objetych warunkiem w celu wykazania spetniania przez siebie
tegoz warunku. Oczywistym jest pojecie znaczeniowo - jezykowe kazdej definicji zawartej w warunku gdyz majg one
swoje oparcie w przepisach ustawy prawo budowlane co Wykonawca jako profesjonalista doskonale wie.

Skoro zatem Zamawiajgcy wymaga wykonania rob6t budowlanych polegajacych na ,budowie” dwoch budynkéow
uzytecznosci publicznej o kubaturze min. 13 tys m2 kazdy, to logiczne i spdjne jest takie samo wymaganie w odniesieniu
do wykonywanej przebudowy czy rozbudowy. Nalezy zatozy¢, ze Odwotujgcy sie zna definicje pojecia ,budowa”. Dla
porzadku przypomnie¢ nalezy czym jest ,budowa” zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy prawo budowlane ,budowie” - nalezy
przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego. Wskazywanie zatem przez Odwotujgcego, ze krytycznym staje sie dla niego sposdb
liczenia ,kubatury robot

instalacyjnych” jest nietrafne w obliczu przedmiotu zamdéwienia co do ktérego opisu Zamawiajgcy nie wnosi zastrzezen.
Oczywistym jest, ze gdyby Zamawiajgcy prowadzit postepowanie, ktérego przedmiotem bytoby wykonanie rzeczonych
instalacji opisywatby je wtasciwymi jednostkami miary w tym zakresie. Powyzsze powoduje, ze Odwotujacy dokonuje
fragmentacji spetniania warunku udziatu w postepowaniu, oczywiscie korzystnego dla siebie. Zamawiajgcy dokonat opisu
warunku przy zastosowaniu definicji ustawowych i jest zwigzany pojeciem znaczeniowym tychze.



W zwigzku z zarzutami podniesionymi przez Odwotujgcego ww. zakresie Zamawiajagcy szczegotowo wskazuje, ze
zgodnie z § 3 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych jakim
powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie ustawodawca podzielit budynki kubaturowe (nie wliczajac
przemystowych) 5 kategorii:

- § 3 pkt 4 - budynki mieszkalne

- § 3 pkt 5 - budynki zamieszkania zbiorowego
- § 3 pkt 6 - budynki uzytecznosci publicznej

- § 3 pkt.7 - budynki rekreacji indywidualnej

- § 3 pkt 8 - budynki gospodarcze

Budynki wymienione w pkt. 4,5,7,8 z uwagi na sposéb uzytkowania wykonywane sg w rozpieto$ci konstrukcji max 7.5 m
czesto modutowe i powtarzalne o wysokosci kondygnaciji nie przekraczajgcej 3.5 m o matym lub Srednim
zaawansowaniu technologicznym. Budynki te bardzo czesto posiadajg prosty uktad statyczny i mate obcigzenia
uzytkowe wynikajgce ze sposobu ich uzytkowania.

Budynki wymienione w § 3 pkt. 6 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.U.2022.1225 z p6zn. zm.) - budynek
uzytecznosci publicznej to: budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci,
kultury, kultu religijnego, oswiaty, 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.

Budynki te wykonywane sg z reguty wg. indywidualnych projektéw budowlanych gdzie rozpietos¢ konstrukcji siega 30 m i
wiecej, a wysokos¢ kondygnacji 15 m i wiecej. Wykonawstwo takich obiektow wymaga duzych zdolnosci technicznych i
wysokiego rezimu technologicznego.

Przedmiotem zaméwienia jest budynek hali widowiskowo sportowej o rozpietosci konstrukcji 30 m i wysokosci
kondygnacji 11.25 m o kubaturze 12 977,7 m3, stad warunek doswiadczenia w wykonawstwie robot budowlanych w
zakresie budowy, rozbudowy i przebudowy budynkéw uzytecznosci publiczne;.

Zamawiajacy nie ograniczyt doswiadczenia do budynkdw o rozpieto$ci min 30 m, wysoko$ci kondygnaciji min. 11 m i
sposobu uzytkowania jakim jest hala widowiskowo - sportowa, lecz zazgdat wykazania rob6t w zakresie min. 13 000 m?
kubatury i sposobie uzytkowania jak dla budynkéw uzytecznosci publiczne;.

Warunek dotyczgcy budynkéw uzytecznosci publicznej nie wskazuje na szczegdiny typ budynku lecz na doswiadczenie
wykonawcy w realizacji konstrukcji budynku o kubaturze min 13 000 m*® wymagajgcych duzych zdolno$ci technicznych i
wysokiego rezimu technologicznego.

Warunek wykonania robot polegajgcych na budowie, rozbudowie i przebudowie budynkéw uzytecznosci publicznej o
kubaturze min 13 000 m?* wynikat z konieczno$ci uzyskania wiedzy przez Zamawiajgcego o zdolno$ci technicznej
wykonawcy, czyli zakres robot obejmowat kubature min 13 000 m* co wskazywato na zdolno$¢ techniczng wykonawcy.

Jesli chodzi o budowe czy rozbudowe budynku nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w
okreslonym miejscu o okreslonych parametrach czyli powierzchni zabudowy, powierzchni uzytkowej i kubatury.

Zamawiajacy dopu$cit rowniez roboty zwigzane z przebudowa, a nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie robét
budowlanych w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu
budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, diugosc,
szerokos¢ badz liczba kondygnacii, ktérej zakres okreslaty parametry jak powierzchnia uzytkowa i kubatura.

