Sygn. akt: KIO 782/22

WYROK

z dnia 7 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: AGROBEX
Budownictwo Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, AGROBEX

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego - Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Spotka z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: WEGNER

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa, DB Serwis Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka jawna w Poznaniu zgtaszajacych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2b w zw. z art.
118 ust. 2, 3i4 oraz art. 112 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowienh

publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.) poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: WEGNER Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa, DB Serwis Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka jawna w

Poznaniu, pomimo ze wykonawcy ci nie potwierdzili spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznych i zawodowych, gdyz nie wykazali realnosci
dysponowania zasobami podmiotéw trzecich udostepniajgcych zasoby w zakresie wiedzy i

doswiadczenia, i nakazuje zamawiajgcemu - Poznanskiemu Towarzystwu Budownictwa
Spotecznego Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu - uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: WEGNER Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa, DB Serwis Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spoétka jawna w Poznaniu i dokonanie ponownej oceny ofert,

2. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala,

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Poznanskie Towarzystwo



Budownictwa Spotecznego Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu oraz
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: AGROBEX
Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, AGROBEX
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: AGROBEX Budownictwo Spédtka z

ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu, AGROBEX Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od zamawiajgcego - Poznanskiego Towarzystwa Budownictwa
Spotecznego Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu - na rzecz
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: AGROBEX

Budownictwo Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, AGROBEX

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu kwote 4 533 zt 33 gr (stownie:

cztery tysigce piecset trzydziesci trzy ztote trzydziesSci trzy grosze), stanowigca stosunkowg
czes¢ kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie
14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 782/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego w Poznaniu -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
budowa zespotu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych z garazem podziemnym w

Poznaniu na polu inwestycyjnym 6MW, wraz z uzyskaniem prawomocnej decyzji pozwolenia

na uzytkowanie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 21 marca 2022 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: AGROBEX Budownictwo Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w

Poznaniu, AGROBEX Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu (dalej:
odwotlujacy) wniesli odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego zarzucajgc

naruszenie:

1. art. 226 ust 1 pkt 2b w zwigzku z art. 118 ust. 2, 3 i 4 oraz art. 112 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, tj. WEGNER spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Spotka Komandytowa z siedzibg w Poznaniu, oraz DB Serwis spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka Jawna z siedzibg w Poznaniu, zw. dalej
~Konsorcjum WEGNER” lub ,przystepujgcy”, pomimo iz wykonawca ten nie potwierdzit
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i
zawodowych, gdyz:

a. nie wykazat realnosci dysponowania zasobami podmiotéw trzecich udostepniajgcych
zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a takze osoby kierownika budowy,



b. podmiot udostepniajacy zasoby (Re-Bau) nie posiada doswiadczenia wymaganego
na potwierdzenie spetiania warunku udziatu w postepowaniu,

c. osoba wskazana na stanowisko kierownika budowy - nie posiada 8 lat doswiadczenia
zawodowego, ktore byto wymagane w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu;

2. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucania oferty Konsorcjum WEGNER, mimo iz zawiera ona btgd w obliczeniu ceny -
btedne zastosowanie 8% stawki podatku VAT w odniesieniu do robét przygotowawczych
placu budowy oraz rob6t uzbrojenia i urzadzenia terenu;

3. art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. PTB NICKEL sp. z 0.0. z siedzibg w Jelonku (k. Poznania), oraz PTB
NICKEL Technologia sp. z 0.0. z siedzibg w Jelonku (k. Poznania), zw. dalej ,Konsorcjum
NICKEL”, mimo iz jej tre$¢ jest ona niezgoda z warunkami zamowienia w zakresie w jakim
oferta Konsorcjum NICKEL nie obejmuje catego przedmiotu zamowienia. Konsorcjum
NICKEL nie wycenito i nie ujeto w ofercie kosztow wykonania instalacji uzbrojenia terenu w
zakresie: 5. UZBROJENIE | URZADZENIE TERENU: 5.1 . 3. centralnego ogrzewania 5.1.4.
wodociggowe;

