Sygn. akt: KIO 1078/24

WYROK
Warszawa, dnia 22 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:Monika Szymanowska
Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
w dniu 2 kwietnia 2024 r. przez odwotujgcego Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego ,KARTEL” S.A. w Jedrzejowie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojskowg Akademie Techniczng im. Jarostawa Dabrowskiego w
Warszawie przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego MProjekt Polska Sp. z 0.0. w Warszawie

orzeka:
1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwolujgcego Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogodlnego ,KARTEL”
S.A. w Jedrzejowie izalicza na poczet kosztéw kwote 13 600,00 zt (trzynascie tysiecy szescset ziotych)
stanowigcg uiszczony wpis od odwotania i uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1078/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dagbrowskiego ul. Gen. Sylwestra Kaliskiego 2 ul.
L. Kondratowicza 20, 00-908 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa
budynku laboratorium Wydziatu Inzynierii Lagdowej i Geodezji”, o ogtoszeniu o zamoéwieniu opublikowanym w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 24 listopada 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00513488/01, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na roboty budowlane, o warto$ci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej
zwanej p.z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie podstawowym bez negocjaciji.

W dniu 2 kwietnia 2024 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego wniost wykonawca
Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego ,KARTEL” S.A. ul. Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejowgalej zwany
,=odwotujgcym”. We wniesionym $rodku zaskarzenia odwolujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujace zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 239 ust. 1 pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 pzp, w zw. z art. 226 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) pzp, poprzez

wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MProjekt Polska Sp. z o.0. (dalej jako ,MProjekt”), pomimo ze

oferta MProjekt winna zostac¢ odrzucona jako nie spetniajagca wymogow SWZ,

2.art. 16 pkt 1) i 2) pzp, poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty MProjekt w spos6b naruszajgcy zasade rownego
traktowania stron oraz w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji, tj. poprzez wybor oferty
pomimo niespetnienia przez MProjekt warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowe;;

3.art. 17 ust. 1 pzp, poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty MProjekt w sposob niezapewniajacy ani najlepszej
jakosci robot budowlanych ani najlepszych efektéw zamowienia, tj. poprzez wybdr oferty pomimo niespetnienia
przez MProjekt warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;;

4.art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MProjekt pomimo ze oferta zostata zlozona
przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu;

5.art. 226 ust. 1 pkt 5) pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MProjekt pomimo, ze tres¢ oferty tego Wykonawcy nie
odpowiada tresci SWZ w zakresie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty MProjekt Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej takze jako ,wykonawca MProjekt’) jako
najkorzystniejszej, dokonania powtérnego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty wykonawcy Mprojekt jako
niespetniajgcej wymogow SWZ i wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Ponadto wniesiono o zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego zwrotu kosztow postepowania wywotanego wniesieniem niniejszego odwotania



oraz kosztéw zastepstwa procesowego petnomocnika zgodnie z fakturg przedstawiong przez na rozprawie.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zgodnie z trescig SWZ (rozdziat V ust. 1
SWZ) zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia winien wykazac sie ,wykonaniem w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedno zadanie (umowe) obejmujgce swym
zakresem budowg budynku uzytecznosci publicznej w technologii tradycyjnej wraz z infrastrukturg techniczng i
zagospodarowaniem terenu o powierzchni uzytkowej budynku nie mniejszej niz 800m2 oraz wartosci nie mniejszej niz
8.000.000,00 zt brutto.” Jednocze$nie zamawiajgcy wymagat, aby oferent zatgczyt dowody okreSlajgce, ze robota ta
zostata wykonana nalezycie.

Dnia 23 lutego 2024 r., na wezwanie zamawiajgcego zgodnie z rozdziatem VII ust. 4 SWZ, wykonawca MProjekt
ztozyt wykaz rob6t budowlanych oraz zatgczyt dowdd okreslajgey, czy te roboty zostaty wykonane nalezycie, w postaci
referencji, wskazujac ze w okresie 24.10.2017 r. - 17.04.2019 r. wykonat na rzecz Stolecznego Zarzadu Infrastruktury
w Warszawie nadbudowe budynku uzyteczno$ci publicznej o pow. 2459,16 m2, o wartosci 10.791.264,24 zt brutto.

Jednakze z referencji tych dla odwotujgcego wynika, ze wykonawca wykonat zadanie polegajagce na
~Przebudowie, nadbudowie i zmianie sposobu uzytkowania z warsztatowego na biurowy budynku nr 30 na terenie
kompleksu wojskowego K-0134 w Biatobrzegach” o powierzchni catkowitej (a nie uzytkowej) 2459,16 m2. Zatem
inwestycja wykazana przez wykonawcg MProjekt na spetlnienie warunkdéw udzialu w postepowaniu, zgodnie
z zalgczonymi referencjami, obejmowata zaréwno przebudowe czesci istniejgcej, jak rowniez nadbudowe, a nie tylko
nadbudowe. Wykonawca powinien wiec rozdzieli€¢ powierzchnie i wartos¢ robét polegajgcych na nadbudowie i na
przebudowie, a nie traktowac je jako jednolitg catosc.

W dniu 13.03.2024 r. zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy MProjekt i powtorzyt czynnosé
badania i oceny ofert. Nastepnie, dnia 19.03.2024 r. dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 p.z.p., zamawiajgcy wezwat
wykonawce MProjekt do ztozenia wyjasnien w nastepujgcym zakresie:

-czy wykonane roboty obejmowaty zaréwno przebudowe, nadbudowe jak i zmiane sposobu uzytkowania;

-jezeli wykonane roboty obejmowaly zaréwno przebudowe, nadbudowe i zmiane sposobu uzytkowania, to prosimy o
wyjasnienie w kwestii wskazanych parametrow, tj. powierzchni uzytkowej oraz wartosci roboty budowlanej, czy
podane w wykazie warto$ci dotyczg jedynie budowy (w tym rowniez nadbudowy, odbudowy, rozbudowy),

-czy wskazana w kolumnie 6 powierzchnia uzytkowa jest rzeczywiscie powierzchnig uzytkowg czy powierzchnig
catkowitg?

-czy budowa (nadbudowa, odbudowa, rozbudowa) dotyczyta obiektu uzyteczno$ci publicznej?

Odpowiadajgc na wezwanie, wykonawca MProjekt wyjasnit w sposéb bardzo lakoniczny, ze roboty wykazane jako
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej obejmowaty zaréwno
przebudowe, nadbudowe oraz zmiane sposobu uzytkowania, powierzchnia uzytkowa nadbudowanej czesci wynosita
891,02 m2, za$ warto$¢ nadbudowy 8.856.000,00 zt brutto. Roboty dotyczyly budynku biurowego, ktory jest obiektem
uzytecznosci publicznej. Na potwierdzenie swoich wyjadnien wykonawca MProjekt nie przedstawit Zadnych innych
dowodow. Efektem wyjasnien byt ponowny wybor oferty tego wykonawcy, co nastapito dnia 28.03.2024 r.

