WYROK
z dnia 30 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2020 r. przez wykonawce: AGROBEX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Poznaniu; w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:

Jarocinskie Towarzystwo

Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0. z siedzibg w Jarocinie;

przy udziale wykonawcy: Investic Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Golinie, zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania w wysokosci 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych i zero groszy) obcigza
wykonawce: AGROBEX Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Poznaniu, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych i zero groszy)
uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajacego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Kaliszu.

PrzeWOdnliJ?A%cXI:DNI ENIE

Jarocinskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0. z siedziba w Jarocinie (dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi,
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa dwoch budynkéw mieszkalnych
jednorodzinnych w Potarzycy przy ul. Noskowskiego - 78 mieszkan (dz. nr 297/1)’, numer postepowania nadany przez zamawiajgcego:
JTBS/ZP/1/2020 (dalej ,jpostepowanie” lub ,zambwienie”).

Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 20 lipca 2020 r., pod numerem: 564197-N-2020.

W dniu 21 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie wniesione przez wykonawce:
AGROBEX Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu (dalej ,,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6 oraz art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wzniést odwotanie od czynnosci

zamawiajgcego w postepowaniu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow.



1.art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia spotki pod firmg INVESTIC Spotka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Golinie (dalej: ,Investic”) mimo, iz wykonawca ten nie wykazat posiadania ,Zdolnosci
technicznych lub zawodowych”, potwierdzeniem posiadania ktorych miato by¢é w szczegdlnoSci spetnienie warunku wykonania
Lminimum 1 zadania, ktérego przedmiotem byta budowa budynku/ zespotu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych

wykonczonych pod klucz wraz z infrastrukturg (...) o wartoSci nie mniejszej niz 7 min zt. netto oraz o powierzchni uzytkowej

budynku co najmniej 2000 m=.”, albowiem ztozyt referencje Swiadczace o wykonaniu robdt budowalnych polegajacych jedynie na
dokoriczeniu budowy;

2.art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Investic mimo, iz wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego przez zamawiajgcego doSwiadczenia, z uwagi na
fakt, ze Investic powotat sie na doSwiadczenie wynikajgce z wczesniejszego wykonania zadania w ramach konsorcjum i nie

sprecyzowat, czy (a) zakres wytgcznie wykonanych
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przez niego prac oraz (b) wartoS¢ wytgcznie wykonanych przez niego prac pozwala spetni¢ warunek do$wiadczenia natozony

przez zamawiajgcego w postepowaniu;

3.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Investie mimo, iz jest ona niezgodna ze Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej ,,SIWZ’), w zakresie w jakim wykonawca ten powotywat sie na spetnienie warunku doswiadczenia, tj.
ze wykonat ,minimum jedno zadanie, ktérego przedmiotem byta budowa budynku lub budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych

wykonczonych ,pod klucz" wraz z infrastrukturg (chodniki, przytacza, sieci itp.) o wartosci nie mniejszej niz 7 min zt netto oraz o

powierzchni uzytkowej budynku co najmniej 2.000 m2, aw rzeczywistosci to zadanie jedynie dokornczyt i to nie samodzielnie, a w
ramach konsorcjum;

4.art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
a takze dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w spos6b niezgody z przepisami ustawy Pzp - w zwigzku z naruszeniem
wyzej wymienionych przepisow.

W zwigzku z wymienionymi czynno$ciami i formutowanymi wyzej zarzutami odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; dokonanie powtdmej czynno$ci badania i oceny
ofert; wykluczenie Investic z postepowania i odrzucenie jego oferty; dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie
odwotania.

