Sygn. akt KIO 1635/23

WYROK
z dnia 22 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Matgorzata Jodtowska
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 21 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: FIRMA
BUDOWLANA EKOINBUD Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Geodetow 29, 80-298 Gdansk, EKOINBUD Sp. z o.0.,
Geodetow 29, 80-298 Gdanisk w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gming Wachock, ul.
Wielkowiejska 1, 27-215 Wachock
przy udziale:
wykonawcy L.M. prowadzacego dziataino$¢ gospodarczg pod firmg USLUGI INSTALACYJNO - BUDOWLARN
»KOMPENS” |.M., ul. Lazy 31, 25-677 Kielce zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie oraz nakazuje Zamawiajgcemu:
a)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
b) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy |.M. prowadzacego
dziatalno$¢ pod firmg USLUGI INSTALACYJNO-BUDOWLANE ,,KOMPENSA’ I.M.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gming Wachock i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 13 984 zt 94 gr (stownie: trzynascie tysiecy dziewiecset
osiemdziesigt cztery ziote dziewieCdziesigt cztery grosze), w tym kwote uiszczonego przez Odwotujgcego
wpisu, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 384 zt 94 gr (stownie: tysigc trzysta pie¢dziesiat trzy ziote pie¢ groszy) tytutem kosztow
zwigzanych z dojazdem na rozprawe.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2022 r,, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczgca: ...
Sygn. akt KIO 1635/23

UZASADNIENIE:

Gmina W achock (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn: ,Budowa centrum administracyjnego w gminie Wachock””, nr referencyjny: BGK.271.1.2023.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa wartoS¢ zamowienia nie przekracza progéw unijnych okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 21 lutego 2023 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
numerem: 2023/BZP 00103216.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: FIRMA BUDOWLAN/
EKOINBUD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gdansku, EKOINBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (dalgpdwotujgcy”) 7
czerwca 2023 whniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1.1. czynnosci Zamawiajgcego z dnia 02.06.2023r. wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu i wybor jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Ustugi Instalacyjno Budowlane Kompens |.M,, ktéra podlega odrzuceniu na zasadzie
art. 226 ust.1 pkt 2) lit. c) PZP, a ponadto Wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w rozdziale XV pkt 2 ppkt 1) lit. b) SWZ,

1.2. zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na nie odrzuceniu oferty Wykonawcy Ustugi Instalacyjno Budowlane
Kompens |.M. niespetniajacego warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

2.1. art. 226 ust.1 pkt 2) lit. c) PZP poprzez nieodrzucenie oferty Wykonawca Uslugi Instalacyjno Budowlane Kompens
I.M. w sytuacji, w ktérej nie ztozyt od wymaganego przez Zamawiajgcego oswiadczenia,



2.2. art. 57 pkt 1) PZP, art. 118 ust.1 PZP, art. 118 ust.2 PZP, art. 119 PZP w zw. z art. 266 PZP poprzez uznanie, ze
Wykonawca Ustugi Instalacyjno Budowlane Kompens I.M. spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktdbrym mowa w
rozdziale XV pkt 2 ppkt 1) lit. b) SWZ,

2.3. art. 226 ust.1 pkt 2) lit. b) PZP w zw. z art. 266 PZP poprzez nie odrzucenie oferty Wykonawcy Ustugi Instalacyjno
Budowlane Kompens |.M., ktdry nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o ktdrym mowa w rozdziale XV pkt 2 ppkt
1) lit. b) SWZ

Odwotujgcy wnidst o:

3.1. uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

b) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny ofert i odrzucenie oferty Wykonawcy Ustugi Instalacyjno
Budowlane Komepns I.M. (dalej jako ,Kompens”) z Postepowania;

3.2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego wraz z kosztami
zastepstwa adwokackiego przez Krajowg Izbg Odwotawczg.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujacy wskazat:

Zamawiajgcy w dniu 28.03.2023r. wybrat jako najkorzystniejszg oferte Kompens jako oferte najkorzystniejszg. Od
czynnosci tej Odwotujgcy wnibdst odwotanie w sprawie KIO 922/23 Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i
nakazata Zamawiajgcemu dokonanie uniewaznienia czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie
czynnosci oceny ofert, w tym wystgpienie do wykonawcy Kompens o wyjasnienie dotyczace udziatu w realizaciji
zamowienia AMB Budownictwo jako podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Zgodnie z rozdziatem XV pkt 2 ppkt 1) lit. b) SWZ o udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie tego, ze

Wykonawca zobowigzany jest wykazac¢ sie doSwiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat — (przed uptywem

terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie) w sposob nalezyty co

najmniej dwoch robét budowlanych obejmujgcych budowe, przebudowe lub rozbudowe budynku uzytecznosci publicznej

o min. wartosci 6.000.000 zt kazda.