W ocenie odwolujgcego analiza dokumentéw ziozonych przez wykonawce MProjekt (w tym ww. wyjasnienia) w
zestawieniu z obowigzujgcymi przepisami prawa i normami, prowadzi do przekonania, ze oferta ta powinna zosta¢
odrzucona. Zamawiajgcy jasno sprecyzowat, iz zadanie ma obejmowac swym zakresem budowe budynku uzytecznosci
publicznej, nie rozszerzajgc o inne pojecia jak np. przebudowa. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz zgodnie z definicjami
legalnymi, zawartymi w obowigzujgcym prawie budowlanym, ilekroé mowa o budowie: nalezy przez to rozumieé
wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego; o przebudowie: nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie rob6t budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje
zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych
parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢, diugo$é, szerokoS¢ badz liczba kondygnacii; w
przypadku drég sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic
pasa drogowego. Zatem zdaniem odwotujgcego wymég z SWZ moze zosta¢ uwzgledniony w stosunku do roboty
budowlanej wykazanej przez wykonawce MProjekt tylko i wylgcznie w zakresie obejmujgcym nadbudowe. Jak wyjasnit
wykonawca nadbudowa obejmowata powierzchnige uzytkowag 891,02m2 z 2459,16m2 powierzchni uzytkowej catego
budynku. Co wigcej wskazano, ze nadbudowa kosztowata 8.856.000,00 zt brutto. Ztozone wyjasnienia, w szczegolnosci
zestawienie powierzchni wykonanej nadbudowy z jej wartoscia, spowodowato, ze koniecznym stata sie weryfikacja
innych dokumentéw mogacych potwierdzi¢ spetnienie warunku SWZ w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej
przez Mprojekt.

Wedtug odwotujgcego, zgodnie z dokumentacjg pozyskang z serwera Stotecznego Zarzadu Infrastruktury zadanie
~Przebudowa, nadbudowa i zmiana sposobu uzytkowania z warsztatowego na biurowy — budynku nr 30 w kompleksie



wojskowym w Biatobrzegach” obejmowato przebudowe parteru oraz pierwszego pietra budynku o fgcznej powierzchni
netto 1568,14m2 oraz nadbudowe o jedng kondygnacje o powierzchni netto 891,02m2, co stanowi 701,57m2 powierzchni
uzytkowej (po wytgczeniu powierzchni ruchu w ilosci 189,45 m2 zgodnie z normg PN-ISO 9836:1997, ktéra
obowigzywata do 19 wrzesnia 2020 r.), tak projekt wykonawczy ,Adaptacja pomieszczen w budynku nr 30 na
pomieszczenia sztabowo-biurowe”, strona tytutowa, rzut Il pietra, przekrdj, zestawienie powierzchni Il pietra, link
wskazany w odwotaniu. W opinii odwotujgcego, z powyzszych danych jednoznacznie wynika, iz wymog minimalnej
powierzchni uzytkowej nie zostat spetniony przez wykonawce MProjekt.

Odwolujacy dalej wskazat, ze z analizy dokumentacji z 2017 r. oraz przedmiaréw robét szacuje, iz orientacyjna
warto$¢ robdt zwigzanych z nadbudowa, biorgc pod uwage, ze powierzchnia nadbudowywanej kondygnaciji stanowi ok.
1/3 wielkosci obiektu, przektada sie na kwote ok. 3.670.000,00 zt brutto. Nawet zaktadajgc wiekszy zakres prac w
elemencie nadbudowy (ij. konstrukcja Il p., pokrycie dachu, zagospodarowanie terenu) to warto$¢ ta nie powinna
przekroczy¢ 1/2 wartosci inwestycji, co przektada sie na kwote ok. 5.395.000,00 zt brutto i najprawdopodobniej pocigga
za sobg brak spetnienia przez wykonawce MProjekt wymogu minimalnej wartoSci inwestycji.

Ponadto z informacji zawartych w referencjach nie wynika, aby obiekt znajdujgcy sie na terenie kompleksu
wojskowego K-0134 w Biatobrzegach stanowit obiekt uzytecznosci publicznej. Przedstawiony przez wykonawce
dokument nie potwierdza spetnienia przez tego wymogu, gdyz wskazana ustuga nie wpisuje sie w definicje budynkéw
uzytecznosci publicznej, w rozumieniu przepiséw rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2019, poz. 1065 z p6zn. zm.).
Zgodnie z definicja budynku uzytecznosci publicznej zawartg w tymze rozporzadzeniu, za budynek uzytecznosci
publicznej ,Rozumie sie przez to budynek przeznaczony dla administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury,
kultu religijnego, o$wiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, opieki zdrowotnej, opieki spotecznej i socjalnej, obstugi bankowe;j,
handlu, gastronomii, ustug, turystyki, sportu, obstugi pasazerow w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym lub
wodnym, poczty lub telekomunikacji oraz inny ogolnodostepny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych
funkciji; za budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny”. Z przedtozonego dokumentu
jasno wynika, iz chodzi o kompleks wojskowy. Kompleks wojskowy jako taki nie wpisuje sie w definicje budynku
uzytecznosci publicznej, gdyz nie jest budynkiem ogolnodostepnym przeznaczonym do $wiadczenia ustug
nieograniczonej liczbie klientow. Samo wejscie osoéb postronnych na teren kompleksu wojskowego jest niemozliwe, a
wiec ciezko utozsamia¢ charakter tego obiektu z definicjg obiektu uzyteczno$ci publicznej. Nazwanie budynku biurowym
nie jest wystarczajgce do uznania go za obiekt uzyteczno$ci publicznej jesli nie jest obiektem przeznaczonym do obstugi
klientow.

Co wiecej, prace zrealizowane przez wykonawce MPprojekt na rzecz Stolecznego Zarzadu Infrastruktury w
Warszawie, dotyczg adaptacji budynku na pomieszczenia sztabowo-biurowe, ktére nie sg dostosowane dla oséb
niepetnosprawnych (brak podjazdu dla niepetnosprawnych, windy, fazienki na niepetnosprawnych oséb), przez co obiekt
ten nie moze stanowi¢ budynku uzyteczno$ci publicznej. Bowiem art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 7.07.1994 r. Prawo
budowlane, formutuje wymog zapewnienia warunkéw do korzystania z obiektébw budowlanych przez osoby
niepetnosprawne. Przepis ten stanowi, Ze obiekt budowlany wraz ze zwigzanymi z nim urzgdzeniami budowlanymi
nalezy, biorgc pod uwage przewidywany okres uzytkowania, projektowac i budowaé w sposdb okreslony w przepisach, w
tym techniczno-budowlanych oraz zgodnie z zasadami wiedzy technicznej, ,zapewniajgc niezbedne warunki do
korzystania z obiektébw uzytecznoSci publicznej i mieszkaniowego budownictwa wielorodzinnego przez osoby
niepetnosprawne, w szczegdlnoci poruszajgce sie na wozkach inwalidzkich”. W celu ochrony interesu tych oséb
ustawodawca postanowit jednoczesnie, ze instytucja odstgpienia od przepiséw techniczno-budowlanych, nie moze
w stosunku do obiektow, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 4 — powodowac¢ ograniczenia dostepnosci dla oséb
niepetnosprawnych.

