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WYROK

z dnia 21 maja 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant; Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 18 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

30 marca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: EKSA sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi

w postepowaniu pn. Budowa pasywnego budynku Urzedu Miasta w Uniejowie
(nr postepowania ZP.271.31.2020.ML)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Uniejow

przy udziale wykonawcy: Grupa Ekoenergia sp. z o0.0. z siedzibg w Sierakowicach
Prawych - zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztéow
postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
Zze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Gmina Uniejow {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej
rowniez: ,ustawa pzp”’, ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia na roboty budowlane pn. Budowa pasywnego budynku Urzedu
Miasta w Uniejowie (nr postepowania ZP.271.31.2020.ML)

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 3 listopada 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 605756-N-2020.

Warto$¢ tego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

25 marca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcow
uczestniczgcych w powyzszym postepowaniu o wykluczeniu z niego EKSY sp. z o.o.

Z siedzibg w todzi.

30 marca 2021 r. EKSA sp. z 0.0. z siedzibg w todzi {dalej réwniez: ,Eksa”
lub ,Odwotujgcy”} wniosta w postaci elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie od powyzszej czynnosci.

Odwotujgey zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp —
przez niezasadne wykluczenie Eksy z postepowania z powodu uznania, ze nie spetnia

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Powtdrzenia badania i oceny ofert.

3. Powtdrzenia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszy zarzut w szczegoélnosci przez podanie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne odnosnie
przebiegu badania spetniania przez Ekse warunkéw udziatu w postepowaniu.
W rozdziale B pkt 1.2.3. lit. a oraz b specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

{dalej: ,SIWZ”} Zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca ma wykazac:
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a) Co najmniej jedng ustuge obejmujgcg swym zakresem opracowanie dokumentacji
projektowej pasywnego budynku uzyteczno$ci publicznej o powierzchni zabudowy
co najmniej 500 m?.

b) Co najmniej jedng robote budowlang w zakresie budowy pasywnego budynku
uzytecznosci publicznej o powierzchni zabudowy co najmniej 500 m?, ktory uzyskat certyfikat
pasywnosci.

Na potwierdzenie powyzszych okolicznosci Zamawiajgcy zgdat zlozenia wykazu
ustug i wykazu robdét stanowigcych odpowiednio zatgczniki nr 7 i 4 do SIWZ wraz
z dowodami.

Pismem z 25.01.2021 r. Zamawiajgcy wystosowat do Eksy w powyzszym zakresie
wezwanie.

W zakresie czesci projektowej i wykonawczej Eksa powotata sie w ztozonych
wykazach na inwestycje zrealizowang na rzecz Gminy Aleksandrow Lodzki jako
podwykonawca generalnego wykonawcy — Grupy Ekoenergii sp. z o.0. {dalej: ,Grupa
Ekoenergia}, wystepujgcej w przedmiotowym postepowaniu jako jeden z wykonawcow. Wraz
z wykazami ztozono ponadto szereg dokumentoéw, w tym umowe podwykonawczg, z ktorej
wynikato, ze Eksa byta zobowigzana do zaprojektowania i budowy pasywnego budynku hali
sportowej (§ 1 ust. 1 umowy z 24.06.2019 r.).

Ponadto w ramach uzupetnienia z 27.01.2021 r. ztozono:

- protokot odbioru kohcowego podpisany przez przedstawicieli Grupy Ekoenergii [str. 37.];

- list referencyjny z 1.09.2020 r., wystawiony bezposrednio przez inwestora — Gmine
Aleksandréw todzki, ktéra potwierdza przedmiotowy zakres umowy podwykonawczej,
wskazujgc, ze Eksa wykonata projekt i roboty budowlane [str. 41];

- pismo z 11.01.2021 r. jako uzupetnienie do ww. referencji, wskazujgce, ze umowa
podwykonawstwa byta zgtoszona i obejmowata zaprojektowanie i wybudowanie pasywnego
budynku hali sportowej zlokalizowanego w Betdowie;

- certyfikat pasywnosci, ktérego pozyskanie lezato po stronie Eksy [str. 47].