W Postepowaniu wykonawca Kompens wykazywat spetnianie warunku doswiadczenia, opierajgc sie na doswiadczeniu
podmiotu trzeciego- AMB Budownictwo K.P. (dalej: K.P.). W Postepowaniu wykazano, ze K.P. posiada doswiadczenie w
zakresie dwoch robét budowlanych obejmujgcych budowe, przebudowe lub rozbudowe budynku uzytecznosci publicznej

o min. Wartosci 6.000.000 zt kazda.

W Formularzu oferty wykonawca Kompens wskazat, ze bedzie realizowat 50% zaméwienia w oparciu o udostepnione
zasoby podmiotu trzeciego K.P.. W formularzu oferty w pkt 11 ppkt 2 okreslono zakres, w jakim wykonawca Kompens

bedzie realizowat zamdwienie przy udziale tego podwykonawcy.

W tym miejscu Odwolujgcy przywolat tres¢ uzasadnienia wyroku z 18 kwietnia 2023 — str. 8, str. 14, str. 16, str. 17

uzasadnienia).

W zwigzku z powyzszym wyrokiem KIO Zamawiajgcy wezwat Kompens do wyjasnienia tresci oferty, wskazujac na to,
ze 50% udziat w wykonawstwie robo6t budowlanych jest zbyt maty i K.P. nie wykona robét budowlanych, do realizacji

ktérych jej zdolnosci sg wymagane i w takim przypadku pozostatg cze$¢ robét realizowana bedzie przez podmiot, ktdry

nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca Kompens ztozyt pismo z dnia 17.05.2023r., w ktérym wyjaénit,
ze K.P. wykona roboty budowlane o wartosci ok. 5,5 miliona ztotych, a szczegdlowy zakres zostanie ustalony po

opracowaniu dokumentacji projektowej. Wskazano takze, ze materiaty budowlane zostang zapewnione przez Kompens
i jest to wartos¢ ok. 1,5 miliona ziotych.

Zamawiajgcy pismem z dnia 02.06.2023r. poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktdérg uznano oferte

Kompens. CzynnoS¢ ta narusza przepisy PZP.

Zarzut pkt 2.1

Zamawiajgcy wezwat Kompens do tego, aby okreslit on dokfadny zakres czynno$ci, jakie bedzie wykonywatK.P. -

podmiot udostepniajgcy. Zakres oSwiadczenia, ktérego oczekiwat Zamawiajgcy zostat precyzyjnie okre$lony w pismie z
dnia Zamawiajgcego. Nie mogt rowniez budzi¢ watpliwosci w $wietle wyroku KIO, w ktorym wskazano ,konieczne jest
ustalenie konkretnego (na ile to mozliwe przy przyjetej formule ,zaprojektuj i wybuduj’) zakresu udziatu podmiotu

udostepniajgcego zasoby w realizacji zamowienia”.

W odpowiedzi na to wezwanie Kompens nie ziozyt o$wiadczenia, jakie konkretnie czynnosci bedzie wykonywatK.P. -

podmiot udostepniajagcy. Kompens okreslit wytgcznie, ze beda to roboty o wartosci ok. 5,5 miliona, lecz nie do tego

wzywat go Zamawiajgcy, ktéry domagat sie wskazania czynnosci, ktére zostang temu podwykonawcy powierzone. W

zwigzku z tym wykonawca Kompens nie ziozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, do ktérego wezwat go
Zamawiajacy, a jego oferta podlega odrzuceniu na zasadzie art. 226 ust.1 pkt 2) lit. c) PZP.



Zarzutpkt2.2.12.3

Ztozone wyjasnienia nie pozwalajg na potwierdzenie, ze udziatK.P. w realizacji zamowienia bedzie wystarczajgcy dla
wykazania realno$ci dysponowania zasobami i spetienia wymogéw z art. 118 ust.2 PZP. KIO w wyroku wskazata
jednoznacznie, ze w ,Swietle tresci SWZ, tresci oferty i dokumentéw ztozonych przez wykonawce Kompens, bez
uzyskania informacji jakie roboty przy realizacji zamoéwienia miatby wykona¢ ww. podwykonawca, nie jest mozliwa ocena,
czy 50% udziat tego podwykonawcy wskazany w pkt 11 ppkt 2 oferty jest wystarczajgcy dla uznania realno$ci zasobow
czy zbyt maty”.