Przytaczat zapisy pkt 5.2 SIWZ, w ktérych zamawiajgcy zawart wymaganie, aby wykonawca bioracy udziat w postgpowaniu
wykazat sie do$wiadczeniem w wykonaniu minimum jednego zadania, ktérego przedmiotem byta budowa budynku lub budynkéow
mieszkalnych wielorodzinnych wykonczonych ,pod klucz" wraz z infrastrukturg (chodniki, przytacza, sieci itp.) o wartoSci nie mniejszej
niz 7 min zt. netto oraz o powierzchni uzytkowej budynku co najmniej 2.000 m2. Co wiecej, w czeSci zawierajgcej opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy zapisat, ze z treSci zatgczonych przez wykonawce
dokumentow musi jednoznacznie wynika¢, ze ww. warunki spetnia. Tymczasem Investic przedstawita w tym zakresie wyigcznie
referencie z dnia 29 lipca 2020 r. wystawiong przez spotke pod firmg Projekt Municypalny Jarocin 1 Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, z ktorej wynika, ze zrealizowat inwestycje polegajgcg na dokonczeniu budowy dwdch budynkow mieszkalnych
wielorodzinnych. Odwotujgcy podkreslat, ze referencje te wskazujg, ze ,dokonczenia” budowy dwoch budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych, o tgcznej ilosci 108 lokali mieszkalnych wraz z towarzyszgca infrastrukturg w Jarocinie przy ul. Siedleminskie;j,

dokonato konsorcjum firm: INVESTIC oraz Przedsigbiorstwo Produkcyjno- Handlowo - Ustugowe ,DORJA” P. A. .
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Na marginesie zaakcentowat, iz z doniesien prasowych wynika, ze byt réwniez trzeci konsorcjant:,VEKTOR’ spdtka cywilna D. R i S.

B., nie ujety
w referencjach z dnia 29 lipca 2020 r. Okoliczno$¢ ta moze by¢ istotna dla oceny znaczenia tego dokumentu i oSwiadczen podmiotu
udzielajgcego tych referencji, a nie bylo to zupetnie przedmiotem badania i wyjasnien w postgpowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego.

Wskazujac powyzsze odwotujacy stwierdzal, ze tak sformutowane referencje stanowig dowdd niespetniania przez Investic
wymogéw okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ Kluczowy jest bowiem fakt, iz prace w ramach inwestycji budowy dwoch
budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych o tacznej ilosci 108 lokali mieszkalnych wraz z towarzyszaca infrastrukturg w Jarocinie przy

ul. Siedleminskiej, od maja 2019 r., polegaty nie na wybudowaniu budynkéw wielorodzinnych, ale na ich dokorczeniu. Z dostepnej



dokumentacji fotograficznej (ze strony intemetowej spotki pod firmg Projekt Municypalny Jarocin 1 Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig - zataczonej do niniejszego odwotania) oraz artykutdow z portali intemetowych z lokalnymi wiadomo$ciami
(zataczonych do niniejszego odwotania) wynika, ze na koniec czerwca 2018 r. tj. na moment zej$cia z budowy przez pierwotnego ich
wykonawce, budynki byty zrealizowane niemal w stanie surowym zamknietym, to jest: miaty wykonane wszystkie $ciany, konstrukcje
dachu oraz zamontowane byty okna. Natomiast Investic wykonat prace polegajace na dokonczeniu - w okresie od maja 2019 r. do
czerwca 2020 r. - tej budowy. Oznacza to, Ze Investic nie wykonat budynkéw wielorodzinnych o okreslonych parametrach - co bylo
warunkiem udziatu w postepowaniu. Jednocze$nie zaznaczyt, ze z tresci SIWZ jasno wynika, iz zamawiajacy chce realizacji budynkow
w standardzie ,pod klucz”, czyli zalezy mu na wykonaniu catego zakresu prac. Dlatego postawit warunek, iz zamoéwienie moze
wykona¢ podmiot majacy wasnie takie doSwiadczenie, czyli podmiot, ktéry wykonat catos¢ prac budowlanych, a nie jedynie realizowat
dokorczenie inwestyciji.

Nadto z przywotanych referencji wynika, ze Investic nie realizowat wskazanych rob6t samodzielnie, lecz w ramach konsorcjum
z innym podmiotem (podmiotami) i w zwigzku z tym nie jest wiadome jaka czeS¢ prac i jaka ich warto$¢ przypadata na Investic.
Rowniez i ta okolicznosé nie byta przedmiotem weryfikacji w postepowaniu. Odwotujgcy zatem, co do zasady i z ostroznosci
kwestionuje, aby zakres i wartoS¢ prac wykonanych przez Investic odpowiadata wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego i
uznanym za ,warunek udziatu w postepowaniu” polegajgcy na ,hie podieganiu wykluczeniu” (pkt 5 SIWZ).