4. art. 226 ust 1 pkt 10 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucania oferty Konsorcjum NICKEL, mimo iz zawiera ona btgd w obliczeniu ceny - btedne
zastosowanie 8% stawki podatku VAT w odniesieniu do robét przygotowawczych placu
budowy oraz robét uzbrojenia i urzadzenia terenu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;
3. odrzucenia oferty Konsorcjum WEGNER;
4. odrzucenia oferty Konsorcjum NICKEL,
5. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy podnidst, Ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest wykonawca,
ktory ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. W przypadku prawidtowego dziatania
zamawiajacego, oferta odwotujacego powinna by¢, zgodnie z ustalonymi kryteriami oceny
ofert, uznana za oferte najkorzystniejszg. Interes we wniesieniu odwotania polega zatem na
tym, iz jego uwzglednienie bedzie skutkowato odrzuceniem oferty wykonawcy, ktéra zostata
uznana za najkorzystniejsza, a takze odrzuceniem oferty sklasyfikowanej na drugiej pozycii.
W przypadku prawidtowego dziatania zamawiajgcego i odrzucenia ww. ofert, oferta
odwolujacego zostataby sklasyfikowana na miejscu pierwszym. Nie moze zatem budzi¢
watpliwosci, ze objete odwotaniem czynnosci zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego, polegajacej na uniemozliwieniu odwotujgcemu
uzyskania zamdwienia. Tym samym nie mozna odmowi¢ odwotujgcemu interesu we
whniesieniu odwotania.

Zamawiajacy na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2022 roku
whniost o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpito Konsorcjum
WEGNER. Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajagcy w zakresie wymaganego od wykonawcow doswiadczenia, postawit



warunek udziatu w postepowaniu w brzmieniu nadanym odpowiedzig na pytanie nr 5 z dnia
9.12.2022 r., zgodnie z ktérg wskazat, iz ,uwzgledniajgc konieczno$¢ okreslenia warunkéw
udziatu w postepowaniu, w spos6b umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia, przy zastosowaniu art. 118 PZP, wprowadza do rozdziatu VI pkt 1
ppkt 3) SWZ, zapis dotyczacy doswiadczenia w zakresie wykonania instalacji oddymiania i
wentylacji garazu podziemnego” i uksztattowat tres¢ warunku w nastepujacy sposob:

~Wykonawca zobowigzany jest wykaza¢, ze posiada zdolno$¢ techniczng polegajgca
na wykonaniu w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, prawidlowo, terminowo i zgodnie

z zasadami wiedzy technicznej co najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci co najmniej
jednego budynku mieszkalnego wielorodzinnego tub zespotu budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych wraz z instalacjami i urzadzeniami technicznymi (elektrycznymi,
teletechnicznymi i sanitarnymi, z kompleksowg infrastrukturg zewnetrzng i urzagdzeniem

terenu, o powierzchni uzytkowej budynku/ow min. 10.000,00 m?2 (dziesiec tysiecy metréw
kwadratowych) tub ze 100 lokalami mieszkalnymi, wraz z garazem podziemnym

wielostanowiskowym powierzchni uzytkowej min. 1.501 m?2 (tysigc piecset jeden metréw
kwadratowych), ktére sg zakonczone, odebrane i na ktore zostata wydana ostateczna
decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie. Zamawiajacy dopuszcza réwniez spemienie warunku
poprzez wykazanie realizacji budynku lub zespotu budynkéw ustugowych lub biurowych (lub
o funkcji mieszanej) z garazem podziemnym, zgodnych z wyzej opisanymi parametrami
technicznymi i finansowymi.

W przypadku podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, co najmniej jeden

musi spetiac¢ powyzszy warunek. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie uzna sumowania
do$wiadczenia podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie.

W przypadku udostepnienia Wykonawcy przez podmiot trzeci swojej zdolnosci
technicznej Wykonawca zapewni, iz ww. podmiot trzeci zobowigze sie do osobistego
wykonania odpowiedniej cze$ci Zaméwienia.

Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie dokonana
zostanie na podstawie odpowiedniego oSwiadczenia ztozonego przez Wykonawce w
powyzszym zakresie w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia (JEDZ)
stanowigcym Zatgcznik Nr 3 do SWZ.”

Konsorcjum WEGNER postuzyto sie zasobami udostepnionymi przez podmiot trzeci,
tji. Re-Bau sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej ,Re-Bau”), dotgczajac do oferty
zobowigzanie tego podmiotu.

Do oferty zostato zatgczone zobowigzanie do udostepniania zasoboéw z dnia 14

grudnia 2022 roku udzielone przez Re-Bau sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, a takze JEDZ
tego podmiotu.