W ztozonych wyjasnieniach Kompens nie wskazat, jakie roboty beda realizowane przez K.P.. Nadal zatem Zamawiajgcy
nie wie, czy ten udziat bedzie wystarczajgcy. Nie wiadomo, ktére rodzaje robdt bedzie wykonywat wykonawca
posiadajacy wymagane doSwiadczenie, a ktére bedg wykonywane beda przez podmiot niedoswiadczony.

Kompens w pismie z dnia 17.05.2023r. wyja$nit jedynie, ze podmiot udostepniajgcy wykona roboty budowlane o wartosci
ok. 5,5 miliona zlotych, a szczegdtowy zakres zostanie ustalony po opracowaniu dokumentaciji projektowej. W skazano
takze, ze materialy budowlane zostang zapewnione przez Kompens i jest to warto$¢ ok. 1,5 miliona ztotych. Sg to jednak
wyjasnienia, ktore Kompens sktadat w poprzednim postepowaniu odwotawczym. Kompens wyjasnit bowiem w swoim
przystapieniu, ze ,uzyte sformutowanie w formularza oferty mowi o wykonywanych robotach budowlanych w 50%, do
ktérych nie wliczono materiatow budowlanych, ktére zapewnia Przystepujacy (...) Z wstepnych szacunkéw wartos¢
materiatow przekazanych podwykonawcy przekroczy 1,5 miliona” (por. str. 6 uzasadnienia). (...)

Zamawiajgcy nie dysponuje zatem zadnymi nowymi informacjami niz te, ktére byly wiadome podczas poprzedniego
postepowania odwolawczego. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nadal nie dysponuje informacjami, ktére pozwolityby mu
oceni¢ realnoS¢ udzialu tego podmiotu i to, czy zamodwienie bedzie realizowane przez podmiot posiadajgcy
do$wiadczenie. (...)

Okreslenie warto$ci robot realizowanych przez ten podmiot na 5,5 miliona to jest wylgcznie ponowienie informaciji o tym,
ze wykona on 50% robot, gdyz 5,5 miliona to 50% ceny oferty. Kompens nie wyjasnit, jakie roboty (rodzaje robét) bedzie
wykonywat podmiot udostepniajacy, a tym samym nadal nie jest mozliwe potwierdzenie realnosci korzystania z zasobow
w ramach tego zamowienia.

Przypomnie¢ nalezy, ze co do zasady Wykonawca powinien wykazac, ze samodzielnie spetnia w/w warunek udziatu.
(-..) Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 118 ust. 1 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktdérzy wykazg sie
doswiadczeniem w wykonaniu w sposéb nalezyty co najmniej dwdch robét budowlanych obejmujgcych budowe,
przebudowe lub rozbudowe budynkow uzytecznosci publicznej o min. warto$ci 6.000.000 zt kazda. Przedmiotem
zamobwienia jest budowa centrum administracyjnego.

Warunek udzialu wymaga, aby wykonawca wykonat budowe, przebudowe lub rozbudowe budynku uzytecznosci
publicznej o wartoSci co najmniej 6 milionébw ziotych. Wykonawca Kompens stara sie sprowadzi¢ zakres warunku
udzialu do wykonania robét budowlanych w kwocie min. 6 milionbw ztotych, jednak narusza to jednoznaczne
postanowienie SWZ. Warunkiem udziatu nie bylo bowiem wykonanie rob6t budowlanych o wartosci min. 6 miliondw
zfotych (jakichkolwiek), ale wykonanie budowy/ przebudowy/ rozbudowy budynku uzytecznosci publicznej. Oznacza to,
ze budowe centrum administracyjnego ma wykonywa¢ podmiot, ktéry wykonat juz dwie budowy/ przebudowy/
rozbudowy. W $wietle ztoZzonej oferty oraz wyjasnieh Kompens podczas catego postepowania trzeba uznaé, ze podmiot
udostepniajacy bedzie wykonywat tylko czes¢ budowy centrum administracyjnego. Udziat ten jest niewystarczajgcy w
Swietle warunkdow zamowienia, kiére wymagaja, aby zamowienie zostato udzielone podmiotowi, ktory wybudowal/
przebudowal/ rozbudowat dwa obiekty uzytecznosci publicznej. (...)

W ocenie tego, czy podmiot udostepniajgcy bedzie faktycznie podmiotem wykonujgcym budowe centrum
administracyjnego ma znaczenie takze to, kierownik budowy i kierownicy robdt sg zasobami wiasnymi wykonawcy
Kompens. Zaden z nich nie bedzie ustanowiony przez podmiot posiadajacy do$wiadczenie tj.K.P.. W $wietle art. 22
Prawa budowlanego oraz praktyki wykonawczej nie ma watpliwosci, ze sg to osoby, ktdére odpowiadajg za faktyczne
wykonywanie robo6t i ich organizacje oraz bezpieczenstwo.