Zamawiajacy, 24 sierpnia 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania,
wzywajgc ich do ztozenia przystgpienia. Do postgpowania odwotawczego zgtosit swoje przystgpienie, w dniu 27 sierpnia 2020 r.,
wykonawca: INVESTIC Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Golinie (dalej takze ,przystepujgcy”), zgtaszajac
swoje przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego
materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w
szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ trescig oferty ztozonej przez przystepujacego w
postepowaniu, po zapoznaniu si¢ z odwolaniem, odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetiono
materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Odwotujacy wskazat, ze jest wykonawca, ktéry ziozyt oferte w postgpowaniu. W przypadku prawidtowego dziatania
zamawiajgcego, oferta odwotujgcego powinna by¢ - zgodnie z ustalonymi kryteriami ofert - uznana za oferte najkorzystniejsza. Interes
odwotujgcego w uwzglednieniu odwotania polega zatem na tym, iz jego uwzglednienie bedzie skutkowato wykluczeniem
przystepujacego, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, jak réwniez odrzuceniem jego oferty. W tym przypadku to oferta
odwotujgcego zostataby sklasyfikowana na pierwszym miejscu, a zatem miatby on szanse uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne, nadestanej przez
zamawiajgcego do akt sprawy, w tym w szczegolnosci z treSci ogloszenia o zamdwieniu, tresci SIWZ, tresci oferty ztozonej przez
Investic.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego, zamawiajgcego i przystepujgcego, zatgczone do
odwotania, bedgce zatgcznikami do odpowiedzi na odwotanie, zataczone do pisma procesowego ztozonego przez przystepujgcego -

przystgpienia do postepowania, stanowigce zatgcznik do pisma procesowego odwotujgcego, jak tez ztozone na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlinosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym samym, na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze przedmiotem niniejszego zamowienia, zgodnie z opisem zamieszczonym w Rozdziale Il SIWZ - Opis

przedmiotu zamowienia jest budowa dwdch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych w Potarzycy przy ul. Noskowskiego (facznie 78



mieszkan) wraz z wykonaniem towarzyszacej infrastruktury, instalacji zewnetrznych (w tym przytacza zgodnie z warunkami
technicznymi i projektem przytgczy) i wewnetrznych: elektrycznej, teletechnicznej, wod-kan, gazowej, deszczowej, zagospodarowania
terenu (w tym wykonania utwardzenia terenu - chodniki, parkingi, zasianie trawy).

Ponadto, jak ustalit sktad orzekajgcy, w Rozdziale V SIWZ opisane zostaly warunki, ktére musieli spetni¢ wykonawcy
ubiegajgcy sie o zamowienie, w tym dotyczace doSwiadczenia. Zgodnie z opisem w pkt 5.2. wykonawcy mieli wykaza¢ sie
wykonaniem rob6t budowanych, zrealizowanych nie wcze$niej niz przed uptywem pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartoéci, daty, miejsca wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych te roboty zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodoéw czy roboty te zostaty nalezycie wykonane, przy
czym dowodami o ktérych mowa, s3 referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane
byly wykonywane. Wykonawca miat wykaza¢, ze wykonat minimum jedno zadanie, ktorego przedmiotem byta budowa budynku lub
budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych wykonczonych ,pod klucz" wraz z infrastrukturg (chodniki, przytacza, sieci itp.) o wartosci nie

mniejszej niz 7 min zt netto oraz o powierzchni uzytkowej budynku co najmniej 2.000 m2.

Dalej, Izba ustalita, ze wykonawcy wraz ofertg zobowigzani byli ztozy¢ wykaz rob6t budowlanych (zgodnie z wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ) oraz zatgczy¢é dowody potwierdzajgce, ze wymienione w wykazie roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie (Rozdziat VII, pkt 7.8. SIW2).