Ponadto, rozporzadzenie w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie ustala warunki techniczne jakim powinny odpowiada¢ budynki i zwigzane z nim urzgdzenia, ich usytuowanie
na dzialce budowlanej oraz zagospodarowanie dziatek przeznaczonych pod zabudowe, zapewniajgc spetnienie
wymagan art. 5 i 6 ustawy prawo budowlane (§ 1), przepisy tego rozporzadzenia, w tym dotyczace oso6b
niepetnosprawnych, stosuje sie przy projektowaniu, budowie i przebudowie oraz przy zmianie sposobu uzytkowania
budynkéw oraz budowli nadziemnych i podziemnych spetniajgcych funkcje uzytkowe budynkdw, a takze do zwigzanych z
nimi urzadzen budowlanych (§ 2 ust.1). W przedmiotowym rozporzgadzeniu zostaty zawarty réwniez szczegotowe
wymagania w zakresie dostosowania budynkéw uzytecznosci publicznej do potrzeb oséb niepetnosprawnych, w tym
wymagania dotyczace dojscia i dojazdu do budynku, miejsca postojowego dla samochodéw osobowych, wejscia do
budynkéw, czy tez wymagania dotyczgce schodoéw i pochylni. W ramach realizacji inwestycji, na ktérg powotuje sie
wykonawca MProjekt, nie przewidziano i nie wykonano zadnego elementu majgcego na celu dostosowanie obiektu dla
0s6b niepetnosprawnych, a co za tym idzie, obiekt ten nie jest obiektem uzytecznosci publicznej, zas wykonawca nie



spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

W opinii odwotujgcego przedstawiona przez wykonawce MProjekt inwestycja nie pozwala przyjac, ze wykonawca
wykazat spetnienie przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu - ani w zakresie wielko$ci i charakteru powierzchni
uzytkowej, ani w zakresie wartosci wykonanych robot. Wykonawca podat informacje mogace wprowadzic¢
zamawiajgcego w btad co do rzeczywistego zakresu wykonywanych prac, ich wielkosci i wartosci, w konsekwenciji jego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwolujacy dodat, ze dokonujac analizy ztozonych przez wykonawce MProjekt oSwiadczen i referencji w celu
wykazania spetnienia spornego warunku dotyczgcego zdolnosci zawodowej uznac¢ nalezy, ze nie potwierdzajg one jego
spetnienia, za$ zgodne z orzecznictwem brak jest mozliwosci zastgpienia informacji nieprawdziwej majgcej wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — informacjg prawdziwg, tym samym nie mozna uzna¢, ze
oferta wykonawcy MProjekt spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Wybodr jej jako najkorzystniejszej stanowi
naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 p.z.p., a powyzsze stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy MProjekt, jako
niespetniajgcej wymogoéw SWZ

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujgc, iz zamawiajgcy oddalenie odwotania w cato$ci i obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania —
zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 kwietnia 2024 r.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p., Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu
odwotawczym wykonawce MProjekt Polska Sp. z o0.0. ul. Przewodowa 29, 04-874 Warszawa (dalej zwanego
~przystepujgcym”), ktory zglosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko
procesowe w formie pisemne;.

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

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

W oparciu o zakreslone we wczesniejszej cze$ci uzasadnienia akta sprawy odwotawczej lIzba ustalita
nastepujgce okoliczno$ci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:

LW rozdziale V SWZ — warunki udzialtu w postgpowaniu, w pkt 1 ppkt 4 lit. a zamawiajgcy postawit wykonawcom
warunek dotyczacy posiadania odpowiedniej zdolnosci zawodowej: ,w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: wykonat 1 zadanie
(umowe) obejmujgce swym zakresem budowe budynku uzytecznosci publicznej w technologii tradycyjnej wraz z
infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu o powierzchni uzytkowej budynku nie mniejszej niz 800 m2
oraz warto$ci nie mniejszej niz 8 000 000,00 zt brutto oraz zatgczy dowody okreSlajace, ze robota ta zostata
wykonana nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sa referencje badz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego zadanie zostato wykonane.”.

Il.Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku przystepujgcy, na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 274 ust. 1 p.z.p., w
dniu 23 lutego 2024 r. ztozyt wykaz wykonanych robét budowlanych zawierajgcy robote budowlang wykonang na
rzecz Stolecznego Zarzgdu Infrastruktury Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa, w przedmiocie: nadbudowa
budynku uzytecznosci publicznej; opis zadania inwestycyjnego: Przebudowa, nadbudowa i zmiana sposobu
uzytkowania z warsztatowego na biurowy budynku nr 30 na terenie kompleksu wojskowego K- 0134 w
Biatobrzegach. Technologia wykonania budynku: technologia tradycyjna. Zakres prac obejmowat réwniez
infrastrukture techniczng i zagospodarowanie terenu; termin wykonania: 24.10.2017 r. — 17.04.2029 r;
powierzchnia budynku: 2459,16 m2; warto$¢ roboty budowlanej 10.791.264,24 zt. Do wykazu zatgczono
po$wiadczenie nr SZFWI0.2116.20.2018 Stotecznego Zarzadu Infrastruktury w Warszawie.

LW dniu 19 marca 2024 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnienn w zakresie doSwiadczenia
referencyjnego. Pismem z dnia 19 marca 2024 r. ztozono wymagane wyjasnienia.

VW dniu 28 marca 2024 r. zamawiajgcy ponownie wybrat oferte przystepujgcego jako najkorzystniejszg w
postepowaniu.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1
p.z.p., ktdry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub



moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania przedstawionej przez
zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreSlony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz
stanowiska stron ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze sformulowane przez odwotujgcego zarzuty nie
znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie. W ocenie sktadu orzekajgcego czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty przystepujacego
jako oferty najkorzystniejszej zostata dokonana w sposéb prawidlowy. Zamawiajgcy w sposéb wiasciwy ocenit
do$wiadczenie zawodowe przystepujgcego uznajgc go za wykonawce spetniajgcego warunek udziatu w postepowaniu,
zas odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci przeciwnej, wiec odwotanie zostato oddalone.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze badanie wymaganej w postepowaniu zdolnosci podmiotowej dokonuje sie na
kanwie brzmienia warunkéw udzialu w postepowaniu, ktore okreslit zamawiajgcy. Weryfikacja cech podmiotowych,
wymaganych do prawidlowego wykonania zaméwienia, nastepuje poprzez zestawienie okreslonych w dokumentaciji
postepowania wymagan z przediozonymi przez wykonawce o$wiadczeniami i dokumentami. Zatem punktem wyjscia dla
oceny spelnienia warunku udzialu w postepowaniu jest witasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacii
sporzgdzonej w przetargu, ktéra powinna by¢ wyktadana w sposoéb Scisty — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz
realizacje naczelnych zasad zamoéwien publicznych, okreslonych w art. 16 pkt 1 i 2 p.z.p. zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze przejrzystosci postepowania. Tak, aby z jednej strony
wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem wymogéw zamawiajgcego (czy weryfikacjg ofert konkurencji), a takze,
zeby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy
ocenie ofert.

Jak trafnie wskazuje sie w orzecznictwie: ,Nie budzi watpliwosci poglad, ze tres¢ SIWZ jest wigzaca dla
wszystkie uczestnikow postepowania przetargowego, a precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a
nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwaranciji, czy wrecz warunkiem sine qua non,
realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. W skazujgc na powyzsze stwierdzi¢ nalezy,
iz zamawiajacy, na etapie oceny ofert, nie jest uprawniony do zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
czy nadawania jego zapisom innego znaczenia niz wynikajgca z ich oczywistego brzmienia. Postanowienia specyfikaciji
sg dla niego wigzace i wytgcznie na ich podstawie moze on oceniaé tres¢ ztozonych ofert.” (wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 15.04.2021 r. sygn. akt: XXIIl Zs 22/21) oraz ,W ocenie Sadu Okregowego warunki udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego powinny w pierwszej kolejno$ci podlegac literalnej interpretacii, ta
bowiem zapewnia najdalej idgcy obiektywizm zamawiajgcego, ale tez minimalizuje ryzyko nierébwnego traktowania
wykonawcow.” (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 10.08.2023 r. sygn. akt: XXIll Zs 35/23).