Nastepnie Zamawiajgcy wystosowat w oparciu o art. 26 ust. 3 pzp do Eksy kolejne
wezwanie, tym razem do ztozenia wyjasnien.

Zamawiajgcy wskazat w nim w szczegolnosci, ze z zatgczonych dokumentéw wynika,
ze przedmiot umowy nie obejmowat wykonania prac z zakresu instalacji sanitarnych,
elektrycznych oraz OZE.

Zamawiajgcy wywodzit, ze koniecznos¢ wykonania instalacji wynikata z SIWZ,
a konkretnie z opisu przedmiotu zamowienia.

Pismem z 22.03.2021 r. Eksa potwierdzita spetnianie warunku udziatu oraz wyjasnita,

ze okolicznos¢ wykonania czy nie instalacji i OZE byt irrelewantny z punktu widzenia oceny
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warunku udziatu, gdyz wymog taki nie wynikat z SIWZ.

25.03.2021 r. Zamawiajgcy dokonat wykluczenia Eksy, stwierdzajgc, ze w ramach
przedstawionej inwestycji wykonata czes$¢ prac projektowych oraz cze$¢ prac budowlanych,
co wywiodt z postanowien umowy podwykonawczej, z ktorej wynikato, ze Eksa nie wykonata
instalacji sanitarnych, elektrycznych i OZE. Tym samym Zamawiajacy negatywnie ocenit

spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;.

W uzasadnieniu odwotania powotano sie na nastepujgce okolicznosci prawne.

Z art. 22 ust. 1a pzp wynika, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest opisanie
przedmiotu zamoéwienia w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, umozliwiajacy
ocene zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia, wskazujgc je jako minimalne poziomy
zdolnosci nalezy

Niedopuszczalne jest na etapie prowadzenia oceny ofert dokonywanie wyktadni
rozszerzajgcej postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego. Warunki muszg byc¢ interpretowane $cisle, bez dokonywania jakichkolwiek
wyktadni warunkow, gdyz ocena wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
determinuje udziat danego wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz ma wptyw na innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Wywodzenie na etapie badania i oceny ofert w oparciu o bardziej uszczegétowione

wymogi jest przejawem dyskryminacji wykonawcy i naruszenia zasady rownego traktowania.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiodt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze przywotane warunki udziatu odpowiadajg wymaganiom wynikajgcym
z art. 22 ust. 1a pzp.

Po drugie, ze poniewaz przywotane warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu
nie zawierajg wymagania, aby zaprojektowany i wybudowany budynek obejmowat
wykonanie instalacji sanitarnych, elektrycznych i OZE, poziom minimalnych wymagan
powinien byé rozumiany dostownie, a nie rozszerzajgco.

Po trzecie, ze skoro Eksa wykazata sie realizacjg inwestycji spetniajgcej kazde
z wyartykutowanych wymagan, nie byto podstaw, aby jg wykluczy¢é z uwagi na brak

wymaganych zdolnosci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 20 kwietnia 2021 r. wniést o jego

oddalenie, w szczegdélnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko..

W uzupetnieniu opisanych w odwotaniu okolicznosci dotyczgcych przebiegu badania
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spetniania przez Ekse warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy podat, co nastepuije.

W celu ustalenia zakresu prac zrealizowanych przez Ekse jako podwykonawca
na podstawie § 2 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia {dalej: ,rozporzgdzenie}, pismem z 16.03.2021 r. zwrdcit sie do
wykonawcy przedmiotowych robét, Grupy Ekoenergia.