Przystepujgcy, wraz z oferta, ztozyt wymagany wykaz, wpisujgc w nim zamowienie zrealizowane na rzecz inwestora - spotki
pod firmg Projekt Municypalny Jarocin 1 Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig o$wiadczajac, ze wykonat prace polegajace na
budowie dwoch budynkdéw mieszkalnych wielorodzinnych w Jarocinie przy ul. Siedleminskiej. Ponadto, do przedmiotowego wykazu,
zatgczyt referencie z 29 lipca 2020 r. wystawiong przez inwestora, z ktérej wynikato, ze zrealizowat inwestycje polegajgcg na
dokonczeniu budowy dwoch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych. Jednocze$nie wystawca referencji wymienit w jej treSci jaki
zakres prac zostat wykonany przez przystepujgcego tj. roboty budowlane: roboty ziemne i fundamentowe, roboty murarskie, roboty
posadzkarskie, oktadzinowe, tynkarskie i malarskie, montaz stolarki okiennej i drzwiowej, roboty dekarskie; instalacje wewnetrzne i
zewnetrzne: elektryczna, teletechniczna, wod-kan, c.o., gazowa, kanalizacja deszczowa, zagospodarowane terenu (chodniki, droga
wewnetrzna, tereny zielone); roboty drenarskie.

Odwotujacy kwestionowat spetnienie przez odwolujgcego warunku, opisanego przez zamawiajgcego w pkt 5.2. SIWZ
wskazujgc na nastepujace okolicznosci: zarowno nazwa zadania zrealizowanego przez Investic, jak tez tresé¢ referencji wskazuja, ze
zadanie polegato jedynie na dokonczeniu inwestycji polegajacej na budowie dwoch budynkdw, nie za$ na jej wykonaniu, a ponadto
zadanie to zrealizowane zostato przez konsorcjum firm, nie za$ przez samego przystepujgcego.

Izba, oceniajgc catoksztatt okolicznosci w niniejszej sprawie, majac na uwadze zgromadzone w sprawie dowody, doszta do
przekonania, ze zarzuty sformutowane przez odwotujgcego nie znajdujg uzasadnienia. Zgodnie bowiem z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, ktére w mysl| ust. 1b pkt
3 ustawy Pzp, mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowej. W pkt 5.2. SIWZ zamawiajacy sformutowat takie warunki udziatu
w postepowaniu precyzujac, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy posiadajg odpowiednig zdolno$¢
techniczng i zawodowg wskazujac, ze wykonawca ubiegajgcy sie o zamdwienie winien legitymowac sie co najmniej jedng realizacjg
polegajacg na budowie budynku lub budynkow mieszkalnych wielorodzinnych wykonczonych ,pod klucz" wraz z infrastrukturg
(chodniki, przytacza, sieci itp.) o wartosci nie mniejszej niz 7 min zt netto oraz o powierzchni uzytkowej budynku co najmniej 2.000 mZ.

Z wykazu zrealizowanych rob6t budowlanych, przedtozonego przez Investic oraz z przedtozonej referencji wynikato, ze
zrealizowat on prace polegajgce na dokorczeniu budowy dwdch budynkéw wielorodzinnych, wraz z infrastrukturg. Zaréwno wartos¢
prac, jak tez powierzchnia uzytkowa budynkéw - odpowiadaty treSci sformutowanego przez zamawiajgcego warunku udziatu w
postepowaniu. Wykaz rob6t zawierat wprawdzie lakoniczny opis (nazwe) projektu zrealizowanego przez przystepujacego, jednakze opis

prac wykonanych
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w ramach tego zadania, wymieniony w tresci listu referencyjnego, precyzuje na czym polegato zadanie realizowane przez Investic i jaki

byt faktyczny ich zakres.

Odwotujacy nie wykazat, ze wskazane w referencji czynno$ci nie zostaty wykonywane w ramach referowanego zadania. Jako
dowody, na okolicznos¢ tego, ze prace wykonywane przez przystepujacego polegaty na dokonczeniu (w ograniczonym zakresie), a nie
na zrealizowaniu catosci robot, przedstawiat zdjecia wykonane w lipcu 2018 r., ktore miaty obrazowaé stan zaawansowania inwestycji

przy ul. Siedleminskiej w Jarocinie, przed przejeciem placu budowy przez Investic. Ponadto do odwotania zatgczyt takze trzy artykuty z