Zamawiajgcy dopuscit réwniez sume wykonanej kubatury rozbudowy i przebudowy pod warunkiem, ze przebudowywana
czesc¢ budynku Scisle tgczy sie z jego rozbudowa. Jest

wiadomo, ze taki zakres wykonania robot budowlanych wymaga Projektu budowlanego i pozwolenia na budowe w mysi
Prawa Budowlanego. Zgodnie z warunkami jakimi powinien odpowiadac projekt budowlany powinien miedzy innymi
zawierac opis przedsiewziecia, czyli okre$lenie parametrow obiektu w zakresie projektowanej rozbudowy i przebudowy.
Projektant okre$la zakres opracowania czyli wykonania robét poprzez powierzchnie zabudowy, powierzchnie uzytkowsg i
kubature rozbudowy oraz parametry zakresu przebudowy czyli powierzchnie uzytkowa i kubature czesci podlegajacej
przebudowie a nie powierzchnie uzytkowa i kubature catego budynku w ktérym nastgpita cze$ciowa przebudowa.

Taki sposéb kwalifikacji spetnienia warunku zdolno$ci technicznej wykonawcy w petni jest poréwnywalny z budowg
obiektu o kubaturze min 13 000 m? lub rozbudowy o kubaturze 13000 m?® co sprawia, ze zamawiajgcy stosuje tozsame
kryterium oceny spetnienia warunku zaréwno dla budowy, rozbudowy i przebudowy.

Majac na uwadze, ze zamawiajgcy dopuscit tgczenie robot zwigzanych z rozbudowg i przebudowg w zakresie ich



warto$ci i kubatury nalezy sumowac warto$ci wykonanych robé6t w zakresie wykonanej kubatury co jest poréwnywalne i
jednoznaczne z budowg obiektu, czy rozbudowg jako catosciowego obiektu.

Interpretacja wykonawcy jest btedna. Zapis "polegajgcy na budowie, rozbudowie, przebudowie budynkéw uzytecznosci
publicznej o kubaturze 13 tys. m® kazdy" dotyczy zakresu robét ktére sg poréwnywalne tj. budowa o kubaturze min 13
tys. m?, rozbudowa o kubaturze min 13 tys. m?, przebudowa w zakresie kubatury min 13 tys. m?, a nie przebudowa w
czesci budynku o kubaturze 13 tys. m3.

Zamawiajacy dopuscit faczenie kosztow rozbudowy i przebudowy i sumy kubatury przebudowanej budynku z kubaturg
budynku rozbudowy.

Whbrew zatem zarzutom skarzgcego, warunki wymagane przez Zamawiajgcego zachowujg wymaog proporcjonalnosci w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

W pierwotnym teksScie obowigzujacej wczesniej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (PZP)
art. 7 ust. 1 bezpo$rednio wskazywat na obowigzek zamawiajgcego polegajacy na przygotowaniu i przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow. Przepis ten uzupetniono o obowigzek kierowania sie zasadg proporcjonalnosci i przejrzystosci w
nowelizacji PZP z dnia 22 czerwca 2016 r. Zasade proporcjonalnosci

skonkretyzowano wéwczas w dodanym art. 22 ust. 1a, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma okresla¢ warunki udziatu w
postepowaniu w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia.

Jako ze podobna regulacja dotyczgca proporcjonalnosci w kontekscie warunkéw udziatu w postepowaniu funkcjonowata
w PZP juz wcze$niej, zagadnienie to byto juz opisane w orzecznictwie. Przyktadowo zgodnie z wyrokiem Krajowe;j [zby
Odwolawczej z dnia 28 czerwca 2016 r. o sygn. akt KIO 1043/16, jesli warunki sg zwigzane z przedmiotem zamowienia i
proporcjonalne do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy ma prawo je wprowadzic.

Obecne przepisy PZP powtarzajg obowigzujgce w poprzednim stanie prawnym podstawowe zasady dotyczgce
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Do tego katalogu dodano tylko zasade efektywnosci. Reguty, ktore
wczesniej obowigzywaly zgodnie z wymienionymi wyzej przepisami — art. 7 ust. 1122 ust. 1a PZP, zostaty przeniesione
kolejno do art. 16 i 112 ust. 1 nPZP. Nie zmienity sie tez kryteria oceny zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcow, ktdre sg wymienione w art. 116 ust. 1 nPZP.

Przy definiowaniu pojecia warunku proporcjonalnego na gruncie znowelizowanej ustawy PZP nadal mozna wykorzysta¢
znaczenie uksztattowane juz w polskim orzecznictwie na gruncie poprzednich przepisow.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcéw srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy
zdolnosci (wyrok KIO z 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1859/19).

Za minimalne poziomy zdolno$ci nalezy uznac¢ takie warto$ci, wielkosci lub wymagania, kiére nie mogg utrudnia¢
uczciwej konkurencji (umozliwia¢ ubieganie sig o udzielenie zamowienia publicznego tylko jednemu wykonawcy lub
waskiemu gronu wykonawcéw, podczas gdy zamowienie mogtlyby nalezycie wykona¢ takze inne podmioty).

Zamawiajgcy co prawda moze okresla¢ warunki udziatu w postepowaniu w spos6b odpowiadajgcy jego potrzebom, pod
warunkiem ze nie wyeliminuje w ten sposéb z ubiegania sie o zamdwienie wykonawcow, ktérzy moga to zamdwienie
zrealizowad.