O ile wykonanie przedmiotu zamoéwienia wymaga, aby wykonawca legitymowat sie odpowiednig zdolnoscig do
jego realizaciji, to warunki udziatu w przetargu bada sie wylgcznie na podstawie wymagan zamawiajgcego postawionych
w dokumentacji postepowania i jezeli odwotujgcy uwazat, ze zamawiajgcy powinien bardziej wnikliwie weryfikowaé
potencjat wykonawcédw, to wiasciwym momentem na zgtaszanie takich zastrzezen byt termin na zaskarzenie tresci
SWZ, co na tym etapie jest spdznione (por. tez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 13.09.2021 r. sygn. akt:
XXIII Zs 67/21). Obecnie, kiedy nie ma juz mozliwosci zmiany dokumentacji postepowania, do czego absolutng barierg
jest uptyw terminu na sktadanie ofert, tre§¢ dokumentaciji postepowania wigze zamawiajgcego, wykonawcow i Krajowa
Izbe Odwotawczg, a badanie i ocena ofert nastepuje wylgcznie na podstawie wymagan zamawiajgcego okreslonych w
SWZ. Nie mozna wigc z powodu niewyartykutowanych w dokumentacji warunkow — ktére zdaje sie zdaniem
odwolujgcego powinny znalez¢ sie w SWZ i na podstawie ktérych chciatby on weryfikowaé¢ oferte przystepujgcego —
czyni¢ zarzutu niewykazania posiadania odpowiednich zdolnosci zawodowych, skoro takich wymagan zamawiajacy
wykonawcom nie postawit. Ergo, jezeli w dokumentacji postepowania w spos6b wyrazny i jednoznaczny nie postawiono
danego wymogu, zamawiajgcy nie ma uzasadnienia do jego wymagania od wykonawcoéw, ani podstaw do jego
weryfikacji w ramach badania i oceny ofert, a tym bardziej nie moze by¢ to powdd wyeliminowania wykonawcy z
postepowania.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu lzba wskazuje, ze w catoSci podzielita
stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, ze odwotanie opiera sie na wadliwym rozumieniu warunku udziatu w
postepowaniu z lit. a ppkt 4 pkt 1 rozdzialu V SWZ przez odwolujgcego i stanowi w zasadzie probe narzucenia jego
autorskiego rozumienia przez strone, ktére nie znajduje oparcia w dokumentacji postepowania. Jednoczesnie zaden z
wykonawcow nie zadat zamawiajgcemu pytan co do sposobu rozumienia spornych wymogoéw, ani nie zaskarzyt tresci
warunku. Zatem zamawiajgcy w sposéb obiektywnie uzasadniony mogt zatozyé, ze powyzsze jest dla profesjonalisty
jasne i jednoznaczne, inaczej nalezycie dziatajacy wykonawca poprositby o wyjasnienie brzmienia SWZ albo wniéstby
odwotanie wobec jej tresci.

W przedmiocie sposobu okreslenia powierzchni uzytkowej — dotyczacego wymogu legitymowania sie



do$wiadczeniem w budowie budynku o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 800m2 — co zdaniem odwotujgcego

nalezy okresla¢ zgodnie z normg PN-ISO 9836:1997, ktdra obowigzywata do 19.09.2020 r. (obecnie norma PN-ISO 9836,
ktéra jg zastgpita), w ocenie skladu orzekajgcego zarzut ten jest prowadzony poza trescig wigzgcej SWZ. Odwolujacy
pomingt brzmienie warunku i na potrzeby postepowania odwotawczego sformutowat stanowisko, ktére nie ma oparcia w

brzmieniu warunku, ani w zadnej innej tresci dokumentacji tego zamodwienia. Nie bez powodu odwotujgcy nie powotuje sie

na jakakolwiek tres¢ dokumentdéw postepowania objetego sporem, a prowadzi wywdd z powotaniem sie na SWZ
zamoOwienia referencyjnego przystepujgcego. Innymi stowy, skoro w tamtym postepowaniu zamawiajgcy postawit

wykonawcom jakies wymogi, czy na tamtym etapie wigzaty ich okreSlone normy prawne, nie oznacza to, ze mozna

automatycznie przenieS¢ je na wymogi postawione w obecnym (innym) przetargu. Kazdy zamawiajgcy jest

gospodarzem swojego postepowania i moze autonomicznie okresla¢ swoje wymagania, zaleznie od jego indywidualnych

potrzeb i wymagan.

Przechodzac do rekonstrukcji o$wiadczenia woli zamawiajgcego w postaci warunku udziatlu w postepowaniu
dotyczacego legitymowania sie odpowiednig zdolno$cig zawodowg okreslong w lit. a ppkt 4 pkt 1 rozdziatu V SWZ, Izba
stwierdzita, ze zamawiajgcy nie okreslit w jaki sposdb powinna zostac liczona powierzchnia uzytkowa budynku na
potrzeby spetnienia warunku, w tym nie zawarto odniesienia do jakiejkolwiek normy. Odwolujgcy nie udowodnit takze, aby
istniat jeden sposo6b definiowania rzeczonej powierzchni — ze dokonujgc wyktadni SWZ z perspektywy punktu widzenia
odbiorcy, ktory z nalezytg staranno$cig wymagang w obrocie, z uwzglednieniem zawodowego charakteru dziatalnosci,
dokonuje odtworzenia o$wiadczenia zamawiajgcego (czyli jak wykonawca powinien zrozumie¢ wymog warunku)
odczytuje warunek w jeden sposéb, tj. okresla powierzchnie uzytkowg budynku tak, jak w powotanej przez odwotujgcego
polskiej normie.

Natomiast przystepujgcy udowodnit okoliczno$¢ przeciwng w postaci wielu metod liczenia tej powierzchni, co
wynika z przedtozonej przez niego opinii prywatnej, ktdrej wnioski Izba uznata za wiarygodne, dlatego ze rzeczoznawca,
ktéry jg sporzadzit wskazat w tresci opinii zarébwno na fakty, jak i swoje oceny, przedstawiajgc przy tym sposoéb dotarcia
do tych ocen, co umozliwiato zweryfikowanie zawartych wnioskéw. Proces dotarcia do wnioskéw opinii zostat przez
sktad orzekajgcy oceniony jako logiczny, spojny i zbiezny z dokumentacjg postepowania. Izba zatem zgadza sie z
zamawiajgcym, ktory ponosit, ze nie definiowat w warunku pojecia powierzchni uzytkowej, wedtug ktérej bedzie oceniat
oferty, wiec nie moze definiowac jej w sposéb zawezajgcy na etapie weryfikacji ofert, czego de facto zadat odwotujgcy.
Na kanwie SWZ nalezy wiec przyjg¢ mozliwie najszerszg, korzystng dla wykonawcéw wykiadnie pojecia powierzchni
uzytkowej budynku — powierzchnia mierzona po wewnetrznej diugosci $cian na kazdej z kondygnaciji budynku z
wytaczeniem klatek schodowych oraz szybéw dzwigowych (vide str. 3 pkt 4 opinii prywatnej), co oznacza, ze
przystepujacy prawidtowo wykazat sporny wymodg, poniewaz referencyjna nadbudowa budynku nr 30 na terenie
kompleksu wojskowego w Biatobrzegach posiada wymagane ponad 800 m2 powierzchni uzytkowej (857,43 m2).