portali intemetowych: jtbs.com.pl i jarocinska.pl z lokalnymi wiadomosciami na temat dokoriczenia inwestycji przy ul. Siedleminskiej w
Jarocinie. Zauwazy¢ nalezy, ze przedstawione zdjecia dowodzg jedynie tego jaki byt stan zaawansowania inwestycji w chwili, gdy
wykonawca, ktory poprzednio realizowat przedmiotowg inwestycje - opuscit plac budowy. Nie sposob z nich wywies¢, jaki byt zakres
prac powierzonych do wykonania wykonawcy, ktory miat za zadanie dokoriczy¢é prace po poprzedniku. Zauwazy¢ nalezy w
szczegdlnosci, ze z dokumentaciji fotograficznej nie wynika réwniez, jak twierdzi odwotujacy, ze budynki znajdowaty sie niemal w stanie
surowym zamknietym. Na zdjeciach wida¢, ze konstrukcja drewniana zostata wykonana na cze$ci jednego z budynkéw, natomiast
drugi z nich nie miat w ogdle przygotowania pod dach, brak byto takze czesci Scian konstrukcyjnych na ostatniej kondygnacji. Zdjecia
obrazujg rowniez, ze brak byto stolarki okiennej i drzwiowej w czesci budynkow.

Odwotujacy odnosit sie zatem do stanu inwestycji w momencie, gdy inny podmiot - Family House Sp. z o.0. z siedzibg w
Poznaniu opuscit plac budowy, nie biorgc pod uwage zakresu, jaki pozostat do realizacji firmie Investic. Ten z kolei wynikat niewatpliwie
z tresci referencji przedtozonej przez inwestora. Zakres ten dodatkowo potwierdza dowod przedtozony przez przystepujacego w postaci
LProtokotu stanu zaawansowania rob6t nr 6/2020 (raport rozliczeniowy) - dokoriczenie budowy dwoch budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych Jarocin ul. Siedleminska dz. nr 835/7, 835/5’, w ktorym wymieniono prace zrealizowane w ramach zadania
polegajacego na dokonczeniu budowy. Dokument ten wymienia miedzy innymi: fundamenty, Sciany, stropy i elementy konstrukcyjne,
podtoza i posadzki, tynki, elewacje, stolarke okienng i drzwiowa, instalacje, a takze chodniki i tarasy, drogi i parkingi a zatem dowodzi,
ze zakres prac obejmowat wszystkie elementy sktadajgce sie na budowe obiektu.

Z kolei przedtozony przez odwotujgcego dziennik budowy nr 895/ 2016, wydany 31 lipca 2017 r., ktéry dokumentuje budowe
dwoch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych w Jarocinie przy ul. Siedleminskiej, nie stanowi w ocenie Izby dowodu na okolicznosé,
jaki byt zakres oraz wartos¢ prac wykonanych przez przystepujgcego w ramach zadania, w szczegolnosci nie stanowi on dowodu, ze
podmiot ten nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Odwotujgcy wskazywat na niektére

zapisy
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w tym dokumencie podnoszac miedzy innymi, ze wpisem z 10 maja 2019 r. dokonano inwentaryzacji prac zrealizowanych przez

poprzedniego wykonawce, a w konsekwencji dziennik budowy okreSla jakie bylo zaawansowanie prac na budowie, a takze zakres
pozostatych do wykonania robot, ktéry powierzony zostat do wykonania nowemu wykonawcy

-konsorcjum, w sktadzie ktdrego znalazt sie przystepujgcy. Tymczasem, jak stusznie zauwazyt Investic, przejmujacy plac budowy
kierownik zaznaczyt, ze stan zaawansowania budowy zostanie zweryfikowany, co oznacza, ze faktyczne prace pozostate do realizacji
okreslono dopiero po wykonaniu szczegGtowej inwentaryzacji. Ponadto Izba przyjefa wyjasnienia przystepujgcego, ze w dokumencie
tym nie zawarto szczegdtowych opiséw prac, ktére Investic zobowigzany byt wykona¢ w ramach umowy. Analiza dokumentu wskazuije,
ze zawarto tam jedynie pobiezne informacje co do postepéw i zaawansowania poszczegdlnych etapéw, wzmianki o dokonanej na
budowie kontroli czy tez zgtaszania do odbioru okreslonego zakresu robét.