W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia dokumentéw podmiotowych w trybie art. 107
ust. 2 ustawy P.z.p. zostat ztoZzony wykaz rob6t, w ktdérym, oprécz roboty wykonanej przez
Re-Bau, zostata wskazana rowniez robota wykonana przez inny podmiot, tj. Firme
Budowlang A. M. sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu. Jednocze$nie oprécz wykazu Konsorcjum
WEGNER zatgczyto réwniez zobowigzanie do udostepnienia zasoboéw z dnia 16 grudnia
2022 roku udzielone przez Firme Budowlang A. M. sp. z 0.0., a takze JEDZ tego podmiotu;

Zobowigzanie i JEDZ Firmy Budowlanej A. M. sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu zostaty
zlozone bez wezwania. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum WEGNER do ponownego zfozenia
tych dokumentéw. W odpowiedzi, Konsorcjum WEGNER przekazato ponownie dokumenty
dotyczgce Firmy Budowlanej A. M. sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu, z tym, Ze poprzednia
referencja zostata uzupetniona o kolejng, wystawiong dnia 3.02.2022 r.

W zobowigzaniach obu podmiotéw trzecich znajduje sie nastepujgca informacja
dotyczgca zakresu i okresu udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia:

»udziat w realizacji robot budowalnych, przez caty okres wykonywania przedmiotu
zamodwienia w zakresie niezbednym do prawidtowego wykonania zaméwienia”.



f. W ofercie Konsorcjum WEGNER brak jest jakichkolwiek informacji na temat
powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy oraz zakresu planowanego

powierzenia;

g. Informacja o powierzeniu wykonania czesci zamoéwienia podmiotowi, na
ktérego zasoby powotuje sie Konsorcjum WEGNER znajduje sie w dokumentach JEDZ obu
konsorcjantéw, jednak i tutaj brakuje zaréwno wskazania nazwy podmiotu, ktéremu
powierzona zostanie realizacja czesci zamowienia, jak rowniez powierzanego zakresu.

Zgodnie z pkt VI. 4 s.w.z., zamawiajacy postawit nastepujacy warunek w zakresie
posiadania zdolno$ci zawodowe;:

~Wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze dysponuje osobg zdolng do petnienia
funkciji kierownika budowy. Wykonawca wykaze, ze osoba ktora bedzie petnia funkcje
kierownika budowy, posiada:

- uprawnienia do kierowania robotami bez ograniczen w specjalno$ci konstrukcyjno-
budowlanej, jest wpisany na liste czionkow wiasciwej izby samorzgdu zawodowego zgodnie
z Ustawg z dnia 15 grudnia 2000 r. o0 samorzadach zawodowych architektéw oraz inzynieréw
budownictwa,

- staz pracy: minimum 8 lat, w tym minimum 2 lata na stanowisku kierownika budowy
przy realizacji minimum jednej inwestycji opisanej powyzej w ust. 3) niniejszego rozdziatu. ”

Konsorcjum WEGNER, na stanowisko kierownika budowy przedstawito Pana t. S. .
Pan t. S. uprawnienia budowlane uzyskat w roku 2013 roku, natomiast wpis na liste
inzynierow budownictwa uzyskat w roku 2015.

Konsorcjum WEGNER oraz konsorcjum NICKEL zastosowaty 8% stawki podatku
VAT w odniesieniu do rob6t przygotowawczych placu budowy oraz robét uzbrojenia i
urzadzenia terenu. Dla pozostatych rob6t wykonawcy ci zastosowali stawke 23%.

W ofercie Konsorcjum NICKEL wykonawca ten wycenit na kwote 0 zt nastepujace

roboty:

5. UZBROJENIE | URZADZENIE TERENU:

5.1. 3. centralnego ogrzewania
5.1.4. wodociggowe.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2b w zw. z

art. 118 ust. 2, 3i 4 oraz art. 112 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: WEGNER Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spédtka komandytowa, DB
Serwis Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka jawna w Poznaniu, pomimo ze
wykonawcy ci nie potwierdzili spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznych i zawodowych, gdyz nie wykazali realnosci dysponowania zasobami
podmiotéw trzecich udostepniajacych zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie
byta pomiedzy stronami sporna.

W zakresie zarzutu uwzglednionego przez Izbe, Izba wskazuje, co nastepuije:



Zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy P.z.p., wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polegac na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z
nimi stosunkéw prawnych.