Jedynie dodatkowo mozna zaznaczy¢, ze przystepujacy spetnia warunek udziatu w postepowaniu, nawet jezeli
przyjmiemy wykfadnie omawianego wymogu z uwzglednieniem pozostatej treSci dokumentacji postepowania, czyli
dokonujgc wykfadni poje¢ zastosowanych w warunku poprzez ich wyjasnienie przy uwzglednieniu jak uksztattowano
przedmiot zamdwienia objety postepowaniem. Omawiane wymaganie w zakresie zdolnosci zawodowej wykonawcy
stuzy okreSlonemu celowi — wykazaniu doSwiadczenia i wynikajgcej z niego zdolnosci do wykonania konkretnego
zamowienia. W dokumentacji projektowej zamawiajgcy wskazat metode liczenia powierzchni uzytkowej z
uwzglednieniem komunikacji — korytarzy (,powierzchnia ruchu”, np. str. 3 czesci opisowej projektu budowy, gdzie w
przypadku laboratorium wskazano powierzchnig uzytkowg budynku na poziomie 1.830,25 m2, zas rzut
parteru - tabelaryczne zestawieniem pomieszczen: komunikacja 301,15 m2, pomieszczenia techniczne 139,39 m2,
cze$¢ szkolno-laboratoryjna 499,82m2, czylitacznie: 940,36 m2; rzut pietra - tabelaryczne zestawienie pomieszczen:
komunikacja 179,05 m2, cze$¢ szkolno-laboratoryjna 710,84 m2, czyli tacznie: 889,89 m2; uwzgledniajgc powyzsze:
940,36 m2 + 889,89 m2 = 1830,25 m2). Zatem metoda obliczenia wielkosci powierzchni uzytkowej przyjeta przez
odwotujgcego w odwotaniu — gdzie do powierzchni uzytkowej nie wliczono korytarzy — jest sprzeczna z metodg
zastosowang przez zamawiajgcego w ramach dokumentaciji projektowej. Odwotujgcy bezzasadnie narzuca wytgczenie
komunikacji (powierzchni ruchu) w budynku referencyjnym w celu wykazania, iz nie spetnia ona warunku powierzchni
uzytkowej na poziomie co najmniej 800,00 m2, tj. wywodzi, iz komunikacja w budynku referencyjnym wynosi 189,45 m2,
wigc jego powierzchnia uzytkowa wynosi zaledwie 701,57 m2, kiedy taka metoda obliczenia powierzchni uzytkowe;j
catkowicie mija sie nie tylko z treScig warunku, ale takze z brzmieniem pozostatej dokumentacji przetargu. Dokonujac
zatem wyktadni warunku z uwzglednieniem opisu przedmiotu zamdwienia, dalej nie ma zadnych uzasadnionych podstaw
do zawezania sposobu liczenia powierzchni uzytkowej — bowiem takiego ograniczenia zamawiajgcy nie narzuca
wykonawcom nawet w dokumentacji projektowej zaméwienia.

Izba zgadza sie rowniez z przystepujgcym, ze niezaleznie od powyzszego, metoda okreslona w normie PN-ISO
9836:1997 pozostaje nieadekwatna, przyjmujac za wiasne stanowisko wyrazone na str. 4 pisma procesowego



przystepujacego z 12 kwietnia 2024 r. Za$ nawet gdyby hipotetycznie przyja¢, ze w dokumentacji postepowania
narzucono sposob obliczenia powierzchni uzytkowej taki, jak w normie PN-ISO 9836:1997 (PN-ISO 9836), to i tak
wyliczenia odwotujgcego nie sg wiarygodne, poniewaz zostaty oparte na projekcie wykonawczym, kiedy kluczowe
znaczenie ma projekt budowlany, jak rowniez — co udowodnit przystepujgcy skladajgc aneksy do umowy na roboty
referencyjne zawarte ze Stolecznym Zarzadem Infrastruktury w Warszawie — w toku realizacji umowy zakres robot ulegt
zmianie, czyli dokumentacja tamtego przetargu (w tym projekty wykonawcze, przedmiary, nieaktualne kosztorysy
ofertowe) nie obrazujg wiasciwego zakresu oraz rozmiaru realizowanych przez przystepujgcego prac. Wszystkie
wyliczenia odwotujgcego, ktérych nie oparto na danych dotyczacych faktycznie zrealizowanych robot sg nieaktualne,
niemiarodajne i pozbawione przymiotu wiarygodnoSci w odniesieniu do okreslenia realnej powierzchni uzytkowej
nadbudowy wykonanej w ramach przedmiotowej umowy przez przystepujgcego.

Rekapitulujac, I1zba stwierdzita, ze skoro zamawiajgcy nie postawit wymagan, ktére ferowano w odwotaniu, to nie
moga by¢ one podstawg do badania zdolnosci podmiotowej przystepujgcego i eliminacji go z postepowania.
Zamawiajgcy nie wymagat wykonania roboty referencyjnej o powierzchni uzytkowej liczonej w konkretny sposéb, w SWZ
nie ma zadnej treSci z ktorej mozna bytoby wywies¢, ze ma to by¢ wskazana przez odwotujgcego polska norma.
Forsowana przez odwotujgcego wykitadnia warunku udziatu w postepowaniu jest niezgodna z jego brzmieniem, a jego
rozumienie bezpodstawnie rozszerza warunek poprzez wykreowanie dodatkowych wymogow, ktére nie wynikajg z jego
treSci. Proba naktadania na przystepujgcego dodatkowych wymagan, ktérych nie ma w dokumentacji przetargu,
stanowitaby takze naruszenie naczelnych zasad zamoéwien publicznych, okreSlonych w art. 16 p.z.p., z ktoérych nalezy
wyprowadzi¢ zakaz retroaktywnego pogarszania sytuacji niektorych wykonawcow, w szczegoélnosci w zakresie
naktadania na nich obowigzkoéw, ktére nie wynikajg z warunkow udziatu w postepowaniu.