Zauwazy¢ nalezy ponadto, ze zgodnie z treScig warunku udzialu w postepowaniu, wykonawca miat wykaza¢ sie
doswiadczeniem polegajgcym na ,budowie” budynku, za$ zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane méwigc o budowie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe,
rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. Tym samym z budowg mamy do czynienia takze w przypadku, gdy zadanie polega na
sdokonczeniu budowy”, jak wskazuje nazwa zrealizowanego przez Investic zadania. Jednocze$nie w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
zakres prac, ktore powierzono do wykonania przystepujgcemu, zawierat wszystkie elementy sktadajace sie na caty proces budowalny,
poczagwszy od wykonania fundamentow, poprzez wykonanie instalacji, jak tez wykohnczenie obiektow.

Odwotujacy nie wzigt pod uwage okolicznosci, w zakresie ktorych przystepujgcy sktadat wyjasnienia na rozprawie, ze
przejmujagc plac budowy w maju 2019 r. przejgt na siebie dokonczenie catosci inwestycji, zgodnie z wczesniej wydang decyzjg -
pozwoleniem na budowe i zobowigzat sie do zrealizowania prac na podstawie wcze$niej sporzgdzonej dokumentaciji projektowe;.
Ponadto Investic przedtozyt gwarancje jakosci na cate wybudowane budynki (co wynika, w ocenie Izby, z tresci dowodu przedtozonego
przez zamawiajgcego
-Gwarancja jakosci, w ktorym w pkt 2 Investic wraz z drugim z konsorcjantéw deklarujg, ze udzielajg gwarancji jakosci na wybudowane
budynki a zatem rozumiane jako cato$¢ prac zrealizowanych przez poprzedniego wykonawce, jak tez przejmujgcego), stad musiat
dokona¢ weryfikacji prawidtowosci wykonanych przez poprzedniego wykonawce prac, a niejednokrotnie zmuszony byt wykonane przez
poprzednika roboty poprawia¢ lub wykonywac od poczatku.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu odwotujgcego, dotyczacego kwestii mozliwosci postuzenia sie referencja, ktora zostata

wystawiona nie na Investic, ale na przystepujgcego jako cztonka konsorcjum, w ramach ktdrego wykonywat on prace polegajgce na



realizacji inwestycji dwdch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych przy ul. Siedleminskiej w Jarocinie, Izba uznata zarzuty
odwotujgcego tym zakresie za niezasadne.

Sktad orzekajacy w petni aprobuje tezy zawarte w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017
Sygn. akt C-387/14 ws. Esaprojekt, w ktorym Trybunat wskazywat, ze zasada réwnego traktowania wykonawcow nie dopuszcza, by
wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegat na do$wiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji.
Ponadto, co podkreslat Trybunat Sprawiedliwosci UE w innym z orzeczen: ,warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na
do$wiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat np. w zarzadzaniu sprawami konsorcjum”
(tak w wyroku z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05). Ponadto, jak
wskazujg tezy z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, wydawanych juz po ogtoszeniu wyroku ws. Esaprojekt, przyjmuje sie, ze
doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum wymaga indywidualnej analizy konkretnego stanu faktycznego i badania realnego udziatu
w realizacji danego zadania kazdego z czionkéw konsorcjum. Wskazuje sie takze, ze wykonawca nabywa do$wiadczenie nie przez
sam fakt bycia czionkiem konsorcjum, lecz przez bezposredni udziat w realizacji czeSci zamowienia, do ktérego wykonania
zobowigzana jest cata grupa wykonawcow. W sytuacji, gdy wykonawca polega na do$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt
cztonkiem, to do$wiadczenie tego wykonawcy nalezy oceni¢ w zalezno$ci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, czyli jego
faktycznego wkiadu w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego.

Tym samym Izba dokonata analizy, biorgc pod uwage o$wiadczenia zamawiajgcego i przystepujgcego, jak tez materiat
dowodowy zgromadzony w sprawie, jaki byt faktyczny udziat wykonawcy Investic w realizacji zadania, na do$wiadczenie w wykonaniu
ktorego ten sie powolywat. Izba uznata, ze udziat tego wykonawcy w realizacji ww. przedsiewziecia, jak rowniez wymaganego zakresu
do$wiadczenia polegajgcego na wykonaniu przedmiotowych prac byt realny i faktyczny.