W odpowiedzi Grupa Ekoenergia wskazata, ze Eksa jako jej podwykonawca
zrealizowata:
- cze$¢ prac zwigzanych z wykonaniem dokumentacji projektowej, tj. wykonaniem projektu
branzy architektoniczno-budowlanej oraz konstrukcyjnej;
- prace budowlane zgodnie z umowg o podwykonawstwo nr UOP OI/B-175/2019 z 24
czerwca 2019 r., w szczegolnosci zakres ten obejmowat: 1) wykonanie ptyty fundamentowej,
2) wykonanie $cian zewnetrznych oraz wewnetrznych, 3) wykonanie stropu, 4) wykonanie
dachu, 5) wykonanie stolarki okiennej i drzwiowej, 6) wykonanie robot wykonczeniowych 6)
zagospodarowanie terenu oraz inne niezbedne prace z wylgczeniem prac z zakresu
instalacji sanitarnych, elektrycznych oraz OZE.

Jednoczesnie Grupa Ekoenergia poinformowata m. in., ze zakres podwykonawstwa
Eksy nie obejmowat szeregu pozostatych, niezbednych do zaprojektowania i wybudowania
pasywnego budynku hali sportowej w Betdowie, prac, tj.: 1) zaprojektowania i wykonania
kompleksowych instalacji elektrycznych, 3) sporzgdzenia kompleksowej dokumentacji
projektowej branzy sanitarnej oraz projektu wykonawczego z uzgodnieniami, 3) wykonania
projektu robot geologicznych na wykonanie otworéw wiertniczych, 4) wykonania doziemnej
instalacji wodociggowej, 5) wykonania instalacji odwodnienia terenu, 6) wykonania robot
dotyczgcych instalacji sanitarnych wewnetrznych, 7) dostawy i instalacji turbozespotu
wiatrowego o0 mocy 10 kW, 8) wykonania robo6t dotyczgcych instalacji wentylacji
mechanicznej, 9) dostawy i montazu pompy ciepta z automatykg i osprzetem, zbiornikami
buforowymi i ich izolacjg, zasobnikiem c.w.u. oraz z pompami obiegowymi, 10) wykonania
odwiertow wiertniczych w celu zbudowania instalacji kolektora pionowego pompy ciepta oraz
wykonania przytgczy poziomych do budynku.

Zamawiajgcy podat, ze w przedstawionym przez Ekse certyfikacie budynku
0 pasywnej charakterystyce energetycznej wskazane jest roczne zapotrzebowanie budynku
na energie uzytkowg do celéw ogrzewania i do celéw chifodzenia oraz wskazane jest,
ze $rednioroczny odzysk ciepta poprzez wentylacje mechaniczng wynosi 85-86% (przy
warto$ci wymaganej 85%). Jednoczesnie w tresci certyfikatu jest zapis, ze budynek zostat
wyposazony w wysokoefektywng wentylacje mechaniczng nawiewno-wywiewng z odzyskiem

ciepta.
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W ocenie Zamawiajagcego w zwigzku z powyzszym Eksa co prawda uzyskata
certyfikat budynku o pasywnej charakterystyce energetycznej, jednak nie byt to budynek,

ktory zostat w catosci przez nig wybudowany.

Zamawiajgcy podnidst nastepujgce okolicznosci prawne.

Poniewaz podstawy wykluczenia wykonawcoéw z postepowania nalezy rozumiec
scisle, zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp jest mozliwe tylko w przypadku, gdy warunki
udziatu zostaty skonkretyzowane i wyartykutowane w dokumentacji postepowania:
Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy wykluczy¢ wykonawce, ktory
nie wykazat spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu, sformutowanych przez
Zamawiajgcego. Zatem ocena mozliwoSci ubiegania sie o0 udzielenie zamdwienia nastepuje
w oparciu o warunki udziatu w postepowaniu, ktore przez zamawiajgcego Zzostaty
wyartykutowane. Spetnia¢ bowiem mozna tylko taki warunek, ktory zostat opisany,
Skonkretyzowany. W przypadku za$ niesformutowania warunku udziatu w postepowaniu
niemoZliwa jest ocena jego spetniania, a w konsekwencji stwierdzenie, ze wykonawce nalezy
wykluczy¢ z postepowania z powodu niespetniania warunku udziatu w nim (wyrok KIO z
5.07.2017 r., KIO 1276/17, LEX nr 2337910) [z uzasadnienia wyroku Izby z 27 listopada
2020 r. sygn. akt KIO 2844/20).