W mysl ust. 2, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Zgodnie z ust. 3, wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuaciji podmiotéw
udostepniajacych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo odpowiednio wraz z oferta, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji danego
zamowienia lub inny podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca
realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

Stosownie do ust. 4, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym
mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek tagczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi
zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegélnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw
podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia;

3) czyiw jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolno$ciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego, iz w sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie
na zasoby podmiotu trzeciego, udostepnienie tych zasobéw musi mie¢ charakter realny, a
podmiot trzeci musi bra¢ rzeczywisty udziat w wykonaniu przedmiotu zamowienia.

W tym przedmiocie wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 7
kwietnia 2016 roku w sprawie E-324/14 Partner A. D. . Trybunat stwierdzit, iz o ile oferent ma

swobode wyboru w zakresie ustanowienia i charakteru prawnego powigzan, ktére zamierza
ustanowi¢ z podmiotami, na ktérych zdolno$ciach polega, to jest on jednak zobowigzany
przedstawi¢ dowod, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby
nie stanowig jego wtasnosci, a sg niezbedne do wykonania zamoéwienia (zob. podobnie

wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Zgodnie zatem z art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oferent nie moze
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow w celu spetnienia wymaganych przez instytucje
zamawiajagcg warunkdéw w czysto formalny sposéb.

TS stwierdzit, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z jej art.
44 ust. 2 nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze:

- przyznajg one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zaméwienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru tgczacych go z
tymi podmiotami powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub
oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sg
niezbedne do wykonania tego zaméwienia oraz

- nie mozna wykluczy¢, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w
szczegoblnych okolicznosciach z uwagi na przedmiot danego zaméwienia, a takze jego cele.
Jest tak w szczegolnosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polega¢ na



zdolnosciach podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego zamowienia, co oznacza,
ze moze on powotac sie na wskazane zdolnosci wytgcznie wtedy, gdy podmiot trzeci
osobiscie i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu odno$nego zaméwienia.

Wskazujgc na powyzsze Izba stwierdzita, iz dla oceny, czy udostepnienie zasobdw
podmiotu trzeciego ma charakter realny i czy wykonawca daje gwarancje nalezytego
wykonania robot polegajgc na zasobach podmiotu trzeciego nie wystarczy, by podmiot trzeci
w ztozonym zobowigzaniu wskazat jedynie, Ze jego udziat w realizacji robét budowlanych
bedzie miat zakres niezbedny do prawidtowego wykonania zaméwienia. Sformutowanie
,zakres niezbedny do prawidtowego wykonania zamoéwienia” jest sformutowaniem zbyt
ogolnym i nieprecyzyjnym, by zamawiajgcy mogt oceni¢, czy wykonawca wykona zadanie w
sposob nalezyty. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy ustanowit jeden warunek w zakresie
zdolnosci technicznej i przystepujgcy w zakresie tego warunku w cato$ci polega na
doswiadczeniu podmiotu trzeciego. Podmiot udostepniajgcy zdolnosci, zgodnie z art. 118
ust. 2 ustawy P.z.p., musi wykona¢ te roboty, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane, co w rozpoznawanym przypadku dotyczy wykonania zdecydowanej wigkszosci
zamowienia przez ten podmiot. Wykonawca ma zatem obowigzek wskaza¢ precyzyjnie, jakie
roboty wykona podmiot, tak by zamawiajgcy miat pewnos¢, ze przedmiot zaméwienia
zostanie wykonany przez podmiot doswiadczony i dajgcy gwarancje nalezytego ich
wykonania. Okres$lenie ,w zakresie niezbednym” nie stanowi dla zamawiajgcego zadnej
wskazowki co do rzeczywistego zakresu, jaki podmiot udostepniajgcy zdolnosci bedzie
wykonywat.

Izba uznata za nieuzasadniony wskazany wyzej zarzut podniesiony wobec faktu
udostepnienia przez podmiot Re-Bau osoby kierownika budowy. Wydaje sie, ze
udostepnienie osoby kierownika budowy oraz fakt, ze na stanowisko to zostat wyznaczony
Pan t. S., nie budzi watpliwosci zarbwno co do osoby kierownika budowy, jak i
wykonywanych przez niego czynnosci.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2b w zw. z art.
118 ust. 2, 34 oraz art. 112 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: WEGNER Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa, DB
Serwis Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spodtka jawna w Poznaniu, pomimo ze
wykonawcy ci nie potwierdzili spemiania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznych i zawodowych, gdyz podmiot udostepniajacy zasoby (Re-Bau) nie

posiada doSwiadczenia wymaganego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w

postepowaniu.