K.P. nie wykona rob6t budowlanych, do realizacji ktérych jego zdolno$ci sg wymagane. Warunek udziatu w postepowaniu
dotyczy budowy, przebudowy lub rozbudowy budynku uzytecznosci publicznej i doswiadczenie w tym zakresie posiada i
wykazuje K.P.. Przy tak okreslonym warunku udziatu musiatby on wykona¢ budowe zamawianego obiektu. Sytuacja, w
ktérej zakres polegania na jego zasobach dotyczy budowy przez niego tylko 50% obiektu, oznacza, ze obiekt nie bedzie
budowany przez podmiot, ktory posiada wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie. Nie spetnia warunkow SWZ i
PZP taki uktad podmiotowy, w ktérym podmiot udostepniajgcy bedzie wykonywat tylko polowe roboét, ktérych dotyczy
warunek doswiadczenia.

Analogiczna sytuacja miata miejsce w sprawie rozpatrywanej przez Krajowg lzbe Odwotawczg KIO 512/21. (...)

W oswiadczeniu o udostepnieniu zasobdéw K.P. mowa jest takze o ,wsparciu merytorycznym w postaci doradztwa



technicznego na wykonywanych robotach budowlanych na budynkach uzyteczno$ci publicznej o wartosci min. 6 min”
jednak taki udziat nie spetnia wymogéw z art. 118 ust.2 PZP i nie jest wystarczajgcy dla wykazania posiadania
wymaganego doswiadczenia.
Zamawiajgcy pomingt, ze wyjasnienie wykonawcy Kompens jest niezgodne z treScig oferty. Cena oferty wynosi 10,8
miliona ztotych, potowa tej ceny (50%) to ok. 5,4 miliona ztotych, przy czym obejmuje ona projektowanie i budowe
budynku. W ofercie wskazano, ze K.P. wykona 50% rob6t budowlanych, a nie catego przedmiotu zamoéwienia. Oznacza
to, ze 50% robot budowlanych nie daje wartosci 5,5 miliona ztotych. W Swietle art. 123 PZP wykonawca Kompens nie
moze powolywa¢ sie na zdolnosci podmiotu trzeciego w szerszym zakresie niz ten, na kitéry powolat sie i polegat
sktadajac oferte.
Potwierdzajg to komentatorzy PZP oraz orzecznictwo: (...) W wyr. z 18.3.2022 r. (KIO 510/22, Legalis) Izba potwierdzita,
iz "Zakres polegania przez wykonawce na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej podmiotoéw udostepniajgcych zasoby musi zosta¢ okreslony do uptywu terminu sktadania ofert i nie moze
zosta¢ nastepnie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, na wezwanie wystosowane w trybie art. 128 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, rozszerzony. Wykonawca moze zamiast skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego
polega¢ na potencjale wtasnym, jednak nie odwrotnie". Réwniez w uchw. KIO z 28.2.2020 r. (KIO/KD 11/20, Legalis).
(por. komentarz do art. 123 PZP w: Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota
Grzeskowiak- Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak 2022 SIP Legalis).