Podkreslic przy tym nalezy, ze ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcych
obowigzku formutowania warunkéw w taki sposob, ktéry odzwierciedla przedmiot
zamowienia, lecz pozostawit zamawiajgcym swobode w tym zakresie, stwierdzajgc jedynie,
ze warunki udzialu w postepowaniu muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz
okreslone w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Przy czym zaznaczyé
nalezy, 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 rowniez stanowi narzedzie realizujgce
zasade rownego traktowania wykonawcow (zob. uzasadnienie wyroku Izby z 21 pazdziernika
2020 r. sygn. akt KIO 2346/29, LEX nr 3099187). Przy czym zamawiajgcy nie moze
zapominac¢, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie niniejszej przestanki

nastepuje po przeprowadzeniu procedury na podstawie art. 26 ust. 3 pzp.

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy wywiddt, co nastepuje.
Po pierwsze, ze okreslenia ,wykonat nalezycie, co najmniej jedng ustuge ” i ,wykonat
nalezycie, co najmniej jedng robote budowlang” uzyte w tresci warunku podlegajg wykfadni

literalnej, zgodnie z ich potocznym rozumieniem. Stowo ,wykonaé” zgodnie ze ,Stownikiem
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jezyka polskiego PWN” oznacza zrobi¢ cos$, wyprodukowa¢ co$, a w odniesieniu do
zrealizowania czego$ oznacza doprowadzi¢ cos do skutku, nadawa¢ czemus$ ksztaft,
przeprowadzi¢, zrealizowac. Stowo ,.co najmniej” oznacza nie mniej niz, nie rzadziej niz.

Po drugie, ze biorgc pod uwage tres¢ certyfikatu, bez zrealizowania instalacji
elektrycznej oraz instalacji branzy sanitarnej budynek nie spetniatby wymagan stawianych
budynkom o pasywnej charakterystyce energetyczne;j.

Po trzecie, ze ze wzgledu na wykonanie prac jako podwykonawca, a nie jako np.
cztonek konsorcjum, w ramach inwestycji obejmujacej zaprojektowanie i budowa pasywnej
hali sportowej zlokalizowanej w Betdowie, nie ma podstaw, aby uzna¢ ze Eksa moze
wykazywaé sie doswiadczeniem w zakresie zaprojektowania i zbudowania pasywnego
budynku uzytecznosci o powierzchni zabudowy co najmniej 500 m? ktory uzyskat certyfikat
pasywnosci zdobytym w

W konsekwencji warunek wykonania co najmniej jednej ustugi obejmujgcej swym
zakresem opracowanie dokumentacji projektowej pasywnego budynku uzytecznosci
o powierzchni zabudowy co najmniej 500 m?, nie zostat spetniony, gdyz Eksa wykonata tylko
cze$¢ tej ustugi. Takze warunek wykonania co najmniej jednokrotnie robét budowlanych
w zakresie budowy pasywnego budynku uzytecznosci o powierzchni zabudowy co najmniej
500 m?, ktory uzyskat certyfikat pasywnosci, nie zostat spetniony, gdyz Eksa wykonata tylko
cze$c¢ tych robdt.

Wykonawca nie wykazat réwniez zdobycia wymaganego doswiadczenia w ramach

innej realizaciji.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wniést o oddalenie odwotania i wskazat

argumentacje zbiezng z odpowiedzig odwotanie.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postgepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

uczestnicy sporu pozostali przy swoich stanowiskach i argumentaciji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialtem Odwolujacego, Zamawiajgcego
i Przystepujacego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwofania

do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
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wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz.U. poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz wykluczenie go z postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Z uwagi na przebieg rozprawy, podczas ktérej Odwotujgcy podnidst zupetnie nowe
w stosunku do odwotania okolicznosci, konieczne stato sie zaznaczenie, ze sprawa zostata
rozpoznana w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 555 npzp lzba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte
w odwotaniu {art. 192 ust. 7 pzp miat identyczng tres¢}. Oznacza to, ze niezaleznie
od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu,
Izba jest uprawniona do oceny prawidiowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych
czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujace
znaczenie dla ustalenia granic kognicji lzby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

Innymi stowy, jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku
z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12, stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawac wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako
wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego
i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie.

Z powyzszych wzgledow w tej sprawie przedmiotem rozpoznania nie mogta stac sie
kwestia wykazania spetniania tych samych warunkéw udziatlu dotyczgcych wiedzy
i doswiadczenia wykonawcy przez Przystepujgcego z powotaniem sie na to samo

przedsiewziecie, w ktorym Odwotujgcy byt jego podwykonawca.

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci jako istotne:
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O ile brzmienie warunkéw udziatu dotyczacych zdolnosci zawodowych wykonawcy
(jego wiedzy i doswiadczenia) byto oczywiscie niesporne, o tyle — jak to zwykle bywa
w takich sprawach — spor dotyczyt ich interpretacji. Nie ma zatem potrzeby powtérnego
zacytowania tych warunkow, gdyz zostato to juz uczynione powyzej przy relacjonowaniu
tresci uzasadnienia odwotania.

Niesporne byto réwniez nie tylko to, ze przedmiotem tego zamdéwienia jest
zaprojektowanie i budowa nowego budynku Urzedu Miasta w Uniejowie jako tzw. budynku
pasywnego, ale nawet i to, ze Zamawiajgcy adekwatnie dla takiego zakresu przedsiewziecia
okreslit minimalne warunki dotyczace doswiadczenia, wykonawcy, w sposdb umozliwiajgcy
realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci, czyli ze Zamawiajgcy uczynit
zados$¢ dyspozycji art. 22d ust. 1 pzp. Przynajmniej tak deklarowat Odwotujgcy w odwotaniu.

Umkneto jednak uwadze Odwotujgcego, ze skoro zakres przedmiotu najbardziej
zwiezle mozna tak przedstawi¢ i wiadomo, ze chodzi o kompleksowe zaprojektowanie
i wybudowanie pasywnego budynku, ktéry uzyska certyfikat pasywnosci, oczywiste jest,
ze z analogicznie  sformutowanych warunkéw wynika, Ze wymagane minimalnie
doswiadczenie obejmuje opracowanie catoéci dokumentacji projektowej i wykonanie catego
zakresu prac budowalnych, ktére byty konieczne dla osiggniecia rezultatu w postaci
wybudowania pasywnego budynku uzytecznosci publicznej, ktérego pasywnosé zostata
potwierdzona stosowanym certyfikatem.

Tymczasem niesporna byta przeciez rowniez okoliczno$¢, ze w ramach inwestyciji
dotyczgcej zaprojektowanie i wybudowanie hali sportowej w Betdowie jako budynku
pasywnego Odwotujgcy byt podwykonawcg, a nie wykonawcg catosci prac i robot
budowlanych, ktére byly konieczne dla osiggniecia tego celu. W szczegdlnosci nie
wykonywat prac w zakresie instalacji elektrycznej, sanitarnej i instalacji zwigzanej
z odnawialnym zrédtem energii (tzw. OZE).

W konsekwencji Odwotujgcy jako podwykonawca moze skutecznie powotywac sie
wytgcznie na zdobyte w ramach powyzszego przedsiewziecia doswiadczenia wytgcznie
w odniesieniu do prac projektowych i robot budowlanych, ktére faktycznie wykonat.
Oczywiste jest, ze aby wspomniana hala sportowa mogta zosta¢ uznana za kompletny
budynek certyfikowany jako pasywny, niewystarczajace byto wykonanie nawet catego
zakresu robdt konstrukcyjno-budowlanych, gdyz budynek ten wyposazony jest we
wspomniane instalacje, ktérych Odwotujgcy nie wykonywat.

Innymi stowy Odwotujgcy mogiby ubiegaé sie o przedmiotowe zamowienie, gdyby
w treéci warunku zostato wprost wskazane, ze wymagane doswiadczenie ograniczone jest

wytgcznie do wykonania dokumentacji projektowej architektoniczno-budowlanej oraz robét
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konstrukcyjno-budowlanych w ramach przedsiewziecia dotyczgcego zaprojektowania
i wybudowania pasywnego budynku uzytecznos$ci publicznej.

W przekonaniu Izby ustalone powyzej znaczenie warunkoéw udziatu, ktore stanowig
element tresci oswiadczenia woli Zamawiajgcego adresowanego do wykonawcow, w tym
przypadku niewatpliwie profesjonalistdw, odpowiada rowniez regutom wyktadani
wynikajagcym z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc"}, zgodnie z ktérym oswiadczenie
woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone
zostato, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W tym przypadku
powigzanie warunku udziatu z opisem przedmiotu zamoéwienia zostato wrecz podniesione

do rangi reguty znajdujgcej oparcie w normie wynikajgcej z art. 22 ust. 1a pzp.

W tak ustalonych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty sg niezasadne.

Z art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania. Przy czym wedtug art. 22 ust. 1b pkt 3 pzp warunki udziatu w postepowaniu
mogq dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowej. Jednoczesnie na mocy art. 22d ust. 1
pzp oceniajgc zdolnosé techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze postawié
minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy lub osdb skierowanych przez wykonawce do realizaciji
zamowienia, umozliwiajgce realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia. Stosownie zas do art. 24 ust. 12 pzp oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Skoro, jak to powyzej ustalono, warunki udziatu dotyczgce wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy zostaty jednoznacznie sformutowane, bezprzedmiotowa jest w tej sprawie
powotywanie sie przez Odwotujgcego na wypracowang w orzecznictwie zasade,
ze watpliwosci co do tresci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy
interpretowac na korzy$¢ wykonawcy, ktéry dziatat w dobrej wierze w zaufaniu do jej tresci.
Nawet w sytuacji, gdy okazuje sie, ze warunek udziatu mégtby zosta¢ sformutowany bardziej
dobitnie, w lepszy sposéb oddajgc intencje zamawiajgcego (co nie miato miejsca w tej

sprawie), nie zwalnia to wykonawcy z podjecia staran, aby — kierujgc sie chocéby regutami
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wyktadni oswiadczen woli wynikajgcymi z Kodeksu cywilnego - odczytaC wole
zamawiajgcego na podstawie wszechstronnego rozwazenia okolicznosci, przede wszystkim
tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia. A w razie
niemoznosci usuniecia powzietych watpliwosci, wykonawca nie tylko moze, ale i powinien
skorzystaé na etapie przed uptywem terminu sktadania wnioskéw lub ofert z mozliwosci
zwrocenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci sformutowanych przez niego
postanowien. Wykonawca, ktory nie prébowat rozwia¢ swoich watpliwosci nie moze by¢
preferowany kosztem innych wykonawcéw, ktérzy ich nie mieli lub zadali sobie trud, aby
prawidtowo odczyta¢ intencje zamawiajgcego. Wykonawca, ktéry po stwierdzeniu, ze jakies
postanowienie moze by¢ rdznie interpretowane — co nigdy nie jest pozadane, ani dla
warunkow udziatu w postepowaniu, ani dla opisu przedmiotu zaméwienia, ani dla warunkéw
umowy — i nie korzysta z mozliwosci usuniecia takiej niejednoznacznosci, nie moze by¢
uznany za dziatajgcego w dobrej wierze, a jego interes w uzyskaniu zamodwienia kosztem

innych wykonawcéw nie zastuguje na ochrone.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dzialajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowej
ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 zd. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego

postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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