Odwotujgcy uzasadniajgc powyzszy zarzut wskazat szereg dowoddw na okolicznos¢
wykazania, ze budynek ASTRIS, wykonany przez firme Re-Bau, na ktérego zasoby powotat
sie przystepujacy, nie posiada instalacji oddymiania, a takze powierzchnia uzytkowa garazu
jest mniejsza od wymaganej przez zamawiajgcego.

Izba oddalita wnioski dowodowe odwotujgcego podniesione na okolicznos¢
wykazania, ze budynek wykonany przez Re-Bau nie posiada instalacji oddymiania

(referencje z dnia 2.02.2022 r., strona internetowa najemcy z rzutami kondygnaciji

.https://www.youtube.com/watch?v=gSmW4WuGUCcA, zdjecia

kondygnacji -2 budynku ASTRIS). Izba wskazuje, ze wymaog, by wykonany budynek posiadat
takg instalacje, nie zostat wyszczegdlniony w tresci warunku wskazanego w rozdziale VI pkt
1 ppkt 3 s.w.z.

Izba przeprowadzita dowody przedstawione przez odwotujgcego na okoliczno$é
wykazania, ze powierzchnia uzytkowa garazu w budynku ASTRIS jest mniejsza niz
wymagana przez zamawiajgcego i wynosi 1315 m?2 (rzuty kondygnacji budynku ASTRIS,
projekt architektoniczno-budowlany rzut poziom -2, tabela/legenda wykazu pomieszczen rzut
poziom -2, analiza wymagan i stopnia skomplikowania technicznego dla garazy o
powierzchni catkowitej do 1500 m? powyzej 1500 m2) i stwierdzita, Ze powierzchnia
uzytkowa w tym garazu jest mniejsza niz 1501 mZ2. Niezaleznie od tych ustalen Izba
wskazuje, ze zarébwno zamawiajgcy, jak i przystepujacy, nie podjeli polemiki z argumentacjg



odwotujgcego w tym zakresie. Izba uznata zatem stanowisko odwotujgcego za wiasciwe.

Niemniej jednak Izba wskazuje, ze przystepujacy w przedmiotowym postepowaniu w
wyniku wezwania przez zamawiajgcego ztozyt zobowigzanie Firmy Budowlanej A. M. sp. z
0.0. z siedzibg w Kaliszu. Odwotujgcy nie zakwestionowat doswiadczenia tego podmiotu,
zatem Izba uznata, Ze udostepniajgcy zdolno$ci posiada wymagane w przedmiotowym
postepowaniu doswiadczenie.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust 1 pkt 2b w zwigzku z
art. 118 ust. 2, 3i 4 oraz art. 112 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. WEGNER spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
Komandytowa z siedzibg w Poznaniu, oraz DB Serwis spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka Jawna z siedzibg w Poznaniu, zw. dalej ,Konsorcjum WEGNER”
lub ,przystepujacy”, pomimo iz wykonawca ten nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych, gdyz osoba wskazana na
stanowisko kierownika budowy nie posiada 8 lat doswiadczenia zawodowego, ktére byto
wymagane w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z pkt VI. 4 s.w.z., zamawiajgcy postawit warunek dotyczacy kierownika
budowy: staz pracy: ,minimum 8 lat, w tym minimum 2 lata na stanowisku kierownika
budowy przy realizacji minimum jednej inwestycji opisanej powyzej w ust. 3 niniejszego
rozdziatu”.

Odwotujgcy podniést, iz przedstawiony przez przystepujacego na stanowisko
kierownika budowy Pan L. S. nie posiada 8-letniego doswiadczenia na stanowisku
kierownika budowy, poniewaz - mimo ze uprawnienia budowlane uzyskat w roku 2013 - to
jednak wpis na liste inzynieréw budownictwa uzyskat dopiero w roku 2015.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego. Analiza tresci przytoczonego wyzej
warunku wskazuje, Ze zamawiajgcy wobec kierownika budowy wymagat minimum 8-letniego
stazu pracy, bez doprecyzowania konkretnego stanowiska czy funkcji. Warunek dotyczacy
stazu pracy na stanowisku kierownika budowy wskazywat na minimum 2 lata. Odwolujgcy
nie wykazat, by Pan k.. . nie posiadat minimum 8-letniego stazu pracy, w tym minimum 2 lat
na stanowisku kierownika budowy. Izba oddalita wniosek dowodowy odwotujgcego w tym
zakresie (wykaz miesieczny przynaleznosci Pana t. S. do Polskiej Izby Inzynieréw
Budownictwa), jako ze postawiony byt na wykazanie okoliczno$ci, ktéra nie wynikata z tresci
warunku okreslonego w pkt. V1.4 s.w.z.