W ziozonej pismem z 19 czerwca 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw
zawartych w odwotaniu i wniost o oddalenie odwotania w catosci.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat:
Biorgc pod uwage wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2023 r., KIO 922/23, Zamawiajagcy uniewaznit
czynno$¢ i ponownie przystapit do badania i oceny ofert. W ramach prowadzonych czynnosci w dniu 11.05.2023 r.
dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwat firme KOMPENS do ziozenia wyjasnien co do
rzeczywistego udziatu firmy AMB BudownictwoK.P. w realizacji zamdwienia w celu potwierdzenia czy zadeklarowany
50% udziat podwykonawstwa w robotach budowalnych jest wystarczajgcy dla zapewnienia realizacji zamdwienia przez
firme dysponujacg wymaganym do$wiadczeniem. W odpowiedzi w dniu 17.05.2023 r. firma KOMPENS przystata pismo
z wyjasnieniami oraz porozumienie regulujgce wspotprace w zakresie prowadzenia robét pomiedzy firmami KOMPENS i
AMBK.P.. W treSci zawartego porozumienia okreslono, ze roboty budowlane realizuje i finansuje AMB Budownictwo
K.P., natomiast koszt zakupu materiatdbw ponosi Wykonawca UStUGI INSTALACYJNO BUDOWLANE KOMPENS
Wedtug wstepnych szacunkéw, koszty rob6t budowlanych wykonanych przez AMB K.P. bedg wynosity ok 5 500 000,00
zt, w celu wykonania tych robét konieczny bedzie zakup materiatéw o wartosci 1 500 000,00 zt czyli catkowity ostateczny
szacunkowy koszt wybudowanych obiektow wynosi 7 000 000,00 zt. Jednym z warunkdéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej jest wykonanie w okresie ostatnich 5 lat — (przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) w sposéb nalezyty, co
najmniej dwoch robdt budowlanych obejmujgcych budowe, przebudowe lub rozbudowe budynkéw uzytecznosci
publicznej o min. warto$ci 6 000 000,00 zt kazda. Bioragc pod uwage, ze catkowity koszt rob6t wykonanych przez podmiot
udostepniajgcy zasoby wynosi 7 000 000,00 zt, a warunkiem udziatu w postepowaniu byto wykonanie co najmniej dwéch
rob6t o wartosci 6 000 000,00 zt kazda Zamawiajacy uznaje, ze Wykonawca USLUGI INSTALACYJNO BUDOWLAI
KOMPENS |.M. spetnia warunki udziatu w postepowaniu poniewaz udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizaciji
zamoOwienia jest wystarczajacy dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci
technicznej i zawodowe;.
Przedtozone przez KOMPENS wyjasnienie wraz z porozumieniem wystarczajgco wyjasnia zakres udziatu AMBX.P. w
realizacji zamowienia. Zaréwno Konsorcjum jak i Krajowa Izba Odwotawcza przyznajg, ze na tym etapie trudno jest
okresli¢ konkretny zakres poszczegoélinych robét budowlanych przy przyjetej formule realizacji ,zaprojektuj wybuduj”
dlatego nalezy sie oprze¢ na szacunkowym udziale kosztéw robdt budowlanych i kosztéw materiatow w kosztach
budowanych obiektéw.
W punkcie 20 odwotania Konsorcjum zauwaza ze, warunek udziatu wymaga aby wykonawca wykonat budowe,
przebudowe lub rozbudowe budynku uzytecznosci publicznej o wartosci co najmniej 6 miliondw ztotych, warunkiem
udziatu nie bylo bowiem wykonanie robét budowlanych o warto$ci min. 6 milionéw ztotych (jakichkolwiek), ale wykonanie
budowy/ przebudowy/ rozbudowy budynku uzytecznosci publicznej. Podobnie uwaza KOMPENS ktéry w wyjasnieniu
zakresu udziatu AMB K.P. wskazuje, ze na wartos¢ wybudowanego obiektu beda sie skladaty koszty robét budowlanych
ok. 5 500 000,00 zt i koszt materiatéw ok. 1 500 000,00 zt co daje warto$¢ wybudowanego obiektu 7 000 000,00 zi, czyli
spetniony jest warunek udziatu w postepowaniu.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca |.M. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg USLUGI INSTALACYJNO - BUDOWLANE ,KOMPENS” LM..