Szczegolne znaczenie w tym kontekscie nalezy przypisac¢ zasadzie proporcjonalnosci. Zgodnie z nig nakaz
przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurencji wsrod wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia
do zamédwienia wszystkich podmiotow, w tym niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposéb, lub wszystkich
rozwigzan istniejgcych na rynku — réwniez nieodpowiadajgcych potrzebom zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w zwigzku z tym, przygotowujgc i prowadzac postepowanie, moze stawia¢ okre$lone wymagania -
powinny one jednak by¢ adekwatne do celéw tego postepowania. W tym kontek$cie przywotania wymaga orzecznictwo
TSUE. Sktad orzekajgcy w jednym z przetomowych wyrokéw ksztattujgcych te zasade zwrocit uwage na test
proporcjonalnosci, ktérego przeprowadzenie ma wykazac, ze podejmowane dziatania sg niezbedne i adekwatne do
wybranego celu (wyrok z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie nr C-414/97 Komisja Europejska przeciwko Hiszpanii).

Jak stusznie wskazuje sie w doktrynie ,zasada proporcjonalnosci wymaga nie testu poréwnania dwéch sprzecznych
intereséw, lecz dwustopniowej oceny wprowadzonego srodka: Czy przyjmowany srodek jest wtasciwy dla osiggniecia
zaktadanego celu? Jesli sSrodek jest wiasciwy i nadaje sie do realizaciji celu, to czy nie wykracza poza to, co jest
niezbedne, a tym samym czy nie jest on nadmierny, czy inne Srodki nie bylyby wystarczajgce do osiagniecia
planowanego efektu? Czy zalozonego celu nie mozna osiagng¢ za pomocg innych, mniej szkodliwych lub mniej
ingerujgcych srodkow?”. Zamawiajacy jest zobowigzany zatem zachowac niezbedng rownowage miedzy interesem
polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych
nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowac¢ z udziatu w postepowaniu.



W zwigzku z tym na etapie przygotowania postepowania zasada proporcjonalnosci przektada sie na obowigzek takiego
opisania przez zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, by byty one uzasadnione:

» warto$cig zamodwienia,
» charakterystyka,
» zakresem,
» stopniem ztozonosci lub
» warunkami realizacji zamowienia,
a takze by nie ograniczaty dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania.

Ponadto obowigzkiem zamawiajgcego przy ustalaniu wymagan stawianych wykonawcom nie jest wytacznie odniesienie
sie do przedmiotu zamédwienia, ale rébwniez ocena sytuacji rynkowe;.

Jak stwierdzono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 356/21 ,Proporcjonalnosc
warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na poziomie, ktory jest usprawiedliwiony
dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamowienia, nie zas wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu
widzenia wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu.

Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy przez

sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania”.

Zdaniem Zamawiajgcego ustalenie warunku dotyczacego kubatury obiektu oraz wartosci wykonanych robét spetnia
powyzsze kryteria i nie mozna mowic¢ o braku zachowania zasady proporcjonalnosci.

Zgodnie z dokumentacjg projektowg dotyczacg, wykazanej przez Wykonawce rozbudowy budynku Zespotu Szkét w
Zaczerniu o przedszkole wraz ze zmiang sposobu uzytkowania i przebudowe cze$ci pomieszczen w istniejgcym
budynku zakres robét obejmowat powierzchnie uzytkowg 448,82 m? o kubaturze 1615,75 m3. Rozbudowa istniejacego
budynku na nowe przedszkole to 959,14 m? o kubaturze 5 066,77 m?. Kubatura wykonanych robét zgodnie z projektem to
6 682,52 m?.

Zlecone dodatkowe roboty budowlano - instalacyjne w budynku istniejgcej szkoty budzg zastrzezenia czy zostaty
wykonane w ramach przebudowy budynku (zgodnie ze zmienionym projektem budowlanym i zmiang pozwolenia) czy w
ramach remontu, a ten zakres nie jest przebudowa.

Remontem jest wykonywanie w istniejacym obiekcie budowlanym robét budowlanych polegajacych na odtworzeniu stanu
pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwaciji,

przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym.

Analizujgc rodzaj wykonanych przez Odwotujgcego sie robot budowlanych w ramach ww. inwestycji do remontu nalezy
zaliczyc¢:

- posadzki - catkowite skucie posadzek istniejgcych wraz z warstwami pod posadzkowymi i warstwami
wyréwnujgcymi, wykonanie nowych posadzek z nowymi warstwami,

- wyroéwnanie $cian zabudowami z ptyt g-k,

- wymiane drzwi,

- wymiane poziomdw wody w piwnicach pod kuchnig,

- wymiane instalacji wody na czesci korytarza w piwnicy w istniejgcej szkole w piwnicach,

- wymiana o$wietlenia w salach.
Pomimo watpliwosci opisanych powyzej, Zamawiajacy oceniajgc oferte Odwotujgcego sie uwzglednit fakt, ze zlecone
przez Gmine Trzebownisko roboty dodatkowe zostaty wykonane w ramach przebudowy budynku i ich kubature wliczyt do
tacznej kubatury w ktérej zostaty zrealizowane roboty budowlane.
Zamawiajgcy w petni podziela tezy i zapatrywania przywotane w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie
prymatu wykiadni jezykowej czy zakazu interpretacji zwezajgcej warunkéw udziatu w postepowaniu. Z opisanych

judykatéw wyprowadza jednak catkiem odmienne konkluzje.

Odwolujgcy sie sformutowat réwniez drugi z zarzutéw koncentrujgcy sie na naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 128
ust. 1w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie wezwania SOLKAN do uzupetnienia



podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w
Rozdziale Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZ w zakresie poz. 1 z wykazu rob6t budowlanych ztozonego przez wykonawce

SOLKAN, pomimo obowigzku wezwania do uzupetnienia, ktére obligatoryjnie powinno poprzedzi¢ czynno$¢ odrzucenia z
uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, co skutkowato przedwczesnym i bezzasadnym
odrzuceniem oferty SOLKAN; a w konsekwenciji art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez wybranie jako
najkorzystniejszej oferty REMBUD, pomimo iz oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu, co stanowi
jednoczesnie naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz
przejrzystosci.