Izba uznata za nieuzasadnione zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy
P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum WEGNER i
Konsorcjum NICKEL, mimo iz zawierajg one btedy w obliczeniu ceny - btedne zastosowanie
8% stawki podatku VAT w odniesieniu do robét przygotowawczych placu budowy oraz robét
uzbrojenia i urzgdzenia terenu.

W tresci odwotania odwotujgcy uzasadnit podniesione w tym zakresie zarzuty w
sposéb niezwykle lakoniczny, wskazujgc jedynie, ze zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004
roku o podatku od towardw i ustug (t.,j. Dz.U. z 2021 roku, poz. 685 ze zm.), grupa robot
(roboty przygotowawcze placu budowy oraz roboty, uzbrojenie i urzgdzenie terenu) w catosci

powinny by¢ objete stawka 23% stawkg VAT. Tymczasem Konsorcjum WEGNER i
Konsorcjum NICKEL zastosowato mieszang 8+23% stawke VAT.

Na rozprawie przez Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 4 kwietnia 2022 roku
odwolujacy przedstawit jako dowody: poréwnanie ofert na podstawie harmonogramu
rzeczowo-finansowego, uchwate NSA z dnia 3 czerwca 2013 roku sygn. akt | FPS 7/12,
pismo Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej 0111-KDIB3-1-4012-237-2018-1-WN, pismo
Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej 0112-KDIL1-2-4012-173-2018-1-TK.

Izba oddalita wnioski dowodowe podniesione przez odwotujgcego w tym zakresie.
Izba wskazuje, ze pisma Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, stanowigce interpretacje
indywidualne, zostaty wydane w innych stanach faktycznych i nie mogg mie¢ zastosowania
ani stanowi¢ dowodu w przedmiotowej sprawie. Wskazaé nalezy na wyjgtkowo obszerne
stany faktyczne w tych sprawach, ktérych nie mozna w sposéb bezposredni przetozy¢ na
niniejsze postepowanie. Odwolujgcy nie przedstawit natomiast interpretacji indywidualnej



wydanej w tej konkretnej sprawie do tego postepowania. Réwniez zamawiajacy nie podat w
dokumentacji postepowania stawki VAT obowigzujgcej dla poszczegdlnych robot, jakie
realizowane bedg w ramach przedmiotowego zadania.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust 1
pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty

Konsorcjum NICKEL, mimo iz jej tresS¢ jest ona niezgoda z warunkami zaméwienia, w
zakresie, w jakim oferta Konsorcjum NICKEL nie obejmuje catego przedmiotu zamowienia.
Konsorcjum NICKEL nie wycenito i nie ujeto w ofercie kosztow wykonania instalacji
uzbrojenia terenu w zakresie: 5. UZBROJENIE | URZADZENIE TERENU: 5.1 . 3.
centralnego ogrzewania 5.1.4. wodociggowe.

W ocenie Izby nie mozna sie zgodzi¢, ze wykonawca Konsorcjum NICKEL nie
wycenit wskazanych wyzej robét. Wykonawca wycenit te roboty na 0 zt.

Izba wskazuje, ze zaden przepis prawa nie zabrania stosowania ceny 0 zt za
poszczegdine roboty wchodzgce w sktad zamoéwienia podstawowego. Takiego wymogu nie
ustanowit rbwniez zamawiajgcy w treSci s.w.z. Nalezy podkresli¢, ze zaoferowanie ceny 0
ztotych w ofercie Konsorcjum NICKEL nie dotyczyto catosci oferty, ale niektérych robot.

Izba wskazuje na definicje zamoéwien, zawartg w art. 7 pkt 32 ustawy P.z.p. zgodnie z
ktérg przez ,zamdwienie” nalezy rozumie¢ umowe odptatng zawierang migdzy
zamawiajgcym a wykonawcag, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od
wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug. [zba wskazuje, ze wymaog
odptatnosci dotyczy ogolnie rozumianego przedmiotu zamoéwienia, a taki w przedmiotowym
postepowaniu zostat zachowany. Konsorcjum NICKEL wycenito catos¢ zaméwienia i cene te
wskazato w ofercie. Wycena niektérych robot na 0 zt byé moze uzasadniataby zarzut
ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co uzasadniatoby jej odrzucenie na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., ale taki zarzut nie zostat w odwotaniu
postawiony.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).
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