Nawet przyjmujgc ferowang przez odwotujgcego wyktadnie — z czym sktad orzekajacy sie nie zgadza, poniewaz
hipotezy odwotujgcego pomijajg wigzgcg tre§¢ dokumentaciji postepowania i dla ich uwzglednienia konieczna bytaby
zmiana brzmienia warunku udziatu w przetargu, co na obecnym etapie jest nieuprawnione — to wykonawca, w sposob
obiektywnie uzasadniony mégtby rozumie¢ wymagania dokumentacji postepowania takze na sposéb wskazany przez
przystepujacego, wynikajacy z dokumentacji projektowej zaméwienia, wiec nawet hipotetycznie nie bytoby zadnych
podstaw do uwzglednienia odwotania. Nalezy bowiem uwzgledni¢ uksztattowang w orzecznictwie zasade, iz wszelkie
niejasnosci/dwuznaczno$ci/niezgodnosci w przedmiocie dokumentacji sg ttumaczone na korzy$¢ wykonawcow, za linig
orzeczniczg nakazujgcq interpretacje oSwiadczen woli na korzyS¢ podmiotu, ktory jest tego oSwiadczenia adresatem
(por. wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 31.05.2022 r. sygn. akt: XXIIl Zs 58/22 ,Jak stusznie w toku
postepowania odwotawczego, zauwazat przystepujgcy Konsorcjum: (...) spotka akcyjna w G. oraz (...) spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w G., a Sad Okregowy jego stanowisko aprobuje, iz wszelkie niejasnosci,
dwuznaczno$ci, niezgodno$ci nalezy rozpatrywaé na korzy§¢ wykonawcy, co ma na celu realizacje zasady uczciwej
konkurenciji i réwnego traktowania. Jak zostato to rowniez podkreslone w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3
sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO/KD 38/17 nalezy wskazac, ze obowigzuje swoista "Swieta" zasada, ze wszelkie
niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodno$ci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywaé na korzys¢ wykonawcow, (...). Reguta
ta wynika z prawniczej paremii In dubio contra proferentem znaczacej w jezyku polskim W atpliwo$ci nalezy ttumaczyé
przeciw autorowi. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy jest autorem ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ'.).

Dalej odwotujgcy podnosit, ze z analizy dokumentacji z 2017 r. oraz przedmiarow robét wynika, iz orientacyjna
wartos¢ robot zwigzanych z nadbudowa, biorgc pod uwage, ze powierzchnia nadbudowywanej kondygnacji stanowi ok.
1/3 wielkosci obiektu, co przektada sie na kwote ok. 3.670.000,00 zt brutto, nie powinna przekroczyé 1/2 warto$ci
inwestycji, co przektada sie na kwote ok. 5.395.000,00 zt brutto, kiedy zamawiajgcy w warunku okreslit minimalng
wartos¢ nie mniejszg niz 8.000.000,00 zt brutto.

Skiad orzekajgcy wskazuje, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwolawczg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, w ktérym trzon materiatu procesowego i podstawe rozstrzygniecia stanowig twierdzenia i dowody
przedstawione przez strony. Zgodnie z art. 534 ust. 1 p.z.p. strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Oznacza to obowigzek
dostarczenia organowi procesowemu $rodkow, przy pomocy ktérych mégtby on przekonaé sie o tym, ze przytoczone
okoliczno$ci sg prawdziwe, za$ z drugiej strony okresla, kto ponosi negatywne konsekwencje braku wywigzania sie z
natozonego cigzaru dowodowego, czyli materialnoprawny skutek nieudowodnienia istotnych okoliczno$ci, z ktérych
wywodzone sg skutki prawne. Natomiast odwotujgcy usitowat wywodzi¢ stawiane hipotezy z catoksztattu wiasnych
zatozenh lub wiasnej oceny sytuaciji, bez wskazania, a nastepnie udowodnienia faktéw, ktére mogtyby podwazyé ocene
zamawiajgcego i doprowadzi¢ do odrzucenia oferty przystepujgcego. Jezeli zas strona stwierdzita, ze warto$¢ robét byta
inna, to nie wystarczy samo jej negowanie. Ciezar obalenia rzetelnosci dokumentéw przystepujgcego roztozony jest
wedtug regut ogdinych — spoczywa na tym, kto wywodzi z tego skutki procesowe, a wiec na odwoltujagcym, ktéry nie podjat
nawet proby wykazania podnoszonych okolicznosci i ograniczyt sie do lapidarnego wskazywania, ze przediozone



dokumenty budzg jego watpliwosci, co policzono na podstawie dokumentacji postepowania referencyjnego — ktéra rozni
sie od faktycznego zakresu wykonanych przez przystepujgcego robo6t budowlanych, co jak wcze$niej wskazano
przystepujacy udowodnit przedstawiajgc aneksy do zawartej umowy, wiec nie bylo podstaw do uznania wyliczen
odwotujgcego za wiarygodne i miarodajne. Z drugiej strony przystepujacy wskazat wtasne wyliczenia, ktére poparto
materiatem zrodtowym (tabele elementéw scalonych, protokoty czesciowe, kosztorysy), ktorych nie podwazono. Izba
réwniez nie znalazta podstaw do ich zakwestionowania i przyjeta, ze warto§¢ nadbudowy wynosita co niemniej
7.200.000,00 zt netto, poniewaz obcigzony ciezarem dowodu odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Nie byto
zatem uzasadnionych podstaw do zakwestionowania wartosci prac referencyjnych wskazanych przez przystepujgcego i
stwierdzenia, ze nie spetnia on postawionego warunku.

Spornym byto réwniez czy budynek referencyjny — znajdujgcy sie na terenie kompleksu wojskowego K-0134 w
Biatobrzegach — miesci sie w definicji wymaganego w warunku udziatu w postepowaniu obiektu uzytecznosci publiczne;.
Izba wskazuje, ze strony i przystepujgcy zgodnie odnosili sie do definicji obiektu uzytecznosci publicznej zawartej w § 3
pkt 6 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny
odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2022 r., poz. 1225) dalej zwanego jako ,rozporzgadzenie ws. warunkow
technicznych”, na podstawie ktorej przez obiekt uzytecznosci publicznej nalezy rozumiec: 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 pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym,
lotniczym, morskim lub wodnym $rédlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkciji; za
budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny.

Co istotne, w ocenie sktadu orzekajgcego powotana definicja legalna obiektu uzytecznosci publicznej jest bardzo
szeroka, a dodatkowo mieszczg sie w niej tylko obiekty wprost wymienione przez ustawodawce — wyliczenie w
rozporzgdzeniu ma charakter przyktadowy, ale rowniez inne budynki przeznaczone do wykonywania podobnych funkcji.
Niemniej, za budynek uzyteczno$ci publicznej uznaje sie m.in. budynek biurowy, czyli wprost budynek referencyjny — tak
np. decyzja Mazowieckiego Wojewddzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego z dnia 15.04.2019 r. nr 528/19 dotyczaca
pozwolenia na uzytkowanie referencyjnego budynku nr 30, z ktérej dodatkowo wynika, ze budynek ma kategorie obiektu
XII budynki administracji publicznej, wiec nie bylo zadnych podstaw do stwierdzenia, ze budynek ten nie zalicza sie do
obiektow uzytecznosci publicznej w ramach powyzszej definicji.

Odwolujacy podnosit takze, ze prace referencyjne zostaty wykonane w ramach budynku znajdujgcego sie w
kompleksie wojskowym. Taki kompleks nie wpisuje sie w definicje budynku uzytecznosci publicznej, gdyz nie jest
budynkiem ogdélnodostepnym, przeznaczonym do $wiadczenia obstugi klientdw. Zdaniem strony wejScie osoéb
postronnych na teren kompleksu wojskowego jest niemozliwe, a wiec ciezko utozsamiaC charakter tego obiektu z
definicjg obiektu uzytecznosci publicznej.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze takie wymaganie znajduje sie catkowicie poza trescig warunku udzialu w
postepowaniu, ktérego niespetnienie zarzucono przystepujgcemu, a nawet nie wynika z powotanej przez odwotujgcego
definicji obiektu uzytecznosci publicznej. Poza tym przy zakwalifikowaniu budynku jako obiektu uzytecznosci publicznej
bez znaczenia jest fakt czy dostep do niego majg osoby trzecie, czy wytgcznie pracownicy zatrudnieni w danym budynku
(por. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z 14.07.2011 r. sygn. akt: Il SA/Bk 287/11, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 10.05.2022 r. sygn. akt: KIO 1093/22). Zatem argumentacja odwotujgcego o braku dostepu
dla oséb postronnych w zadnym wypadku nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, Ze sporna robota nie spetnia
wymagan zamawiajgcego okreslonych w SWZ.