Zamawiajacy wskazuje, ze w dniu 03.01.2023 r. ze wzgledu na stwierdzone braki w ofercie
Odwolujgcego sie zgodnie, art. 128 ust. 1i2 Pzp wezwat go do ztozenia:

- o$wiadczenia podmiotu trzeciego o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania oraz o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu, na ktérego potencjat powotuje sie wykonawca celem potwierdzenia spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu;

- Zobowigzania podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby
realizacji ww. zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc
zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, Odwotujgcy sie w dniu 03.01.2023 r. przekazat Zamawiajgcemu dokumenty
o ktérych mowa powyzej.

Z kolei w dniu 04.01.2023 r. Odwolujgcy sie, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona w postepowaniu, na podstawie art.
274 ust. 1 Pzp wezwany zostat do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy sie w dniu 12.01.2023 r. przekazat Zamawiajgcemu ww.
dokumenty.

W wyniku dokonanej przez komisje przetargowg weryfikacji ww. dokumentéw ustalono ze, w po$wiadczeniu
wystawionym przez Gmine Trzebownisko potwierdzajgcym wykonanie przez SOLKAN Sp. z 0.0. Rozbudowy budynku
Zespotu Szkdt w Zaczerniu o przedszkole wraz ze zmiang sposobu uzytkowania i przebudowg czesci istniejgcej szkoty
nieprecyzyjnie okreslono kubature obiektu objetego zamowieniem.

W konsekwencji czego, Zamawiajgcy:

- W dniu 25.01.2023 r. wystgpit do Gminy Trzebownisko z prosbg o doprecyzowanie/zweryfikowanie informaciji
odno$nie kubatury budynku ktérego dotyczyto ww. poSwiadczenie;

- W dniu 25.01.2023 r. dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy zazgdat od wykonawcy
SOLKAN Sp z 0.0. ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci

podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym: dowodéw okreslajgcych, Zze roboty budowlane wykazane na

potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu zostaty wykonane nalezycie w zakresie Poswiadczenia wydanego
przez Urzad Gminy Trzebownisko.

W odpowiedzi na ww. pisma Zamawiajgcego Gmina Trzebownisko pismem z dnia 06.02.2023 r. przedstawita
wyjasnienia z ktérych wynikato, ze przedstawione przez SOLKAN poswiadczenie z dnia 11.01.2023 r. moze wprowadzaé
w biad dlatego zostato skorygowane i przestane wykonawcy oraz dotgczone do wyjasnien dla Zamawiajgcego.

Nalezy podnies¢, ze w treSci odwotania wytania sie zarzut Odwotujgcego, ze Zamawiajacy zaniechat jego wezwania w
zakresie wielkosci kubatury rob6t wykonanych na terenie obiektu szkolnego w Zaczerniu Gmina Trzebownisko. Jest to
zdaniem Zamawiajgcego zarzut chybiony bowiem zostat On wezwany do wyjasnien w tym przedmiocie przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 128 ust 4 pzp, jak rowniez Zamawiajgcy powzigt wiedze, a tym zakresie od innego
Zamawiajacego tj. Gminy Trzebownisko. Wszystkie zatem czynnos$ci zostaty przez Zamawiajacego podjete. W tym
stanie rzeczy zadanie przez Zamawiajgcego od Wykonawcy informaciji o kubaturze budynku szkolnego byto w oczywisty
sposéb bezzasadne skoro w tym przedmiocie nie byto zadnych watpliwosci. Odwotujacy sie zaprezentowat swoje
stanowisko w zakresie spetnienia przez niego warunku udziatu w postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego jasno artykutujgc swoje stanowisko. Klarowne pozostaje rowniez stanowisko Wéjta Gminy Trzebownisko
wyrazone w pismie z dnia 06.02.2023r. Podnie$¢ potrzeba, ze Zamawiajgcy wystosowat wezwanie do Odwotujgcego sie
oparte o norme z art. 128 ust 1 pzp.

Nadto wskaza¢ potrzeba, ze Krajowa Izba Odwotawcza restrykcyjnie podchodzi do zasady jednokrotnosci. W
uzasadnieniu wyroku z 18 maja 2021 r., wydanego w sprawie o sygn. 939/21, Izba zaprzeczyla mozliwosci ponownego
wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych nawet w sytuacji, w ktérej braki w tych srodkach
wynikaty ze zmiany okolicznosci.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:



Ogloszenie zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 14 grudnia 2022 r. pod numerem 2022/BZP
00495536.

W dniu 22 lutego 2023 r. wykonawca SOLKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie wniost odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie Zamoéwienia polegajgcych na:

1) niezgodnej z ustawg Pzp czynno$ci badania i oceny ofert,

2) odrzucenia oferty SOLKAN z uwagi na uznanie, ze zostata ztozona ona przez wykonawce niespetniajgcego
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej okreslonego w Rozdz. Il pkt 7 ppkt
4 lit. a) specyfikacji warunkéw zaméwienia, dalej ,SWZ’, w Postepowaniu, pomimo ze wykonawca SOLKAN
wykazat spetnianie przedmiotowego warunku wskazanymi w wykazie referencyjnymi robotami;

na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2) powyzej:
3) zaniechania wezwania do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych odnoszgcych sie do warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej okreSlonego w Rozdz. Il pkt 7 ppkt 4 lit. a)
SWZ w zakresie poz. nr 1 z wykazu robo6t budowlanych ztozonego przez SOLKAN, pomimo, ze wezwanie takie
powinno obligatoryjnie poprzedzac¢ ewentualng decyzje o odrzuceniu oferty wykonawcy z uwagi ha niewykazanie
spetnienia warunku, co skutkowato przedwczesnym i bezzasadnym odrzuceniem oferty SOLKAN;

a w konsekwenciji,

4) wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Remontowo — Budowlango REMBUD Sp. z 0. 0., ul.
Tunelowa 2, 38 — 100 Strzyzéw (dalej: ,REMBUD”_ w Postepowaniu.

Odwolujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisu:
1) art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) w zw. z art. 266 Pzp poprzez odrzucenie oferty SOLKAN z uwagi na uznanie, ze
zostata ona zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunku w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej
okreslonego w Rozdz. Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZ, pomimo Zze wykonawca SOLKAN wykazat spetnianie
przedmiotowego warunku;
na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1) powyze;j:
2) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie wezwania SOLKAN
do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okre$lonego w
Rozdziale Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZ w zakresie poz. 1 z wykazu robét budowlanych zfozonego przez wykonawce
SOLKAN, pomimo obowigzku wezwania do uzupetnienia, ktére obligatoryjnie powinno poprzedzi¢ czynnos¢ odrzucenia z
uwagi ha niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, co skutkowato przedwczesnym i bezzasadnym
odrzuceniem oferty SOLKAN;
3) aw konsekwencji art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty
REMBUD, pomimo iz oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu, co stanowi jednocze$nie
naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce SOLKAN Sp. z o.0. z siedzibg w Rzeszowie, ul. Mikotaja Reja 12,
35-211 Rzesz6w, Zamawiajgcy wnosit o oddalenie

odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane ,Rembud” Sp. z 0.0. z siedzibg w Strzyzowie, ul. Tunelowa 2, 38-100 Strzyzow.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zglosit przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajagcego.

Przystepujacy pismem wniesionym do Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 marca 2023 r. (pismo z dnia 2 marca 2023
r.) wnosit o oddalenie odwotania.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a i b ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce:
a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub
b) niespetniajacego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 266 ustawy PZP, Do przygotowania i prowadzenia przez zamawiajgcych publicznych postepowania o
udzielenie zamoéwienia klasycznego o warto$ci mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu ll, z wyjatkiem



przepisow art. 83, art. 86, art. 87 ust. 3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2 6, art. 126, art. 127 ust. 1, art.
129, art. 130,

art. 132-188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art. 264 i art. 265, chyba ze przepisy niniejszego dziatu stanowig inaczej.

Zgodnie z art. art. 128 ust. 1 ustawy PZP, Jezeli wykonawca nie ztozyt o§wiadczenia, o ktérym mowa w podmiotowych
$rodkdéw dowodowych, innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez
wzgledu na ich ziozenie, uzupetienie lub poprawienie lub

2) zachodza przestanki uniewaznienia postepowania.

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

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy PZP, Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie ze
stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujgcego, konfrontujgc je z
zebranym w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze uczestnika postepowania odwotawczego
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie skladu orzekajgcego Odwolujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Skiad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktéry stanowi, Ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony i przystepujacego, po dokonaniu
ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakre$lony przez
okoliczno$ci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze
sformutowany przez Odwotujgcego zarzut nr 2 (zarzut ewentualny) w przedmiocie braku wezwania przez
Zamawiajgcego wykonawcy SOLKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw
dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale Il pkt 7 ppkt 4) lit. a)
SWZ w zakresie poz. 1 wykazu wykonanych rob6t budowlanych w odniesieniu do kubatury
przebudowywanych/rozbudowywanych pomieszczen szkoty w Zaczerniu, znajduje oparcie w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie w powyzszym zakresie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje, ze zarzut Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226
ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) w zw. z art. 266 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty SOLKAN z uwagi na uznanie, ze zostata ona
zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunku w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej okreSlonego w
rozdziale Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZ, pomimo ze wykonawca SOLKAN wykazat spetnianie przedmiotowego warunku
(zarzut gtéwny), jest zdaniem Izby niezasadny.

Izba zwaza, ze istotg sporu w niniejszej sprawie bylo to, czy Odwotujgcy wykazat spetnienie warunkoéw udziatu w
postepowaniu poprzez ztozenie podmiotowego $rodka dowodowego okreslonego w rozdziale Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZw
zakresie poz. 1 wykazu wykonanych robét budowlanych (Rozbudowa budynku Zespotu Szkét w Zaczerniu o przedszkole
wraz ze zmiang sposobu uzytkowania i przebudowa czesci istniejacej szkoty — rozbudowa i przebudowa budynku
uzytecznosci publicznej o kubaturze min. 13 tys. m3), przy czym roboty budowlane wskazane w poz. 2 wykazu
wykonanych rob6t budowlanych (Przebudowa obiektu hali lodowiska wraz z zapleczem — przebudowa budynku
uzytecznosci publicznej o kubaturze min. 13 tys. m3) nie stanowity podstawy odrzucenia oferty Odwolujgcego.

Izba wskazuje, ze przedmiotem zaméwienia, zgodnie z rozdziatem Il ust. 1 pkt 1 SWZ, jest budowa hali sportowej przy
Zespole Szkot Technicznych i Liceum Ogolnoksztatcacym w

Strzyzowie o wymiarach hali (dlugos¢ 39,00 m, szeroko$¢ 31,26 m, wysokos¢ 11,98 m) i kubaturze 12 977,70 m3,
natomiast zgodnie z rozdziatem Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZ Zamawiajacy wymagat w warunkach udziatu w postepowaniu
w ramach zdolnosci technicznej lub zawodowej, aby wykonawca w ,okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty budowlane o warto$ci co najmniej



10 min zt brutto kazda, polegajace na budowie, rozbudowie, przebudowie budynkéw uzytecznosci publicznej w
rozumieniu § 3 pkt. 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.U.2022.1225 z pézn. zm.) o kubaturze minimum
13 tys. m3 kazdy”.

Nadto zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane przez budowe -nalezy przez to rozumie¢
wykonywanie obiektu budowlanego w okre$lonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego.

Bioragc powyzsze pod uwage nalezy wpierw stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie ograniczyt dodwiadczenia wykonawcow do
budynkéw o rozpigtosci min. 30 m, wysokosci kondygnacji min. 11 m, czy sposobu uzytkowania hali sportowej, lecz
wymagat zdaniem Izby wykazania do$wiadczenia polegajgcego na wykonaniu przez wykonawce co najmniej dwéch
robo6t budowalnych o wartosci co najmniej 10 min brutto kazda, polegajacych na budowie budynku uzytecznosci
publicznej o kubaturze minimum 13 tys. m3, rozbudowie budynku uzyteczno$ci publicznej poprzez powigkszenie
kubatury budynku o min. 13 tys. m3, przebudowie budynku uzyteczno$ci publicznej o kubaturze przebudowywanej czesci
0 co hajmniej 13 tys. m 3.

Co istotne, na co warto w tym miejscu zwroéci¢ uwage, ze Zamawiajgcy dopuscit tgczenie robot zwigzanych z rozbudowg
i przebudowg w zakresie ich wartosci i kubatury, tym samym wyrazit zgode na sumowanie warto$ci wykonanych robot
budowlanych w zakresie wykonanej kubatury.

W zwigzku z powyzszym, Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze ,W warunku Zamawiajgcy nie odnosi sie do
kubatury wykonanych prac. Powyzsze wynika nie tylko z literalnego brzmienia warunku, ale takze z uzytego w warunku
pojecia kubatury, ktére odnosi sie do budynku, a nie wykonywanych robét budowlanych”.

W ocenie Izby ww. stanowisko Odwotujgcego nie moze sie ostaé, bowiem prowadzitoby to do sytuacji, w ktorej
wymagane 13 tys. m3 dotyczyloby wytgcznie powierzchni

przebudowywanych lub rozbudowywanych obiektéw niezaleznie od tego, jakg kubature obejmowatyby wykonywane przez
wykonawce roboty budowlane.

Tym samym doprowadzitoby to do sytuacji, w ktorej wykonawca wykazujac sie przebudowg lub rozbudowg moze
wykazac sie rozmiarem faktycznie wykonywanych rob6t budowlanych o kubaturze np. 130 m3, ale wykonawca, ktory
wykazuje sie budowg nowego obiektu, musi wykazaé roboty budowlane o rozmiarze co najmniej 13 tys. m3, na co
stusznie zwrécit uwage Przystepujacy w pismie z dnia 2 marca 2023 r. Zdaniem Izby prowadzitoby to do nie
poréwnywalnosci ofert co do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Izba wzieta pod uwage rowniez to, iz warunek wykonania robét polegajgcych na budowie, rozbudowie i przebudowie
budynkoéw uzyteczno$ci publicznej o kubaturze min. 13 tys. m3 wynikat, jak sam Zamawiajgcy argumentowat w
odpowiedzi na odwotanie, z koniecznosci uzyskania wiedzy o zdolno$ci technicznej wykonawcy.

Nadto nalezy wskazac, ze w dniu 4 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy PZP wezwat
Odwolujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy w dniu 12 stycznia 2023 r. przekazat Zamawiajgcemu
wymagane dokumenty. Jednym z nich byt wykaz wykonanych robét budowlanych, ktéry obejmowat dwie pozycije, tj. poz.
1: Rozbudowa budynku Zespotu Szkét w Zaczerniu o przedszkole wraz ze zmiang sposobu uzytkowania i przebudowa
czesci istniejgcej szkoty — rozbudowa i przebudowa budynku uzyteczno$ci publicznej o kubaturze min. 13 tys. m3,
warto$¢ robot budowlanych: 11 258 237,39 zt brutto, termin realizaciji: 10.2021-11.2022, doswiadczenie wykonawcy,
Gmina Trzebownisko oraz poz. 2: Przebudowa obiektu hali lodowiska wraz z zapleczem — przebudowa budynku
uzytecznosci publicznej o kubaturze min. 13 tys. m3, warto$¢ rob6t budowlanych: 14 468 711,40 zt brutto, termin
realizacji: 10.2019-01.2021, do$wiadczenie podmiotu trzeciego, Gmina Miasto Debica.

Izba zwaza, ze na potwierdzenie wykonania roboty budowlanej wykonawca SOLKAN sp. z 0.0. przedstawit
poswiadczenie Gminy Trzebownisko z dnia 11 stycznia 2023 r. z ktérego wynikato, ze Odwolujgcy wykonat dla Gminy
Trzebownisko roboty budowlane polegajgce na rozbudowie i przebudowie budynku Zespotu Szkét w Zaczerniu o
kubaturze ,ponad 15 000,00 m3 w tym 5 066,77 m3 — dobudowane przedszkole”.

Izba wskazuje, ze w zwigzku z nieprecyzyjng informacjg odno$nie kubatury przebudowywanego budynku, Zamawiajgcy
w dniu 25 stycznia 2023 r. wystgpit do Gminy Trzebownisko z pro$dbg o doprecyzowanie/zweryfikowanie informaciji
odnos$nie kubatury budynku, ktérego dotyczyto ww. poswiadczenie. W tym samym dniu, Zamawiajgcy na podstawie art.
128 ust. 4 ustawy PZP zazadat od wykonawcy SOLKAN sp. z 0.0. ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci podmiotowych
$rodkéw dowodowych, w tym dowoddw okreslajgcych, ze roboty budowlane wykazane na potwierdzenie warunkow
udziatu w postepowaniu zostaty wykonane nalezycie w zakresie poSwiadczenia wydanego przez Urzgd Gminy
Trzebownisko.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego Gmina Trzebownisko pismem z dnia 6 lutego 2023 r. przedstawita wyjasnienia z
ktérych wynikato, ze warto$¢ robot wykonanych przez Odwotujgcego w ramach inwestycji wyniosta ,11 258 237,93 zt
brutto, a ich zakres obejmowat: - blok A - sportowy ma kubature 3 553,40m3- tu nie prowadzono zadnych robét, - blok B —
blok klasowy ma kubature 13 758,80 m3 (parter +piwnice +1 pietro) — w tej czesci roboty dodatkowe dotyczyty:



. Korytarz parter (powierzchnia catosci korytarza 273,50 m2) — wykonania

nowego wc- w czesci korytarza przy salach przedszkolnych, roboty instalacyjne w czesci korytarza,
. Korytarz piwnice (powierzchnia catosci korytarza to 204,00 m2) — roboty

dodatkowe instalacyjne w cze$ci korytarza przy kottowni.

- blok C — zywieniowy ma kubature 2 751,90 m3 (parter +piwnica) — zakres robdt dodatkowych praktycznie
dotyczyt catosci bloku zywieniowego na parterze, w piwnicach dokonano wymiany instalacji wodno-kanalizacyjnej i
roboty zwigzane z wykonaniem wentylacji. Natomiast zgodnie z dokumentacjg roboty budowlane w istniejgcej
szkole objete podstawowym zakresem dotyczyly: powierzchni 448,82 m2 o kubaturze 1615,75 m3 oraz nowe
przedszkole o powierzchni 959,14 m2 o kubaturze 5066,77 m3”,

przy czym lzba zwaza, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 17 lutego 2023 r. zawierajgcym odrzucenie oferty
Odwolujgcego wskazat przebudowe korytarzy o fgcznej powierzchni 477,5 m2, okre$lajac wysoko$¢ korytarzyna4 mii
kubature na 1 910 m3 (nie byta ona kwestionowana w odwotaniu przez Odwotujgcego).

Jak juz weczesniej Izba wskazata, Zamawiajgcy dopuscit tgczenie rob6t zwigzanych z rozbudowg i przebudowg w
zakresie ich wartosci i kubatury, gdzie sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit: ,Zamawiajgcy oceniajgc
oferte Odwolujgcego sie uwzglednit fakt, ze zlecone prze Gmine Trzebownisko roboty dodatkowe zostaty wykonane w
ramach przebudowy budynku i ich kubature wliczyt do tgcznej kubatury w ktorej zostaty

zrealizowane roboty budowlane”. Tym samym, Izba dokonujgc dziatania matematycznego, zwaza, ze tgczna kubatura
wykonanych rob6t budowlanych wynosita 11 344, 42 m3 (tj. dobudowa nowego przedszkola o kubaturze 5 066,77 m3,
podstawowe roboty w zakresie przebudowy istniejgcego budynku o kubaturze 1 615,75 m3, dodatkowe roboty budowlane
- w zakresie przebudowy istniejgcego budynku dotyczgce przebudowy korytarzy o kubaturze 1 910 m3 — wielko$¢ nie
kwestionowana przez Odwotujgcego oraz przebudowy bloku zywieniowego o kubaturze 2 751,90 m3), co oznacza, ze
warunek wykonania robét budowlanych o kubaturze minimum 13 tys. m3 w poz. 1 wykazu wykonanych robot
budowlanych, nie zostat spetniony przez Odwotujgcego.

Izba odniesie sie jeszcze do dowodu w postaci szkicu pomiaru kubatury wniesionego przez Odwolujgcego na rozprawie.
Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 555 ustawy PZP, Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w
odwotaniu. Tres¢ i zakres zarzutu wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwotujgcy upatruje niezgodnosci
dziatania Zamawiajgcego z ustawg. W zwigzku powyzszym, ze wzgledu na to, iz okolicznosci faktyczne wskazane w
odwotaniu co do spetienia warunku udziatu w postepowaniu odnosity sie do kubatury budynkéw/pomieszczen, a nie
kubatury wykonywanych rob6t budowlanych, zas dowdd w postaci szkicu pomiaru kubatury wniesiony przez
Odwolujgcego na rozprawie zostat wniesiony na okoliczno$¢ potwierdzenia, ze wykonane roboty budowlane obejmowaty
13 tys. m3, jak rowniez stwierdzenie Odwotujgcego, ze ,Gmina Trzebownisko pomiaréw budynkéw w zakresie kubatury
nie dokonata”, nie mogty by¢ wziete pod uwage przez Izbe, ze wzgledu na to, iz zarzuty te (okoliczno$ci faktyczne) nie
bytly objete zakresem zaskarzenia pierwotnie w tresci odwofania.

W zwigzku z powyzszym, zarzut nr 1 (zarzut gtbwny) jest zdaniem Izby niezasadny.

Przechodzac do zarzutu nr 2 (zarzut ewentualny) polegajacy na naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 w zw. z
art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy SOLKAN sp. z 0.0. do
uzupeienia podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZ w zakresie poz. 1 z wykazu robét budowlanych ztozonego przez
wykonawce SOLKAN, pomimo obowigzku wezwania do uzupetnienia, ktére obligatoryjnie powinno poprzedzi¢ czynnos$¢é
odrzucenia z uwagi na niewykazanie spetiania warunku udziatu w postepowaniu, jest zdaniem lzby zasadny.

Izba zwaza, ze odrzucenie oferty Odwolujgcego (zawiadomienie z dnia 17 lutego 2023 r.) przez Zamawiajgcego
nastgpito na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy PZP, ze

wzgledu na to, Ze zostata ona ztozona przez wykonawce niespetiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, przy
czym co nalezy zauwazy¢ odrzucenie oferty Odwolujgcego odnosito sie wylgcznie do pozyciji 1 wykazu wykonanych
robét budowlanych.

Izba zwaza, ze w okoliczno$ciach faktycznych i prawnych niniejszej sprawy Zamawiajacy wzywat Odwotujacego do
wyjasnien tresci podmiotowych srodkéw dowodowych (wykazu wykonanych robét budowlanych) w trybie art. 128 ust. 4
ustawy PZP (pismo z dnia 25 stycznia 2023 r.).

Nadto Zamawiajgcy pismem z dnia 3 stycznia 2023 r. w trybie art. 128 ust. 1 i 2 ustawy PZP wezwat Odwotujgcego do
zlozenia aktualnego na dzien ztozenia:

- oswiadczenia podmiotu trzeciego o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania oraz o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu, na ktérego potencjat powotuje sie wykonawca celem potwierdzenia spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu;

- zobowigzania podmiotu udostepniajgcego wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby
realizacji ww. zamdwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.



W odpowiedzi na wezwanie, Odwotujgcy sie w tym samym dniu, tj. 3 stycznia 2023 r. przekazat Zamawiajgcemu ww.
dokumenty.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy PZP, Jezeli wykonawca nie zozyt odwiadczenia, o ktbrym mowa w
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez
wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Izba wskazuje, ze obowigzek wezwania do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia podmiotowych srodkéw dowodowych
dotyczy wytgcznie podmiotowych srodkéw dowodowych wymaganych przez Zamawiajgcego, do ktérych ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia wykonawca byt wezwany na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy PZP albo art. 274 ust. 1
ustawy PZP (jak w niniejszej sprawie).

Wezwanie wykonawcy do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia podmiotowych srodkéw dowodowych jest obowigzkiem
Zamawiajgcego, o czym $wiadczy stowo ,wzywa”, przy czym wezwanie do uzupetienia podmiotowych srodkow
dowodowych, innych dokumentow lub oswiadczen moze byé dokonywane tylko raz w stosunku do tego samego braku
lub tego samego btedu. Wezwanie powinno przy tym precyzyjnie wskazywa¢ powod wezwania, tj. konkretne braki lub
uchybienia, jakich dopu$cit sie wykonawca, zakres koniecznych do przedtozenia o$wiadczen lub dokumentow, a takze
okreslac termin, w jakim powinny by¢ one uzupetnione.

Nadto Izba zwaza, ze przepisy ustawy PZP nie wyjasniajg, w jakich przypadkach nalezy uzna¢, ze podmiotowe Srodki
dowodowe nie zostaly ztoZzone, poprawione lub uzupetnione.

Zgodnie z Komentarzem Urzedu Zamoéwien Publicznych pod red. Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Warszawa 2021,
str. 468: ,Dokument (o$wiadczenie) nalezy zakwalifikowac jako nieztozony, jezeli nie zostat fizycznie dostarczony.
Natomiast dokument (oSwiadczenie) jest niekompletny, jezeli wprawdzie zostat fizycznie przediozony, ale nie spetnia
okreslonych przez zamawiajgcego wymagan formalnych (np. nie zostat podpisany, jest nieczytelny lub jego kopia nie
zostata potwierdzona za zgodnos$¢ z oryginatem). Od tych dwoch przypadkdw nalezy odroznié dokumenty
(o$wiadczenia) zawierajgce btedy. Sg to dokumenty, ktore zostaty fizycznie ztozone oraz sg formalnie poprawne, jednak
nie potwierdzajg spetniania odpowiednich wymagan”.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba chciataby podkresli¢, Zze w przedmiotowej sprawie ani wezwanie Zamawiajgcego do
wyjasnien tresci oferty w trybie art. 128 ust. 4 ustawy PZP, ani wezwanie Odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 1 i 2 ustawy
PZP, ktére dotyczyto ztozenia brakujgcego oswiadczenia podmiotu trzeciego o niepodleganiu wykluczeniu z
postepowania, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zobowigzania do udostepnienia zasobow (zgodnie z
poz. 2 wykazu wykonanych robét budowlanych zostat wskazany w ramach doswiadczenia podmiot trzeci, a wskazana
tam robota budowlana nie byta kwestionowana przez Zamawiajagcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego), nie powoduje, Zze po stronie Zamawiajgcego nie aktywowat sie obowigzek wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale Il pkt 7 ppkt 4) lit. a) SWZ w zakresie poz. 1 wykazu wykonanych robét budowlanych w
odniesieniu do kubatury przebudowywanych/rozbudowywanych pomieszczen szkoty w Zaczerniu.

W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
oraz §2ust. 2pkt 1wzw.z §5pkt 2 lit. bw zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami
postepowania Zamawiajgcego w czesci 1/2 i Odwotujgcego w czesci 1/2.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczacy: ........coovviiiiiiiniinn.
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