Niespomym w niniejszej sprawie jest, ze inwestycja poczatkowo byta zrealizowana przez konsorcjum firm: przystepujgcego,
ktory byt liderem konsorcjum; P. A. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg DORJA z siedzibg w Witaszycach oraz Vector
S.C. S. B, D. R z siedzibg w Golinie. Ponadto, co wynika z dowodéw w postaci: aneksu nr 1 do umowy o roboty budowlane z 8 maja

2020 r., oswiadczenia Investic z 3 marca 2020 r., oSwiadczenia
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Vector S.C. z 25 lutego 2020 r. (w zatgczeniu do przystapienia), ostatni z wymienionych cztonkéw konsorcjum zaprzestat wykonywania

prac zwigzanych z realizacjg umowy w lutym 2020 r. Tym samym prace budowlane zakoriczone zostaty w sktadzie dwoch pozostatych
konsorcjantéw. Okoliczno$¢ te dodatkowo potwierdzit réwniez zamawiajacy, ktéry petnit funkcje inwestora zastepczego w trakcie prac
budowlanych, ktére realizowat Investic w ramach konsorcjum (dowod zamawiajacego: umowa i petnienie funkcji inwestora zastepczego
z 4 pazdziemika 2017 r.).

Z faktu, ze zamawiajacy petnit funkcje inwestora zastepczego dla inwestycji wynika rowniez, Zze posiadat on petng wiedze nie
tylko co do sktadu konsorcjum realizujgcego roboty budowlane, ale rowniez zakresu prac, jakie byly wykonywane przez
poszczegolnych jego cztonkdéw. Obecny na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego byt jednocze$nie kierownikiem projektu, a tym
samym posiadat szerokg wiedze, co do zakresu prac wykonywanych przez przystepujgcego oraz roli, jakg ten petnit przy dokorczeniu
tej inwestycji. Na rozprawie wyjasnit on, ze firma Investic, w ramach konsorcjum, wykonywata okoto 80% wszystkich prac, przy czym
rola przystepujgcego byta wiodaca. Byt on prawnym i faktycznym liderem konsorcjum. Po jego stronie lezato finansowanie catosci
inwestycji, z drugiej za$ strony to on byt odpowiedzialny za przedktadanie protokotow z miesiecznym przerobem do raportow i
wystawianie faktur. Umowy z podwykonawcami zawierane byty réwniez przez Investic (co potwierdza réwniez dowod ztozony przez
przystepujacego na rozprawie w postaci umowy zawartej z podwykonawcg na wykonanie robét murarskich i fundamentowych z 27 maja
2019 r.). Zamawiajgcy opisat rowniez role pozostatych konsorcjantéw, ktéra w przypadku firm Dorja i Vektor (ktéry w trakcie
zrezygnowat z udziatu w konsorcjum) polegata na zapewnieniu wkiadu osobowego w postaci okoto 6-7 osob (kazdy z nich) oraz
sprzetu. Wkiad ten zamawiajgcy ocenit na okoto 20%. Wyjasnienia zamawiajgcego bylty spojne ze stanowiskiem Investic, ktéry
podkreslit, ze brat udziat w wykonywaniu petnego zakresu prac, sktadajacych sie na caty proces budowlany.

Izba wzigta pod uwage ztozone wyjasnienia, majac na uwadze jednoczesnie, ze odwotujgcy nie przediozyt zadnych dowodéw
podwazajgcych role Investic w ramach konsorcjum. W orzecznictwie KIO wielokrotnie zwracano uwage, ze postepowanie przed lzbg
jest kontradyktoryjne, czyli spome a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodow, z ktorych wywodzg okreSlone skutki prawne. Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Przechodzac z kolei do art. 6 KC ciezar udowodnienia faktu



spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Wiadnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust. 1 ustawy Pzp.
Przepis art. 6 KC wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
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udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie cigzaru

dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. W niniejszym postepowaniu to na odwotujgcym
cigzyt zatem obowigzek wykazania, iz wartos¢ prac zrealizowanych przez Investic, czy tez rola tego wykonawcy w konsorcjum nie
pozwalaty w istocie na postugiwanie sie zdobytym przez niego do$wiadczeniem. Tymczasem odwotujgcy opierat sie jedynie na
doniesieniach prasowych, z ktérych wynikato wytgcznie, ze takie konsorcjum dla realizacji tej inwestycji zostato zatozone.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7
maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972), w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).
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