Jedynie dodatkowo Izba wskazuje, ze zgadza sie z przystepujgcym, ze patrzgc na warunek przez pryzmat opisu
przedmiotu zamédwienia, w przypadku budynku, ktérego budowa bedzie realizowana w ramach zamowienia rowniez jest
to budynek na terenie kompleksu wojskowego, ktéry nie jest powszechnie dostgpny. Dostep do niego odbywa sie —
tozsamo jak na teren referencyjnego budynku przystepujgcego — na podstawie przepustki (tak § 1 i § 2 decyzji Ministra
Obrony Narodowej z dnia 08.06.2022 r. nr 80/MON w sprawie ustalenia terenbw zamknietych w resorcie obrony
narodowej, § 1 decyzji Ministra Obrony Narodowej z dnia 30.06.2023 r. nr 68/MON zmieniajacej decyzje w sprawie
ustalenia terendw zamknietych w resorcie obrony narodowej — zatgcznik, I.p. 1003, woj. mazowieckie, Warszawa, WAT).

Powazne watpliwosci budzi stanowisko odwotujgcego, ze w ramach robét budowlanych nie przewidziano i nie
wykonano zadnego elementu majgcego na celu dostosowanie obiektu dla oséb niepetnosprawnych, wiec zdaniem strony
obiekt referencyjny nie jest obiektem uzytecznosci publicznej.

Po pierwsze, zamawiajgcy zadnego takiego wymagania nie postawit w SWZ, a w konsekwenciji nie ma podstaw
do weryfikacji takich okolicznosci, a tym bardziej eliminacji wykonawcy za ich niespetnienie, do czego Izba szeroko
odniosta sie we wczesniejszej czesci uzasadnienia. Po drugie, twierdzenia te sg bardzo daleko idgce i zmierzajg do
wylgczenia mozliwosci uznania za obiekty uzytecznosci publicznej obiektow znajdujgcych sie na terenie jednostek



wojskowych. Po trzecie, obarczony ciezarem dowodowym odwotujacy nic takiego nie udowodnit. Nie wykazano, aby
biurowy budynek referencyjny (budynek nr 30 na terenie kompleksu wojskowego K- 0134 w Biatobrzegach) nie spetniat
wymagan ktoregokolwiek powszechnie obowigzujgcego przepisu, czy zeby nie wykonano jakiegokolwiek wymaganego
prawem elementu dotyczacego dostosowania wskazanego przez przystepujgcego budynku biurowego dla potrzeb oséb
niepetnosprawnych. Odwotanie sprowadza sie do przywotania kilku przepisow p.b. i rozporzgdzenia ws. warunkow
technicznych —kiedy ich spetnienie weryfikujg wtasciwe organy, pomijajgc juz, ze w kazdym przypadku ocena taka
powinna uwzglednia¢ konkretne okolicznosci faktyczne dotyczace inwestycji, ustawodawca przewidziat tez wytgczenia w
tym zakresie. W ramach materiatu dowodowego, ktéry miat potwierdzi¢ omawiany zarzut, odwotujgcy ograniczyt sie do
przedstawienia rzutu parteru z wymiarami podjazdu. Odwotujgcy pomylit udowodnienie podnoszonego zarzutu z
wykazaniem okolicznosSci jakg szerokoS¢ ma rzeczony podjazd. Zarzut nie dotyczy niewykonania w ramach roboty
referencyjnej podjazdu dla os6b niepetnosprawnych, a niewykonania zadnego elementu majgcego na celu dostosowanie
obiektu dla osob niepetnosprawnych, czego nie udowodniono.

Po czwarte, odwotanie ograniczono do golostownego powotania sie na normy prawa budowlanego (gtéwnie art. 5
ust. 1 pkt 4 p.b) irozporzadzenia ws. warunkéw technicznych, podczas gdy spetnienie tych norm zostato juz
zweryfikowane przez wiasciwe organy (art. 35 ust. 1 p.b., art. 59a ust. 1 p.b.). Umkneto uwadze odwolujacego, ze
wniesienie odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej z zarzutem niespeinienia przez sporny budynek biurowy
wskazanych wymagan, a tym samym kwestionowanie pozwolenia na budowe (decyzja Wojewody Mazowieckiego z dnia
19.05.2017 r. nr 154/111/2017) i pozwolenia na uzytkowanie (decyzja Mazowieckiego Wojewoddzkiego Inspektora Nadzoru
Budowlanego z dnia 15.04.2019 r. nr 528/19), powinno odbywac¢ sie we wiasciwym trybie. Organy panstwa dziatajg w
ramach przypisanych im kompetencji i kwestionowanie ich ustalen musi odbywa¢ sie w odpowiednich procedurach
przewidzianych prawem. Nie jest zatem mozliwe skuteczne powotywanie sie na twierdzenie przed jednym organem, ze
inny organ w ramach swoich kompetencji wadliwie wydaje decyzje lub nieprawidlowo rozpoznat sprawe, poniewaz
zdaniem odwotujgcego nie spetniono jakiego$ kryterium, ktére miato wplyw na tres¢ aktu administracyjnego. Odwotujgcy,
ktoéry zarzuca inwestycji bedacej na etapie uzytkowania niespetnienie wymagan prawa budowlanego i rozporzgdzenia ws.
warunkéw technicznych, a w istocie chciataby obali¢ akt administracyjny, ktory z jakiegos wzgledu uwaza za
nieprawidtowy, swoje proby powinien zrealizowa¢é we wiasciwym postepowaniu (z udzialem organu, ktéry wydat
kwestionowang decyzje, a nie przed Izbg). Organy administracji architektoniczno-budowlanej, ktére weryfikowaty
referencyjny budynek biurowy pod katem zgodno$ci z normami prawa budowlanego nie stwierdzity zadnych naruszen,
ktére podnosit odwotujgcy. Ponadto, jak wynika z dalszego materialu dowodowego przedstawionego przez
przystepujacego, takich zastrzezeh nie sposéb doszuka¢ sie rowniez w stanowisku Szefa Delegatury Wojskowej
Ochrony Przeciwpozarowej w Warszawie nr 1/2019 z dnia 12.02.2019 r. w przedmiocie braku sprzeciwu ani uwag w
sprawie uzyskania pozwolenia na uzytkowanie oraz w stanowisku Wojskowego Osrodka Medycyny Prewencyjnej Modlin
Wojskowej Inspekcji Sanitarnej nr 25/Adm/2019 z dnia 19.02.2019 r. w przedmiocie braku zastrzezen co do zamiaru
przystgpienia do uzytkowania. Natomiast odwoltujgcy podwazat uzyskane przez referencyjny budynek biurowy decyzje
administracyjne i w oparciu o wtasne przekonanie uznat, ze wskazane w odwotfaniu normy nie zostaty zachowane, kiedy
skuteczne wykazanie zaniechania zamawiajgcego polegajgcego na wadliwej ocenie roboty referencyjnej nie moze w
procesie kontradyktoryjnym sprowadzaé sie do gotostownych, subiektywnych, niepotwierdzonych watpliwosci strony.