Pismem z 20 czerwca 2023 odnidst sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, wskazujgc m.in.:
Po pierwsze, nalezy podkresli¢ iz Zamawiajacy nigdzie nie okreslit minimalnego — czy wymaganego udziatu w realizaciji
zamoOwienia przez podmiot ktéry bedzie udostepniat swoje zasoby (w przypadku wystgpienia takiej sytuaciji). Formularz
ofertowy zawierat jedynie obowigzek wskazania jaki bedzie procentowy udziat takiego podmiotu — nie wskazujac przy tym
jaki ten udziat powinien by¢. To odwotujgcy probuje wykreowaé w swoim Odwotaniu takg oto sytuacje, ze Wykonawca
okreslit wymaég udziatu podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby na 50 % i wokét tego buduje wyliczenia i analizy majgce
prowadzi¢ do mylnych wnioskow, iz Przystepujacy w konsekwencji nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.
Zglaszajacy przywotat tres¢ art. 118 ust. 3 i 4 Pzp. Przepis ten w zadnym miejscu nie wymaga aby podmiot
udostepniajgcy swoje zasoby wykonywat w cato$¢ okreslone roboty — co zresztg byloby irracjonalne i prowadzito do
obejscia zakazu realizacji catosci zamowienia przez podwykonawcéw. Takie tez jest juz ugruntowane stanowisko
doktryny i orzecznictwa Izby w tym zakresie czego przyktadem jest np. wyrok KIO z 19.02.2021 r., KIO 212/21 (...)
Taki tez byt powdd, dla kiérego Zamawiajgcy wymagat aby Wykonawca okreslit w formularzu ofertowym procentowy
udziat podwykonawcow. Zamawiajgcy dzieki temu moze okreslic jaki bedzie udziat podwykonawcéw w realizowanym
zamowieniu oraz czy poziom zaangazowania podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby jest wystarczajgcy dla nalezytej
realizacji zamowienia. Z treSci oswiadczenia firmy P. wynika, iz udostepnia ona swoje zasoby w zakresie postawionego
przez Zamawiajgcego warunku - w zakresie robét budowlanych zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia w zakresie
obejmujgcym budowe, przebudowe lub
rozbudowe budynkéw uzytecznosci publicznej za$ z treSci przediozonego porozumienia wynika iz podmiot ten bedzie
podwykonawcg w tym zakresie na przedmiotowej inwestycji (wartos¢ samych prac budowlanych 5,5 miliona ztotych a
razem z materiatami budowlanymi okoto 7 milionéw ztotych). W ocenie Przystepujgcego takie zaangazowanie firmy P.
w roboty budowlane jest wystarczajgce dla nalezytej realizacji zadania i do tego jest zbiezne z warunkiem w zakresie
udziatu w postepowania. (...)
Niedopuszczalne jest zadania wskazania konkretnego zakresu robét ktére podmiot Udostepniajgcy bedzie wykonywat. W
zobowigzaniu wskazano jednoznacznie, ze bedg to roboty wykonywane przez Udostepniajgcego zasoby na obiekcie
uzytecznosci publicznej o wartosci ponad 6 000 000,00 zt brutto czyli zobowigzanie odpowiada opisanemu warunkowi.
Niemniej jednak przedktadam wykaz planowanych czynnosci jakie wykona podwykonawca P.. Wskazuje rowniez, ze w
chwili obecnej z uwagi na brak dokumentacji technicznej (projektu budowlanego) nie ma mozliwosci zlozenia
szczegotowego zestawienia a tylko takie na bardzo wysokim poziomie ogélnosci. (...)
Po raz kolejny nalezy podkres$li¢, ze Zamawiajgcy w opisanym warunku nie okre$lit wymogdéw wykazania sie
doswiadczeniem w zakresie konkretnych specjalistycznych robét, warunek jedynie wskazywat na wartosci wykonanych
rob6t na budynkach uzytecznosci publicznych. Ocena poziomu zaangazowania podmiotu trzeciego w realizacje
zamédwienia winna by¢é dokonana w kontekScie postawionego warunku, a nie w kontekscie innych czynnosci, co do
ktéorych Zamawiajgcy nie okre$lit zadnych wymogéw w SWZ. (...) Ze ziozonego zobowigzania podmiotu
Udostepniajgcego doswiadczenie oraz oferty przystepujgcego i ztozonego wyjasnienia, bezspornym jest, ze zakres
wykonywanych rob6t budowalnych przez Podwykonawce podczas realizowanej inwestycji wyniesie ponad 6 000 000,00
zt brutto (okoto 5 500 000,00 zt roboty budowlane + okoto 1 500 000,00 zt brutto materialy budowlane, ktére
Podwykonawca pobierze z hurtowni materiatbw budowlanych a przystepujacy za te materiaty dokona bezposredniej
zaplaty co tgcznie udziat Udostepniajgcego zasoby wyniesie okoto 7 000 000,00 zt brutto).
W kontekscie postawionego warunku w SWZ sam fakt stwierdzenia przez Udostepniajgcego ze bedzie Podwykonawcg
robét budowlanych w zakresie kwotowym opisanego warunku potwierdza realno$¢ dostepu Przystepujacego do
wymaganego doSwiadczenie, gdyz Zamawiajgcy w opisanym warunku nie wymagat aby Wykonawcy przystepujgcy do
zamowienia wykazali sie konkretnym zakresem wykonanych rob6t w budynkach uzytecznosci publicznej. Kazdy zakres
robét powierzony na kwote minimum 6 000 000,00 zt brutto potwierdza spetnienie postawionego warunku i w tym
zakresie Przystepujacy sprostat opisanemu wymaganiu o dostepnosci do zasobu doswiadczenia Udostepniajagcego w
oparciu o analize ztozonego zobowigzania podmiotu trzeciego, formularza ofertowego w ktorym wskazano
Udostepniajgcego zasoby jako Podwykonawce robé6t budowlanych w 50% catego kontraktu oraz ztozone wyjasnienie
wraz z zawartym porozumieniem pomiedzy Przystepujacym a Udostepniajgcym.
Fakt, ze kierownik budowy bedzie ustanowiony przez firme Kompens a nie przez Udostepniajgcego zasoby nie ma
zadnego wptywu i znaczenia przy realizacji zamdwienia i w jakikolwiek sposéb nie moze by interpretowany jako rzekome
niewykonanie zakresu przez firme P.. (...) Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci przedstawionej argumentacji z trescig
oferty z uwagi na nie uwzgledniane kosztéw projektanta, nalezy wskazaé ze koszty wynagrodzenia projektanta wyniosg
450.000 zt (porozumienie z projektantem w zatgczeniu, koszty wykonania projektu sg rowniez w ofercie firmy Kompens).
Nawet jednak odejmujac kwote projektu od ogdlnej wartosci prac z oferty firmy Kompens nie zmienia sie stan rzecz
polegajgcy na zgodnym z SWZ dysponowaniem potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie w jakim byt wymagany. (...)

Krajowa Izba Odwolawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika



postepowania, na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, z uwzglednieniem stanowisk
wyrazonych w odwolaniu i odpowiedzi na odwotanie oraz ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita
i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j.
istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w
wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcegowykonawce |.M.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg USLUGI INSTALACYJNO - BUDOWLANE ,KOMPENS”.
W szystkie warunki formalne zwigzane ze zgloszonym przystapieniem zostaly spetnione, a zatem nalezato uznac je za
skuteczne.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z dokumentéw postepowania oraz dokumentéw ztozonych
wraz z odwotaniem, odpowiedzig na odwotanie oraz na rozprawie przez Odwotujgcego.

Spor dotyczy zakresu udostepnienia przez AMP BudownictwoK.P. (dalej: ,AMP”) zasobow w zwigzku z treScig
oswiadczenia Odwolujgcego zawartego w pkt 11 formularza ofertowego, ktére zgodnie z SWZ miato dotyczyc
podwykonawcédw innych niz udostepniajgcy zasoby, na co wskazuje ostatni akapit rozdziatu XVI pkt 1 SWZ

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze interpretacja tresci formularza ofertowego, jak réwniez postanowien

SWZ, dokonana przez Przystepujgcego jest btedna. Formularz ofertowy nie zawierat obowigzku wskazania jaki bedzie
procentowy udziat podmiotu udostepniajacego zasoby. Jak juz wskazano wyzej, formularz ofertowy zwierat obowigzek
wskazania jaki zakres robot zostanie powierzony podwykonawcom, ale innym niz podmiot udostepniajgcy zasoby.
Inaczej mowigc, wykonawca zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp moze powierzy¢ wykonanie czeSci zamdwienia
podwykonawcy. Wykonawca okresla cze$¢ lub czesci zaméwienia, ktére zamierza powierzy¢ do realizacji innemu
podmiotowi oraz wskazuje konkretny podmiot (podwykonawce) — jezeli jest znany. W przedmiotowej sprawie
Przystepujacy nie powierza wykonanie czesci zamowienia podmiotowi AMP.
Dalej, zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéow dotyczgcych wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych zdolno$ci sg wymagane. A zatem czym innym
jest powierzenie wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcom (a pkt 11 formularza tego dotyczyt) a czym innym jest
wykonanie robét budowlanych przez podmiot udostepniajacy zasoby. Co za tym idzie, wbrew twierdzeniom
Przystepujgcego, Odwotujgcy nie prébuje wykreowaé w swoim odwotaniu, ze Przystepujgcy okreslit wymog udziatu
podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby na 50% i wokét tego buduje wyliczenia i analizy majgce prowadzi¢ do mylnych
wnioskéw o nie spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu. To Przystepujgcy, z nieznanych Izbie powoddw, sam
okreslit, ze udziat podmiotu udostepniajacego zasoby wyniesie 50%. Skoro zatem Przystepujacy ztozyt oSwiadczenie
w przedmiocie procentowego udzialu w wykonaniu zamoéwienia AMP jako podmiotu udostepniajgcego zasoby, nie
powinno ono zostaé pominiete przez Zamawiajacego przy badaniu spetiania przez tego wykonawce postawionego
przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, nawet w sytuacji, gdy takie o$wiadczenie zgodnie z intencjg
Zamawiajacego wyrazong w SWZ, winno sie odnosi¢ do innych podwykonawcéw niz udostepniajgcy swoje zasoby.

Racje ma Przystepujacy, ze tres¢ art. 118 ust. 3 i 4 Pzp w Zadnym miejscu nie wymaga aby podmiot
udostepniajacy swoje zasoby wykonywat w cato$¢ okresSlone roboty, jednak wykonawca, ktéry zamierza polega¢ na
zdolnosciach podmiotu udostepniajgcego zasoby musi wykazaé, ze realizujgc zaméwienie, bedzie rzeczywiscie
dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 18 kwietnia 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 922/23 nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenia czynnosci oceny ofert, w
tym wystgpienie do wykonawcy |.M. prowadzacego w Kielcach dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Instalacyjno -
Budowlane Kompens |.M. o wyjadnienia dotyczace udziatu w realizacji zamowienia AMB BudownictwdK . P. jako
podmiotu udostepniajgcego zasoby. Zmawiajgcy zastosowat sie do wyroku KIO i wezwat Przystepujgcego do okreslenia
zakresu czynnosci jakie bedzie wykonywat podmiot udostepniajgcy zasoby. W wyjasnieniach Przystepujacy wskazat,
m.in.: ,fizyczny udziat udostepniajgcego zasoby w wykonaniu robot budowlanych wyniesie ok. 5,5 miliona + materiaty
budowlane uzyte do tych robdt za ktére zaptaci nasza firma w wysokoSci okofo 1,5 min. zt Ostateczny udziat
podwykonawstwa przekracza 6 zatem miliondéw zt (okoto 7 milionéw) wtym same roboty budowlane w wysokos$ci okofo 5,5
miliona zfotych. Zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem zakres wykonywanych robot bedzie odpowiadat zakresowi
przedmiotu zamdwienia ktory bedzie zbiezny z udostepnionymi zasobami wiedzy i do$wiadczenia. Szczegdtowy zakres na
wskazang wartos$¢ zostanie ustalony po opracowaniu dokumentacji projektowej.”

Wyjasnienia Przystepujgcego nie wnoszg niczego nowego do sprawy. W dalszym ciggu Przystepujgcy nie wskazat jakie



rzeczywiscie roboty przy realizacji zamo6wienia wykona podmiot udostepniajagcy zasoby AMB BudownictwoK.P.. W
zwigzku z czym, nie jest mozliwa ocena czy 50% udziat tego podwykonawcy wskazany w pkt 11 ppkt 2 oferty jest
wystarczajgcy dla uznania realno$ci zasobow czy zbyt maty.

Twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujgcego jakoby podmiot udostepniajgcy zasoby wykona roboty budowlane
za 5,5 min zt i uzyje materiatdbw za 1,5 min zt oznacza realnos¢ zasobdéw jest wrecz absurdalna. Z jednej strony
Zamawiajgcy i Przystepujacy twierdzg, ze AMP wykona roboty budowlane o warto$ci 5,5 min. zi, ale na pytanie Izby jakie
roboty wchodzg w sktad tego wynagrodzenia, Zamawiajacy nie wiedziat. Co wzbudzito ogromne zdziwienie Izby,
Przystepujacy tego rowniez nie wiedziat. Na kolejne pytanie Przewodniczacej, z czego zatem wynika wskazana kwoty,
Zamawiajgcy odpowiedziat: ,kwota 5,56 min zt wynika z tego, ze wykonawca zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia
za ponad 10 min zt. Pofowa z tego to 5,5 min zt. Podmiot trzeci wykona roboty budowane za 5,5 min, co oznacza, ze
warunek zostat spetniony”. Przystepujgcy powyzsze potwierdzit. Trudno sobie wyobrazi¢ jak mozna w sposoéb rzetelny
oszacowaC wynagrodzenie podmiotu udostepniajgcego zasoby na kwote 5,5 min zt nie wiedzgc nawet jakie roboty
wykona ten podmiot.

Na marginesie, Przystepujacy w formularzu ofertowym wskazat wynagrodzenie w wysokosci 10 770 000 zi.

Wynagrodzenie projektanta wynosi 450 000 zt. Koszt materiatow (zgodnie z oswiadczeniem Przystepujgcego) 1 500 000
zt. Co oznacza, ze wynagrodzenie za roboty budowlane, wykonczeniowe wyniesie 8 820 000 zt. Z kolei 50% z kwoty
8 820 000 zt to 4 410 000 zi, a nie jak twierdzi Zamawiajgcy i Przystepujgcy 5 500 000 zt. Co za tym idzie wyjasnienia
Przystepujgcego sg niewiarygodne.
Whbrew twierdzeniom Przystepujgcego w niniejszej sprawie nie ma zastosowania art. 122 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie
kwestionuje, iz zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu AMP nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w
postepowaniu lub ze zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia. Odwolujgcy, zasadnie zresztg, kwestionuje
zakres wykorzystania udostepnionych zasobow.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1) i 2) lit. a) i b) rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ...........cocoeeeinnin