Odwolujacy podnosit réwniez, ze z poswiadczenia Stolecznego Zarzadu Infrastruktury w Warszawie nie wynika,
aby obiekt referencyjny stanowit obiekt uzytecznosci publicznej, sktad orzekajgcy wskazuje, ze takie stanowisko pomija
charakter tego dokumentu, ktéry ma potwierdza¢ nalezyte wykonanie rob6t w nim wskazanych (§ 9 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2415)), a nie by¢ dostosowany do wymagan zamawiajgcego w konkretnym przetargu.

Ustawodawca postawit treSci poSwiadczenia jeden kluczowy wymog — dotyczacy potwierdzenia, ze roboty
referencyjne zostaly wykonane nalezycie. Referencje nie muszg zawieraé wszystkich szczegdtowych informacii
wymaganych w tre$ci warunku udziatu w postepowaniu, a powinny umozliwia¢ identyfikacje referencyjnej roboty
budowlanej i uzupetnia¢ wykaz robét o element potwierdzenia nalezytego jej wykonania. Poswiadczenie jest dokumentem
uniwersalnym, ktory nie jest wystawiany dla przediozenia go w jednym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Natomiast wszystkie szczegélowe wymagania zawarte w danym warunku powinien potwierdzac
podmiotowy $rodek dowodowy w postaci wykazu robét — w § 9 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzgdzenia ustawodawca okreslit
jakie elementy rzeczony wykaz ma zawiera¢. Po$wiadczenie i wykaz robét nalezy czyta¢ tgcznie. Rolg poswiadczenia
jest wytacznie potwierdzenie faktu, ze roboty, na ktére powoluje sie wykonawca, zostaly zrealizowane w sposoéb nalezyty.
Zamawiajgcy nie ma takze podstaw do zgdania od wykonawcoéw przedstawienia poswiadczenia o okreslonej tresci, w
tym powielajgcego informacje, ktére powinny zosta¢ przedstawione w wykazie robét, zatem takie zarzuty nie znajdujg
oparcia w normach p.z.p.



Wiasciwie wykazano doSwiadczenia referencyjne, w ocenie Izby przystepujacy jest wykonawca, ktéry spemia
sporny warunek udzialtu w postepowaniu. Odwotujgcy za$ nie udowodnit, aby skladane przez odwotujgcego
oswiadczenia i dokumenty wprowadzaty zamawiajgcego w btad (co miato wigzac sie z brakiem mozliwosci zastgpienia
informacji nieprawdziwej, majgcej wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, informacjg
prawdziwg), takie zatozenie nie znalazto zadnego potwierdzenia w materiale procesowym. Dodatkowo zarzut taki zostat
postawiony z pominieciem brzmienia ustawy p.z.p., poniewaz przesfanki wykluczenia z postepowania o charakterze
fakultatywnym, ktore zostaty uregulowanie w art. 109 ust. 1 p.z.p., znajdg zastosowanie wylgcznie wtedy, gdy
zamawiajagcy przewidzi takg podstawe do eliminacji z postepowania w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach
zamowienia (art. 109 ust. 2 p.z.p.). Jezeli instytucja zamawiajgca tego nie zrobi, fakultatywne podstawy wykluczenia nie
bedg w danym przetargu stosowane, a tym samym nie moze doj$¢ do naruszenia art. 109 ust. 1 ust. 8 i ust. 10 p.z.p.
dotyczacych wprowadzenia zamawiajgcego przez przystepujagcego w bitad, co podnosit odwotujgcy. Innymi stowy,
zamawiajgcy ma mozliwos¢ zbadania braku podstaw wykluczenia wykonawcy w zakresie przestanek fakultatywnych
jedynie, kiedy przewidzi takg mozliwos¢ w dokumentacji postepowania i wtedy bedzie miat obowigzek wykluczenia
nierzetelnego wykonawcy — o ile dojdzie do wypeinienia hipotezy art. 109 ust. 1 ust. 8 lub 10 p.z.p. Natomiast w
przypadku braku uregulowania w dokumentacji postepowania tych podstaw wykluczenia, to normy te nie znajdg
zastosowania w postepowaniu, wiec a priori nie moze doj$¢ do ich naruszenia, a tym samym uwzglednienia zarzutu ich
naruszenia.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy postawit powyzsze zarzuty usitujgc obejs¢ art. 128 ust. 1 p.z.p. dotyczacy
konieczno$ci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow w przypadku braku potwierdzenia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wezwanie to jest obligatoryjne przed odrzuceniem oferty. Przystepujgcy w toku postepowania nie zostat
wezwany do uzupelnienia, co zgodnie z zasadami ustawy p.z.p. byloby konieczne przed eliminacjg jego oferty z
postepowania, zatem mogiby przedstawi¢ inne, dodatkowe do$wiadczenie na wykazanie warunku z lit. a ppkt 4 pkt 1
rozdziatu V SWZ (np. te wskazane w pismie z dnia 08.04.2024 r.).

W konsekwencji powyzszego |zba oddalita zarzut nr 4 zpetitum odwotania dotyczgcy naruszenia przez
zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, ktory nie spetnit
warunkéw udzialu w postepowaniu, poniewaz zarzut oparto na wadliwej interpretacji wymagan zamawiajgcego, a takze
bez udowodnienia, ze przystepujgcy nie spetnia ktdéregokolwiek elementu wymaganego w warunku z lit. a ppkt 4 pkt 1
rozdziatu V SWZ, co spowodowato oddalenie zarzutu nr 1 (naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z
art. 226 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 p.z.p.), gdyz wybor oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej zostat
dokonany przez zamawiajgcego prawidtowo. Sklad orzekajgcy stwierdzit dalej, ze nie ma podstaw do uwzglednienia
zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-2 p.z.p. oraz zarzutu naruszenia art. 17 ust. 1 p.z.p., ktére zostaty przez odwotujgcego
powigzane z pozostatymi zarzutami odwotania, oddalonymi przez Izbe. Skoro zarzucane zamawiajgcemu zaniechania
nie znalazty potwierdzenia w ustalonym stanie rzeczy, sktad rozpoznajgcy spér oddalit takze zarzuty nr 2 i 3 z petitum
odwotania jako zarzuty bezpodstawne.

Oddalony zostat takze zarzut nr 5 dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo ze jej tre§¢ nie odpowiada tresci SWZ — poniewaz zostat
postawiony z pominigciem zasad ustawy p.z.p. Norma ta dotyczy merytorycznego aspektu oferty, kiedy w odwotaniu
zaskarzono zdolnosci podmiotowe przystepujacego. Czym innym sg warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce
podmiotowej strony oferty, a czym innym jest przedmiotowa jej tre$¢, ktora faktycznie mogtaby by¢ niezgodna z SWZ
(art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.), czego nie objeto zakresem zaskarzenia. W odwotaniu nie ma zadnych okolicznosci
faktycznych, ktérych subsumpciji mozna byloby dokona¢ pod te norme.

Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie
zostata wypelniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiec odwotanie zostalo przez Krajowag Izbe Odwotawczg
oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 pktw zw. z § 5
pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta odwotujgcego jako strone przegrywajaca kosztami postepowania odwotawczego, na
ktére ztozyt sie uiszczony przez strone wpis od odwotania i koszty wynagrodzenia jego petnomocnika.

Przewodniczacy:



