sygn. akt: KIO 1/24
WYROK

Warszawa, dnia 22 stycznia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 2 stycznia 2024 r. przez wykonawce INVEST HOUSE PLUS sp. z o.0. spk,

ul. Gdynhska 74; 62-028 Koziegtowy, w postepowaniu prowadzonym przez Wojskowy Zarzad

Infrastruktury, ul. Kosciuszki 92/98; 61-716 Poznan,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

o udzielenie zamowienia: ATREM S.A., Pl. KoScieleckich 3; 85-033 Bydgoszcz,

Przedsiebiorstwo ,HYDRO GAZ Swarzedz” H. W., ul. Kérnicka 166, 62-020 Zalasewo,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 4 i 5 odwotania,

2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce INVEST HOUSE PLUS sp. z o.0. sp.k.,
ul. Gdynska 74; 62-028 Koziegtowy i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzies$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce INVEST HOUSE
PLUS sp. z 0.0. sp.k., ul. Gdynska 74; 62-028 Koziegtowy, tytutem wpisu od odwotania,
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong
przez wykonawce INVEST HOUSE PLUS sp. z o.0. sp.k., ul. Gdynska 74; 62-028
Koziegtowy, tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) poniesiong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: ATREM S.A., Pl. Koscieleckich 3; 85-033 Bydgoszcz,
Przedsiebiorstwo ,HYDRO GAZ Swarzedz” H. W., ul. Kérnicka 166, 62-020 Zalasewo,
tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

3.2. zasgdza od wykonawcy INVEST HOUSE PLUS sp. z o.0. sp.k., ul. Gdyninska 74; 62-
028 Koziegtowy na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: ATREM S.A., Pl. Koscieleckich 3; 85-033 Bydgoszcz, Przedsiebiorstwo
,HYDRO GAZ Swarzedz” H. W., ul. Kérnicka 166, 62-020 Zalasewo, kwote 3 600 zt 00
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gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: ATREM S.A., Pl. Koscieleckich 3; 85-033 Bydgoszcz, Przedsiebiorstwo
,HYDRO GAZ Swarzedz” H. W., ul. Kérnicka 166, 62-020 Zalasewo.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 1/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojskowy Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Poznaniu - prowadzi

postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, pn. ,Zadanie 55148 ,Modernizacja

zasilania kompleksu w energie elektryczng, cieplng i wode CSWLad Poznan’.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz.U.U.E. z 25 sierpnia 2023 roku, pod
nr 2023/S 163-513109.

20 grudnia 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku prowadzonego

postepowania.
2 stycznia 2024 roku, INVEST HOUSE PLUS sp. z 0.0. sp.k. (dalej ,,Odwotujgcy”) wnidst

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 118 w zw. z art.
122 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw Iub os$wiadczen, jakich moze Zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy (dalej: ,rozporzgdzenie ws. dokumentow”), przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia ATREM S.A, HYDRO — GAZ Swarzedz H. W. (zwane dalej ,Konsorcjum”)
z uwagi na fakt, ze nie wykazali oni spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonego w Rozdziale VII pkt 5 SWZ
przez poleganie na zdolnosciach podmiotu udostepniajgcego zasoby, ewentualnie:

art. 128 ust. 1 w zw. z art. 118 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1)
rozporzadzenia ws. dokumentow przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych
spetnienie warunku udzialu w postepowaniu odnoszgcych sie do podmiotu
udostepniajgcego zasoby,

art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo iz Konsorcjum wprowadzito zamawiajgcego
w btgd przy przedstawianiu informacji o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,
co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego;
z ostroznosci jako zarzut ewentualny:

art. 122 zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, przez przyjecie, ze wykonawca moze
wielokrotnie zastepowaé podmiot udostepniajgcy zasoby,

art. 128 ust. 1 w zw. z art. 119 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw

wykluczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby,



6.

art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) w zw. z art. 118 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo iz Konsorcjum opierajgc sie na zdolnosci
podmiotu trzeciego w zakresie spetniania warunku udziatu przedstawito zobowigzanie
podmiotu trzeciego, z ktérego wynika jednoznacznie, iz podmiot ten wykona jedynie
cze$¢ robdt stanowigcych zakres warunku udziatu, co oznacza, ze tym samym nie
wykazano realnosci w dysponowaniu zasobem podmiotu trzeciego oraz spetniania
warunku udziatu, co winno skutkowaé odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp, ewentualnie:

art. 128 ust. 1 w zw. z art. 118 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania
Konsorcjum do poprawienia zobowigzania, o ktérym mowa w art. 118 ust. 3 ustawy
Pzp przez przedtozenie zobowigzania, z ktérego wynika¢ bedzie, ze podmiot

udostepniajgcy wykona roboty wskazane w tresci warunku udziatu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz

nakazanie zamawiajgcemu:

1)
2)
3)

4)

5)

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

dokonanie ponownego badania i oceny oferty Konsorcjum w postepowaniu;
odrzucenie oferty Konsorcjum, wzglednie wezwanie do uzupetnienia wskazanych
w uzasadnieniu odwotania dokumentow;

przeprowadzenie dowoddéw z zatgczonych dokumentdow w celu wykazania faktéw
wskazanych w sformutowanych wéwczas tezach dowodowych;

zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, iz jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu i jest na

drugim miejscu w rankingu punktacji przyznanej ofertom. Oferta odwotujgcego jest zgodna

z warunkami zamowienia i gdyby nie zaniechanie zamawiajgcego uznano by jg za

najkorzystniejszg. Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pozbawia odwotujgcego

mozliwosci uzyskania zamdwienia i zawarcia umowy.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia

odwotanie w catosci.

Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktorym oswiadczyt, iz zgtasza sprzeciw wobec

uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci, z wyjgtkiem zarzutu nr 5,

wzgledem ktérego sprzeciwu nie wnosi.

Na posiedzeniu odwotujgcy oswiadczyt, iz wycofuje zarzut nr 4 odwotania.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W zwigzku z ww. o$wiadczeniami, Izba do merytorycznego rozpoznania na rozprawie
skierowata zarzuty, wzgledem ktérych przystepujacy wnidst sprzeciw (z wyjgtkiem zarzutu
nr 5). Na rozprawe nie zostat skierowany zarzut nr 4 — wycofany przez odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okres$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz przystepujacego, zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas

rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Zamawiajgcy wymagat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Warunek po modyfikacji z 4 pazdziernika 2023 r.
(odpowiedz na pytanie 11) brzmiat: ,Rozdziat VI.5 SWZ. VII. Informacja o warunkach udziatu
w postepowaniu. 1. O udzielenie zamobwienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy nie
podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez
Zamawiajgcego dotyczgce: 5) zdolnosci technicznej lub zawodowej: Wykonawca spetni
warunek, jezeli wykaze, ze: w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu
sktadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym
Okresie, zrealizowat minimum 2 (dwie) roboty budowlane o warto$ci 20 min zt brutto kazda, w
zakresie wykonania robot tgcznie dla sieci cieplnych i energetycznych”.

Na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z Rozdziatem X
pkt 4 SWZ nalezato ztozy¢ wykaz wykonanych zamowien, ktérego wzor stanowit zatgcznik nr
7 do SWZ. Zgodnie z dyspozycjami zawartymi w zatgczniku nr 7: do wszystkich
wymienionych w wykazie zadan nalezato zatgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze roboty
budowlane zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo

ukonczone.



W rozdziale VII pkt 3 oraz w rozdziale IX pkt 1 odnosnik nr 3 SWZ zamawiajgcy wskazat
zasady polegania na zasobach podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Zamawiajgcy oprocz
obligatoryjnych przestanek wykluczenia z postepowania przyjgt réwniez podstawy
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 1, 3, 4, 5, 7 i 8 ustawy Pzp (Rozdziat VIII| SWZ).

Zarzut 1: naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i c ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp w zw. z art. 118 ustawy Pzp w zw. z art. 122 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1)

ws. dokumentéw, ewentualnie Zarzut 2: naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.

118 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia ws. dokumentéw, Zarzut 3:
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy kwestionuje prawidtowo$¢ wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu przez Konsorcjum, ktére polega na zdolnoéci podmiotu udostepniajgcego
zasoby, gdyz z wykazu wykonanych zaméwien wynika, iz dwie wymagane roboty podmiot
AGROBEX Sp. z 0.0. realizowat na rzecz zamawiajgcego Resideo sp. z 0.0. Potwierdzajg to
rowniez ztozone referencje. Tymczasem spotka Resideo jest wylgcznie administratorem
budynkéw wskazanych w wykazie, a nie zamawiajgcym/zlecajgcym wykonanie robdt
budowlanych.

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia ws. dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcych doswiadczenia sktadany jest wykaz robot
budowlanych zawierajgcy dane o podmiotach, na rzecz ktérych zostaty one wykonane oraz
zatgcza sie dowody okreslajgce, czy te roboty zostaty wykonane nalezycie, przy czym
dowodami sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot na rzecz ktérego
roboty zostaly wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.

Spotka Resideo nie jest podmiotem, na rzecz ktérego wykonano roboty budowlane. Na
potwierdzenie odwotujgcy przedtozyt dowody (dowdd nr 1: Sprawozdanie z pracy Zarzgdu
Resideo sp. z 0.0. za rok 2021 oraz Dodatkowa informacja i objasnienia za rok 2021, celem
wykazania, iz przedmiotem dziatalnosci Resideo sp. z 0.0. jest wylgcznie zarzgdzanie
nieruchomosciami; dowdd nr 2: Sprawozdanie z pracy Zarzadu Resideo sp. z 0.0. za rok
2022. Cele i kierunki dziatah oraz plan na rok 2023, celem wykazania, iz w trakcie 2022 r.
Resideo sp. z 0.0. pozyskata nieruchomosci w Baranowie do zarzgdzania, nie byta zas
inwestorem/zlecajgcym wykonanie robot budowlanych).

Zdaniem odwotujgcego, spotka Resideo zarzadza, administruje, obstuguje najem oraz
utrzymuje porzadek w budynkach oraz zagospodarowuje tereny zielone. Nie jest natomiast
podmiotem, na rzecz ktérego wykonano roboty budowlane.

Powyzsze oznacza, iz nie mogg by¢ uznane za prawidtowe referencje wystawione przez

Resideo sp. z 0.0. i tym samym potwierdzenie spetnienia warunku doswiadczenia.



Zamawiajgcy bezpodstawnie wiec uznat, ze Konsorcjum spetnia warunki udziatu
w postepowaniu.

Istotna w niniejszym postepowaniu jest rowniez okolicznos¢, ze w przypadku wykazanych
robét podmiotem, na rzecz ktérego roboty zostaly wykonane jest sam AGROBEX sp. z o0.0.,
czyli podmiot udostepniajgcy zasoby. Ze sprawozdan finansowych spotki AGROBEX wynika,
iz roboty budowlane wykazywane na potrzeby warunku doswiadczenia byty inwestycjami
realizowanymi w ramach wiasnych inwestycji deweloperskich AGROBEX sp. z 0.0. (dowdd
nr_3: Sprawozdanie Zarzgdu AGROBEX sp. z 0.0. za rok 2020 oraz program i kierunki
dziatalnosci na 2021 rok; dowdd nr 4: Sprawozdanie Zarzgdu AGROBEX sp. z 0.0. za rok
obrotowy od 1 stycznia 2021 do 31 grudnia 2021).

Zamawiajacy poprzez wezwanie z art. 122 ustawy Pzp wyczerpat mozliwos¢ procedury
naprawczej w przedmiocie wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
podmiot udostepniajgcy zasoby. Przepis méwi bowiem o mozliwoéci jednokrotnego
zastgpienia podmiotu udostepniajgcego. Dodatkowo zdaniem odwotujgcego wskazanie,
ze podmiotem, na rzecz ktérego wykonano roboty budowlane jest administrator budynkow
Resideo sp. z o0.0. wyczerpuje przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 8, tj. zamierzone
wprowadzenie zamawiajgcego w btad lub razgce niedbalstwo przy przedstawieniu informacji
dotyczgcych spetniania warunku udzialu w postepowaniu, co mogto mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Z duzym prawdopodobiehstwem nalezy uznadé,
ze Konsorcjum miato swiadomosc¢, ze wykonawcg robot budowlanych wykazywanych na
potrzeby spetniania warunku byt AGROBEX sp. z 0.0. Swiadczy¢ o tym moze asekuracyjne
wskazanie kolejnego podmiotu spetniajgcego warunek udziatu w postepowaniu. Wypetniajgc
wykaz i podajgc, ze zamawiajgcym wykonanie i przekazanie do uzytkowania zespotu
budynkéw byta spotka Resideo, Konsorcjum w sposob zamierzony wprowadzito
zamawiajgcego w btad.

Jezeli nawet uznaé, Ze nie bylo powyzsze dziataniem zamierzonym to co najmniej
Swiadczy to o razgcym niedbalstwie, bowiem z przedstawionych dokumentow jak i zapewne
ustalen
z podmiotem AGROBEX sp. z 0.0. mozna byto wnioskowaé, ze to on wykonywat roboty na
wiasng rzecz.

Z ostroznosci odwotujgcy podnosi, ze ewentualnie niezbedne jest co najmniej wezwanie
Konsorcjum w trybie art. 128 ustawy Pzp do zlozenia wtasciwych podmiotowych srodkow
dowodowych, przy czym podnies¢ nalezy, ze wykazane roboty realizowane w ramach
wiasnych inwestycji deweloperskich AGROBEX sp. z 0.0. nie kwalifikujg sie jako spetniajgce

warunek.



Po pierwsze: w przeciwienstwie do dostaw i ustug nie ma mozliwosci zastgpienia
referencji lub innych dokumentéw niezbednych dla robét budowlanych wtasnym
oswiadczeniem podmiotu (AGROBEX sp. z 0.0.);

Po drugie: w zlozonym wykazie pogrupowano budynki w zespoty: pozycja 1 wykazu:
budynki 3, 7, 8, pozycja 2 wykazu: budynki 4, 5, 6. Wszystkie zlokalizowane w Baranowie
przy ul. Szamotulskiej. Takie ujecie pozwalato zapewne na wygenerowanie odpowiednigj
kwoty
(20 min zt) na potwierdzenie spetniania warunku. Tymczasem ze sprawozdan finansowych
wynika, ze:

budynek 3: planowany do oddania do uzytkowania w 2022 r.

budynek 7: planowany do oddania do uzytkowania w 2022 r.

budynek 8: zostat oddany w 2021 r. (str. 17 Sprawozdania za 2021 r.)

budynek 5: planowany do zakonczenia i oddania do uzytkowania w 2022 r.

budynek 4: planowane rozpoczecie inwestycji w maju 2021 r. wg Sprawozdania za rok
2020, inwestycja w realizacji w 2022 r.

budynek 6: planowane rozpoczecie inwestycji w maju 2021 r. wg Sprawozdania za rok
2020, inwestycja w realizacji w 2022 r.

Powyzsze pokazuje, ze poszczegdlne budynki byty realizowane niezaleznie od siebie i nie
jest dopuszczalne grupowanie ich celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu.

Nie bez przyczyny zamawiajgcy wymagat wykazania sie realizacjg minimum dwéch robét
- kazdej o wartosci min. 20 milionéw. Sumowanie pomniejszych inwestycji nie czyni zados¢
wykazaniu doswiadczenia wymaganego na okreslonym poziomie.

Reasumujgc, zamawiajgcy zaniechat cigzgcego na nim obowigzku wezwania do ztozenia
wiasciwych podmiotowych $rodkow dowodowych z art. 128 i przedwczesnie uznat,
ze Konsorcjum spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Dodatkowo przy wnikliwej ocenie
spetniania warunku zamawiajgcy winien dojs¢ do wniosku, ze wykazane roboty nie
potwierdzajg spetnienia wymaganego doswiadczenia.

Zarzut 6: naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2 i 3
ustawy Pzp, ewentualnie Zarzut 7: naruszenie art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 118 ust. 21i 3

ustawy Pzp.

W celu skutecznego skorzystania z dyspozycji art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawcy
zobowigzani sg do ztozenia wraz z ofertg zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby
do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji danego zamowienia
lub inny podmiotowy sSrodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc
zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

Konsorcjum przediozyto zobowigzanie podmiotu AGROBEX sp. z 0.0., zgodnie z ktérym

podmiot oddaje do dyspozycji niezbedne zasoby, tj. zdolnos¢ techniczng lub zawodowg



w postaci wiedzy i dodwiadczenia polegajgcego na realizacji minimum 2 robét budowlanych
o wartosci ponad 20 min zt brutto kazda w zakresie wykonania robét tgcznie dla sieci

cieplnych i energetycznych.

Zdaniem odwotujgcego, z zobowigzania wynika, iz podmiot wykona czes$¢ roboét
dotyczgcych sieci cieplnych i energetycznych. Z Formularza oferty Konsorcjum réwniez
wynika, iz podwykonawstwem objeta bedzie cze$¢ robot dotyczacych sieci cieplnych
i energetycznych.

Zgodnie z dyspozycjg art. 118 ust. 3 ustawy Pzp oraz w kontekscie wymagan opisanych
przez zamawiajgcego uznac¢ nalezy, iz jezeli podmiot trzeci udostepnia swoje doswiadczenie
w zakresie wykonania robot fgcznie dla sieci cieplnych i energetycznych, to catos¢ tych prac
powinna zosta¢ wykonana przez ten podmiot, a nie tylko pewna niedookreslona czesc¢ robaot.

Takie udostepnienie zasobu nie daje bowiem zamawiajgcemu gwarancji realnego
dysponowania przez wykonawce zasobem podmiotu trzeciego w postaci doswiadczenia
wymaganego w tresci warunku udziatu. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zostat
wypracowany jednolity poglad okre$lajgcy zakres realizacji prac przez podmiot
udostepniajgcy swoje zasoby wymagajacy, aby podmiot taki zrealizowat zakres rzeczowy,
ktory jest objety warunkiem udziatu w postepowaniu. Przyktadowo wyrok KIO z 4 marca
2021 r. sygn. akt KIO 442/21 podmiot, ktéry uzycza swoich zasobéw w zakresie np.
doswiadczenia, musi nastepnie rzeczywiscie realizowac te roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zasoby sg wymagane. Po to bowiem zamawiajgcy opisuje warunki
udziatu w postepowaniu, aby sprawdzi¢ zdolno$¢ wykonawcow do nalezytej realizacji
zamowienia. Gdyby podmiot trzeci jedynie formalnie udostepniat swoje zasoby, ale w
rzeczywistosci nie wykonywat tych roboét lub ustug, do ktérych wykonania jego zasoby (np.
doswiadczenie) sg potrzebne, opisywanie warunkéw udziatu w postepowaniu i wykazywanie
ich spetnienia miatoby charakter wytgcznie pozorny i w Zzadnym wypadku nie stuzytoby
nalezytej realizacji zamowienia. Dlatego tak wazne jest, aby podmioty udostepniajgce swoje
zasoby rzeczywiscie wykonywaty zamowienie
w zakresie, w ktérym - w mysl opisanych warunkéw - niezbedne jest posiadanie
odpowiedniego do$wiadczenia, wyksztatcenia czy kwalifikacji zawodowych.

Utrwalone orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej wskazuje na zakaz stosowania fasadowych rozwigzan, ktére nie gwarantujg
rzeczywistego udostepnienia zasobow (m.in. KIO 1086/23, TSUE z 07.04.2016 r. C -
324/14).

Zamawiajgcy po analizie tresci zobowigzania powinien poda¢ w watpliwos¢ realnosé
udostepnionego potencjatu i uznaé, ze udostepnienie nie jest skuteczne, bowiem obejmuje

jedynie czes¢ robdt i to nie wiadomo jakg cze$é. Podmiot mogt mie¢ na uwadze np.



wytgcznie roboty przygotowawcze, co przeczy skutecznemu udostepnieniu zasobu. Nalezy
pamieta¢ bowiem, iz o zamdwienie ubiega sie Konsorcjum nie dysponujgce odpowiednim
doswiadczeniem. Zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze Konsorcjum moze dysponowaé
zdolnosciami AGROBEX sp. z 0.0., poniewaz z zobowigzania jednoznacznie wynika,
ze podmiot ten nie wykona catosci robét objetych trescig warunku udziatu. Tym samym nie
sposob uznac jest realnosci w dysponowaniu zasobem doswiadczenia w realizacji robot
budowlanych zwigzanych z sieciami cieplnymi i energetycznymi. Z uwagi na petng zgodnos¢
oferty i zobowigzania podmiotu nie powinno pozostawia¢ zadnych watpliwosci, iz nie jest to
petny zakres prac objetych warunkiem udziatu. Tym samym jakiekolwiek wezwanie do
dalszych wyjasnien badz uzupetnienia/poprawienia zobowigzania podmiotu trzeciego w
trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp powinno by¢ niedopuszczalne, jako prowadzgce do
sprzecznosci

w tresci dokumentéw podlegajgcych ocenie w ramach zdolnosci podmiotowej wykonawcy
oraz tresci tych dokumentow z trescig oferty. W konsekwencji odwotujgcy jedynie z
ostroznosci podnosi zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp polegajgcy na tym, iz
zamawiajgcy dysponujgc jedynie bardzo ogélnym zobowigzaniem oraz posiadajgc
watpliwosci co do rzeczywiscie udostepnianego zakresu nie wezwat do poprawienia
zobowigzania w sposéb bezsprzecznie wykazujgcy, iz podmiot ten wykona roboty
budowlane, do realizacji ktérych jego zdolnosci sg wymagane, tj. w zakresie warunku

udziatu.

Przystepujgcy wskazat, co nastepuje.

Zarzut nr 1 i 2. Odwotujgcy zakwestionowat w zarzutach odwotania spetnienie przez
przystepujgcego warunku udziatu opisanego w rozdz. VII ust. 1 pkt 5) SWZ. Odwotujgcy
stwierdza w tresci odwotania, ze wykazane przez przystepujgcego doswiadczenie podmiotu
trzeciego (AGROBEX sp. z 0.0.), na zasobach ktoérego przystepujgcy polegat w niniejszym
postepowaniu, nie spetnia wymogow SWZ w zakresie postawionego warunku. Chodzi
o inwestycje referencyjng w Baranowie, przy ul. Szamotulskiej dot. Centrum Aktywnego
Wypoczynku. Odwotujgcy jest zdania, ze skoro odbiorcg i wykonawcy tejze inwestycji jest
ten sam podmiot — tj. AGROBEX sp. z 0.0., a wystawca referencji (Resideo sp. z 0.0.) nie
zlecat wykonania inwestycji, a jedynie administruje obiektami, ktérych dotyczy inwestycja - to
okolicznoéci te majg dyskwalifikowa¢ zdolno$¢ przystepujgcego do wykonania
przedmiotowego zaméwienia, a wiec wykluczajg go z kregu wykonawcédw mogacych ubiegac
sie o zamodwienie.

Zdaniem przystepujgcego, wyzej przytoczone stanowisko odwotujgcego jest biedne.
Niemal analogiczny stan faktyczny byt juz bowiem przedmiotem oceny merytorycznej oraz

przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO w wyroku z 22.11.2022 r. (KIO 2959/22). Co wiecej —
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wyrok te odnosit sie wprost do doswiadczenia wtasnego wykonawcy AGROBEX sp. z 0.0.
(w zakresie, ktérego spotka ta pozostawata jednoczesnie inwestorem i wykonawcg) oraz do
referencji wystawionych wiasnie przez administratora obiektu — tj. spétke Resideo sp. z 0.0.
Zachowana jest zatem nawet tozsamos¢ podmiotowa stanu faktycznego rozstrzygnietego
wyrokiem KIO 2959/22 oraz stanu faktycznego niniejszej sprawy. We wskazanym wyroku
KIO 2959/22 Izba potwierdzita mozliwos¢ powotania sie przez wykonawce przy wykazaniu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu na swoje wilasne doswiadczenie realizacyjne
w sytuacji, kiedy wykonawca ten pozostaje inwestorem i wykonawcg danej inwestyciji.
Przystepujgcy w petni podziela przedstawione przez KIO szczegoétowe uzasadnienie swojego
rozstrzygniecia, uznajgc je za wlasne w zwigzku z oceng zarzutdéw przedmiotowego
odwofania. Przystepujgcy podkreslit, Zze na gruncie przedmiotowego zamdwienia
zamawiajgcy nie wykluczyt z postawionego warunku udziatu inwestycji wkasnych, tj. takich, w
zakresie ktérych inwestorem i wykonawcg bytby ten sam podmiot. Dlatego tez - w Swietle
przywotanego orzecznictwa — istotne pozostaje faktyczne spetnienie merytorycznych
wymogéw odnoszgcych sie do robot okredlonych przez zamawiajgcego w postawionym
warunku udziatu. Tym samym doswiadczenie w zakresie Centrum Aktywnego Wypoczynku
w Baranowie (jako doswiadczenie wikasne AGROBEX sp. z 0.0. i spetniajagce wymogi SWZ)
uzna¢ nalezy za prawidtowe. Podobnie za zgodne z Pzp i rozporzadzeniem w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych powinny by¢é uznane przez zamawiajgcego referencje
spoétki Resideo sp. z o0.0., skoro podmiot ten ma wiedze o zakresie realizowanej inwestycji,
jest w posiadaniu dokumentacji dotyczgcej tej inwestycji oraz ma najlepszg wiedze co do
stanu technicznego obiektéow po wykonanych pracach. Tym samym na gruncie
przedmiotowe] sprawy nie ma zadnych podstaw do wystgpienia przez zamawiajgcego z
whnioskiem o uzupetnienie przez przystepujgcego podmiotowych srodkow dowodowych. Nie
ma bowiem podstaw do uznania, ze przystepujgcy nie wykazat dotychczasowymi
dokumentami spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

W kontek$cie zarzutu niespetnienia warunku udzialu w postepowaniu odwotujgcy
kwestionuje réwniez, by doszto do wykazania przez przystepujgcego realizacji min. dwéch
robot budowlanych zgodnie z wymogami SWZ. Zdaniem odwotujgcego przedstawione przez
przystepujgcego zadania referencyjne dotyczace przedsiewziecia inwestycyjnego pn.
Centrum Aktywnego Wypoczynku w Baranowie - nie mogg by¢ uznane za wykonanie dwéch
robot budowlanych zgodnie z tre$cig warunku. Odwotujgcy wskazuje w tym zakresie, ze (...)
poszczegoblne budynki byty realizowane niezaleznie od siebie i nie jest dopuszczalne
grupowanie ich celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu. Nie bez przyczyny

zamawiajgcy wymagat wykazania sie realizacjg minimum dwdéch robét - kazdej o wartosci
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min. 20 milionébw. Sumowanie pomniejszych inwestycji nie czyni zados$¢ wykazaniu
doswiadczenia wymaganego na okreslonym poziomie.

Z odwotujgcym nie sposob sie zgodzic. Po pierwsze w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy nie ograniczyt warunku udziatu do wykonania min. 2-6¢ch robét w ramach
dwoch odrebnych uméw. W tresci warunku nie ma réwniez wyartykutowanego zakazu
powotywania sie przez wykonawce na poszczegolne etapy realizacyjne tego samego
przedsiewziecia inwestycyjnego. Co wiecej — ugruntowane juz orzecznictwo KIO dopuszcza
mozliwo$¢ powotywania sie przez wykonawcow na poszczegoélne etapy/czesci tego samego
zamowienia — dla wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Na gruncie
przepisdow Pzp nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze to zamawiajgcy odpowiada za tresé
dokumentacji zamodwienia i cigzy na nim obowigzek formutowania jednoznacznych i
wyczerpujgcych postanowien, uwzgledniajgcych wszelkie okolicznosci sporzadzenia i
wyceny oferty. Nie jest przy tym mozliwe dokonywanie przez zamawiajgcego na etapie
oceny ofert rozszerzajgcej interpretacji tresci SWZ, wykraczajgcej poza literalne jej brzmienie
[ wywodzenie na tej podstawie
0 wymaganiach, ktére wprost w tresci SWZ nie zostaty wyartykutowane. Dokonywanie przez
Zamawiajgcego oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie wymagan
badz ograniczen, ktére wprost ze specyfikacji nie wynikajg - jest niedopuszczalne i stanowi
naruszenie podstawowych zasad udzielania zamodwienie publicznych - zasady
przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. Na marginesie
dodac nalezy, ze zamawiajgcy nie miat wczedniej zadnych zastrzezeh co do wykazania
spetnienia warunku udziatu przez przystepujgcego w swietle zawartych postanowieh SWZ.

Przystepujgcy zwrocit uwage, ze zamawiajgcy adresuje dokumentacje zamoéwienia do
nieograniczonej ilosci odbiorcow, a tym samym jego subiektywna interpretacja tresci SWZ
sitg rzeczy musi doznawac¢ ograniczen na rzecz wykfadni literalnej. Powyzsze podkreslit Sgd
Okregowy w Szczecinie w wyroku z 7 marca 2018 r. (sygn. akt: VIII Ga 102/18): ,W
przypadku wyktadni jednostronnych oSwiadczen — odmiennie, niz w przypadku wyktadni
uméw dokonywanej zgodnie z art. 65 § 2 k.c. — sktadanych zasadniczo wobec
nieokreslonego adresata (...) zastosowac nalezato obiektywny wzorzec wyktadni, a nie
subiektywng wole osoby sktadajgcej o$wiadczenie. Dokonywanie wyktadni subiektywnej jest
przy tym
w zasadzie niedopuszczalne, gdy dane o$wiadczenie kierowane jest do nieograniczonego
kregu adresatow [por. wyrok SN z 21.03.2013 r. w sprawie Il CSK 458/12, Legalis; wyrok SN
z 15.04.2015 r. w sprawie IV CSK 452/14, Legalis], a z takg sytuacjg mamy do czynienia
przypadku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w drodze przetargu”.

Tym samym w Swietle literalnego brzmienia spornego warunku udziatu w postepowaniu

przystepujgcy uznat, ze jak najbardziej dopuszczalne jest powotanie sie na realizacje dwoéch
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odrebnych etapow tego samego przedsiewziecia inwestycyjnego, w ramach ktérego
wykonywane byty roboty sieciowe na obiektach objetych danym etapem. Co istotne
odwolujgcy nie kwestionuje wartosci zrealizowanych robot. Odwotujgcy zdaje sie
kwestionowaé de facto przedstawiony w wykazie sposob pogrupowania przez
przystepujgcego budynkéw, przypisujgc rzekomo sztuczne figczenie obiektow w celu
uzyskania wymaganej w warunku wartosci robét. Tymczasem przedstawione w wykazie
pozycje, obejmujgce odpowiednio budynki 3, 7, 8 oraz 4, 5, 6 odpowiadaty etapom 2 i 3
prowadzonego przez AGROBEX sp. z 0.0. przedsiewziecia inwestycyjnego. Powyzsze
potwierdza zatgczony do przedmiotowego pisma dokument w postaci Projektu
Zagospodarowania Terenu, stanowigcego czes¢ dokumentacji inwestycji. Z dokumentu tego
jednoznacznie wynika, ze poszczegolne etapy zamierzenia inwestycyjnego obejmowaty
wyodrebnione uktadem terenowym budynki. Realizowanie inwestycji w dwdch réznych
etapach (etap 2 - bud. 3, 7, 8 oraz etap 3 — bud. 4, 5, 6) stanowito uzasadniong podstawe
przyjecia przez przystepujgcego, ze jest spetniona przestanka wymaganego w SWZ
doswiadczenia w zakresie dwdch robét budowlanych celem wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Bez znaczenia przy tym pozostajg przywotane przez odwotujacego
ze sprawozdan finansowych daty planowanego rozpoczecia i zakonczenia prac (dowdd: PZT
— dot. inwestycji Centrum Aktywny Wypoczynek w Baranowie).

W sprawie istotne pozostaje, ze odwoltujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim
ciezarowi dowodowemu i w zaden sposéb nie wykazat niespetnienie warunku udziatu w
postepowaniu przez przystepujgcego. Odwotujgcy poprzestaje w tym zakresie na
przedstawieniu swoich watpliwosci, wynikajacych z ogdlnych informacji zawartych w
sprawozdaniach finansowych, ktére przeciez nie stanowig dokumentacji budowlanej
inwestycji. Informacje zawarte w tych sprawozdaniach nie majg zadnego znaczenia dla
oceny speftnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Tymczasem zasadg jest, ze ciezar dowodu w zakresie podstaw odwotania
spoczywa na odwotujgcym. W wyroku Sadu Zamoéwien Publicznych (Sad Okregowy
w Warszawie, wydz. XXIII Zaméwien Publicznych) z 10 sierpnia 2022 r. (sygn. XXIII Zs
86/22) Sad wskazat, ze zgodne z art. 6 k.c. ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne. W tym zakresie w ustawie Prawo zaméwien publicznych
odzwierciedlenie powyzszej reguty znajduje sie w art. 534, zgodnie z ktérym strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia
faktow,

z ktérych wywodzg skutki prawne (ust. 1). W ocenie Sadu przepis ten w oczywisty sposob
stanowi odpowiednik art. 232 k.p.c. Sad podkreslit tez, Ze gdy okolicznosci bedgce podstawg

odwotania nie znajdujg potwierdzenia w przeprowadzonym przed KIO postepowaniu
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dowodowym, skutkowa¢ to powinno oddaleniem odwotania. W ocenie Sadu to na
odwolujgcym spoczywa ciezar wykazania okolicznosci faktycznych bedacych podstawag
odwotania i uzasadniajgcych jego wnioski. To odwotujgcy bowiem, a nie zamawiajgcy, a tym
bardziej przystepujacy, wywodzit z okolicznosci podnoszonych w odwotaniu korzystne dla
siebie skutki prawne, opierajgc na nich zgdanie odwotania, a co za tym idzie oczywistym jest,
ze okolicznosci te powinien wykazaé wtasnie odwotujgcy.

W cytowanym wyzej wyroku Sgd zakwestionowat rowniez przyjmowanie domniemania
zasadnosci zarzutu - tj. domniemania prawdziwosci twierdzen odwotujgcego podniesionych
w odwotaniu. Sad podkreslit, ze brak jest przepiséw, ktére mogtyby byé podstawg do
konstruowania domniemania prawnego nakazujgcego przyja¢ za prawdziwe twierdzenia
podniesione w odwotaniu. W ocenie Sgdu dla uznania zarzutéw odwofania za zasadne nie
moze by¢ wystarczajgce samo podwazenie czy zakwestionowanie czynnosci
zamawiajgcego, czy dokonanej przez niego oceny oferty. Takie rozumowanie prowadzi do
wypaczenia istoty postepowania odwotawczego, gdyz to nie zamawiajgcy wywodzi bowiem
korzystne dla siebie skutki prawne z zarzutéw i twierdzen odwotania, a co za tym idzie to nie
on powinien zostaé obcigzony obowigzkiem obalenia twierdzen odwotujgcego. Reasumujgc
Sad uznat,
ze niedopuszczalne jest odwrocenie ciezaru dowodu i obcigzenie zamawiajgcego czy tez
przystepujgcego ciezarem dowodu wykazania okoliczno$ci, ktore wykaza¢ powinien
odwotujgcy. Skoro zas ciezar dowodu w zakresie okolicznosci uzasadniajgcych zarzuty
odwofania spoczywa na odwotujgcym, to wiasnie odwotujgcy powinien ponies¢ negatywne
konsekwencje ich nieudowodnienia, polegajgce na oddaleniu odwofania.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy brak wykazania zasadnosci postawionego zarzutu
odwotania dot. doswiadczenia spotki AGROBEX w realizacji min. 2-6ch robét budowlanych
zgodnie
Z wymogami SWZ.

Zarzut nr 3: dotyczacy wprowadzenia zamawiajgcego w biad.

Odwotujgcy wskazat: ,(...) z duzym prawdopodobieristwem nalezy uznac, ze Konsorcjum
miato $wiadomosc¢, ze wykonawcg robdt budowlanych wykazywanych na potrzeby spetniania
warunku byt AGROBEX Sp. z o.0. Swiadczyé o tym moze asekuracyjne wskazanie kolejnego
podmiotu spetniajgcego warunek udziatu w postepowaniu. Wypetniajgc wykaz i podajgc,
Ze zamawiajgcym wykonanie i przekazanie do uzytkowania zespofu budynkoéw byta spotka
Resideo, Konsorcjum w sposéb zamierzony wprowadzito Zamawiajgcego w bigd’”.

Pomijajgc bardzo ogdlny i lakoniczny charakter postawionego zarzutu — z calg
stanowczos$cig stwierdzi¢ nalezy, ze nie zastuguje na uwzglednienie. Po pierwsze w sprawie
nie wystapity Zzadne przestanki wykluczenia z postepowania opisane w art. 109 ust. 1 pkt 8

Pzp - tj. zamierzone wprowadzenie w btgd zamawiajgcego lub razgce niedbalstwo
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wykonawcy przy przedstawieniu informacji w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Oczywistym przy tym pozostaje, ze to na odwotujgcym cigzy obowigzek
wykazania zaistnienia tych przestanek. Tymczasem odwotujgcy nie sprostat temu
obowigzkowi. Przystepujacy
w Swietle przywotanego orzecznictwa, odnoszacego sie do doswiadczenia wiasnego
AGROBEX sp. z o0.0. i referencji Resideo sp. z 0.0., dziatat w petnym i co wazne
uzasadnionym przekonaniu, ze na gruncie niniejszego postepowania wykazanie spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu moze nastgpi¢ poprzez powotanie sie na wiasne
doswiadczenie inwestycyjne AGROBEX sp. z 0.0 opisane w wykazie robét. Wskazanie w
tresci wykazu jako zamawiajgcego — spoétke Resideo sp. z 0.0. miato jedynie na celu
zachowanie spéjnosci
z przedktadang referencjg, dotyczgca tego zadania inwestycyjnego, ktorej wystawcg byla
wilasnie spétka Resideo sp. z 0.0. Powyzsze nie mogto stanowi¢ zamierzonego
wprowadzenia zamawiajgcego w btad chociazby z tego powodu, Zze po pierwsze
przystepujgcy nie miat zadnego powodu ani interesu w ukrywaniu tego, ktore jest faktycznym
inwestorem przedstawionych zadanh referencyjnych. Orzecznictwo KIO uznaje bowiem za
dopuszczalne zarowno inwestycje wiasne wykonawcy, jak réwniez inwestycje realizowane
na rzecz podmiotu trzeciego. Po drugie przystepujgcy z tresci przedtozonych
zamawiajgcemu referencji wprost wynika, ze spétka Resideo sp. z 0.0. jest administratorem
nieruchomosci. Przystepujgcy nie przedstawit zatem zadnych informacji, ktére moglyby
zosta¢ uznane za nieprawdziwe i wprowadzajgce zamawiajgcego w stan mylnego
wyobrazenia o rzeczywistosci. Co wiecej — nawet gdyby uznac, ze przystepujgcy dziatat z
zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w btad (czemu oczywiscie przystepujgcy
zaprzecza), to oczywistym pozostaje, ze dotyczytoby to informacji nieistotnych dla oceny
speftnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, a wiec nieistotnych z punktu widzenia wyboru najkorzystniejszej oferty. Jak
juz bowiem wspomniano — przywotane w wykazie doswiadczenie inwestycyjne spotki
AGROBEX, ktéra w zakresie tego doswiadczenia pozostawata jednoczesnie inwestorem
i wykonawca, nie moze by¢ uznane za niespetniajgce warunku udziatu w postepowaniu.
Ponadto nie sposéb uznac, by powotanie sie przez przystepujgcego (wytgcznie z daleko
posunietej ostroznoséci) na doswiadczenie kolejnego podmiotu trzeciego (ZEC Serwis sp.
z 0.0.) bylo jakg$ wadliwg czy tez niespotykang praktyka wykonawcoéw w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia. Przystepujgcy jednoznacznie wskazat w korespondenciji
z zamawiajgcym, ze jego zdaniem wymagane w postepowaniu doswiadczenie posiadat
kazdy z dotychczasowych podmiotéw uzyczajgcych zasoby. A jedynie z ostroznosci, na
wypadek odmiennej oceny zamawiajgcego, przystepujacy wskazat dodatkowo podmiot ZEC

Serwis sp. z 0.0., dgzgc do wiekszego uwiarygodnienia swojej pozycji w postepowaniu. Tym
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samym samo asekuracyjne przywotanie przez przystepujgcego doswiadczenia innego
podmiotu udostepniajgcego zasoby - nie jest zadnym potwierdzeniem $wiadomosci
wykonawcy co do niespetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i nie jest zadnym
potwierdzeniem podjecia przez niego proby wprowadzenia zamawiajgcego w bitgd w tym
zakresie.

Nalezy bowiem odrozni¢ sytuacje niespetnienia warunku udzialu w postepowaniu od
sytuacji wprowadzenia zamawiajgcego w bigd. Nawet w przypadku uznania, ze
przystepujgcy nie spetnia warunku udziatu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
w zwigzku
z inwestycjami referencyjnymi spdtki AGROBEX (czemu oczywiscie przystepujgcy
stanowczo zaprzecza) — to sytuacja taka sama w sobie nie tworzy przeciez przestanek do
wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Kwestig
sporng podnoszong przez odwotujgcego pozostaje bowiem mozliwo$¢ wykazania spetnienia
warunku udziat poprzez doswiadczenie podmiotu, bedacy byt jednoczesnie wykonawcyg oraz
inwestorem zadania referencyjnego. Wszelkie watpliwo$ci i rozbiezno$ci w zakresie tej
oceny zwigzane de facto z interpretacja i stosowaniem przepiséw Pzp. Odmienne
stanowisko w zakresie tej oceny, prezentowane przez odwotujgcego oraz przystepujgcego,
nie moze skutkowaé przypisaniem temu ostatniemu dziatania w celu wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, czy tez dopuszczenia sie razgcego niedbalstwa.

Zarzut dot. pozornosci udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci.

Odwotujgcy podnosi réwniez zarzut pozornosci udostepnienia przez spotke AGROBEX
swojego doswiadczenia wobec zadeklarowania w tresci zobowigzania wykonania tylko
czesci robot dotyczacych sieci cieplnych i energetycznych.

Przystepujgcy podnosi, ze niniejszy zarzut opiera sie na niedopuszczalnej i wadliwej
interpretacji przez odwotujgcego cytowanego wyzej fragmentu oswiadczenia. Poprzez
ztozone oswiadczenie spotka AGROBEX nie zobowigzata sie bowiem do wykonania
fragmentu prac sieciowych, ale do wykonania cze$¢ robot z catego zakresu zamoéwienia — tj.
robét dotyczgcych sieci cieplnych i energetycznych. Oznacza to faktyczne ograniczenie prac
podmiotu trzeciego przy realizacji zamdwienia, ale tylko wzgledem catosci rob6t objetych tym
zamowieniem, nie za$ w odniesieniu do prac w zakresie sieci. Takie rozumienie
zobowigzania odzwierciedla uzgodnienia stron w tym zakresie, a przede wszystkim
odpowiada literalnej tresci samego o$wiadczenia. Tym samym zarzut odwotania pozostaje
bezzasadny. Odwotujgcy nie wykazat, by udziat podmiotu trzeciego w realizacji prac
sieciowych byt marginalny, czy tez symboliczny — co uzasadniatoby zarzut pozornoéci
udostepnienia zasobow w postaci doswiadczenia zawodowego. Na marginesie jedynie

Przystepujacy wskazuje, ze ugruntowane orzecznictwo KIO nie wymaga nawet
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zaangazowania podmiotu trzeciego w realizacje 100% prac, do realizacji ktérych wymagane
byto postuzenie sie jego doswiadczeniem. Dla przyktadu wyrok KIO z 17 listopada 2016 r.
(sygn. KIO  2082/16), gdzie w tezie tego  wyroku Izba  wskazala:
,Z art. 22a ust. 4 p.z.p. nie wynika jednoznacznie, ze Wykonawca nie moze brac¢ udziatu
w realizacji ustugi. Tylko w ten sposdb Wykonawca moze uzyskaC¢ doSwiadczenie,
a jednoczesnie udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego nie jest fikcjg”.

Zatem co do zasady podmiot ten winien zrealizowa¢ zaméwienie stosownie do
wykazywanych zdolnosci, przy czym z przepisu nie wynika, ze podmiot ten ma samodzielnie

zrealizowac¢ 100% tego zakresu zamodwienia.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Krajowa Izba
Odwotawcza podzielajgc w catosci stanowisko przystepujgcego (za wyrokiem SO
w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIIl Ga 1072/15: ,/lzba ma prawo podzielic zarzuty
i wartoSciowg argumentacje jednego z uczestnikow, zgodnie z zasadg swobodnej oceny
dowodow”), wskazuje, co nastepuije.

Dokumenty sktadajgce sie na oferte nalezy czyta¢ tgcznie, gdyz niektére tresci wstepnie
mogg wydawac sie nieuzyteczne lub nieprawidtowe, ale w pofgczeniu z innymi tresciami
wynikajgcymi z oferty dajg prawidtowy catkowity obraz oswiadczenia wykonawcy.

Z wykazu wykonanych zamowien wynika, iz dwie wymagane roboty podmiot AGROBEX
Sp. z o0.0. realizowat na rzecz zamawiajgcego Resideo Sp. z o0.0. Potwierdzajg to réwniez
ztozone referencje. Spotka Resideo jest administratorem budynkéw wskazanych w wykazie,
a nie zamawiajgcym/zlecajgcym wykonanie robét budowlanych niemniej zdaniem Izby
stanowisko odwotujgcego jest btedne. Nalezy wskazag, iz analogiczny stan faktyczny byt juz
przedmiotem oceny merytorycznej oraz przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO w wyroku
z 22 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2959/22. Wyrok ten odnosit sie wprost do
doswiadczenia wtasnego wykonawcy AGROBEX sp. z o0.0. (w zakresie, ktérego spétka ta
pozostawata jednoczesnie inwestorem i wykonawcg) oraz do referencji wystawionych
wiasnie przez administratora obiektu — tj. spotke Resideo sp. z 0.0. Dlatego tez Izba w
catoéci podzielita stanowisko wyrazone przez KIO w ww. sprawie, potwierdzone dodatkowo
wyrokiem Sgdu Okregowego. Jak bowiem wskazano w przywotanym wyroku KIO: ,Zgodnie z
art. 112 ust. 1 PZP warunki udziatu w postepowaniu wyrazajg minimalne poziomy zdolnoSci.
W przypadku warunku odnoszgcego sie do doswiadczenia zamawiajgcy ocenia, czy
Zrealizowane wczesniej umowy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca nabyt stosowne
umiejetnosci do realizacji zamoéwienia. Ani przepisy Pzp, ani rdéwniez przepisy
rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
lub Swiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (...) nie okres$lajg, ze z

mozliwo$ci wykazania spetniania warunku udziatu w zakresie zdolnosci technicznej lub
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zawodowej wytgczone jest wykazywanie doswiadczenia wtasnego. Rowniez treS¢ warunku
postawionego w niniejszym postepowaniu nie zabraniata we wskazywaniu w wykazie
inwestycji witasnych. Podstawg oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest tresSc¢
tego warunku, os$wiadczenie zfozone w wykazie robot budowlanych oraz dowody
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie. Przyjmujgc stanowisko odwotujgcego, wykonawca
nie mogtby powotywac sie na doswiadczenie, mimo
iz takie posiada w odniesieniu do inwestycji tyle, ze wykonanych na wtasng rzecz.
W przypadku, gdy doswiadczenie to spetnia wymagania sformutowane w dokumentacji
przetargowej, to ma ono takg samg wartoSc i potwierdza te same umiejetnosci wykonawcy,
Jak doswiadczenie nabyte w ramach inwestycji zrealizowanych na rzecz podmiotow trzecich.
Wbrew twierdzeniom odwotujgcego Krajowa Izba Odwofawcza dopuszcza mozliwosc
powofywania sie na dosSwiadczenie wifasne. (...). W odwofaniu odwotujgcy stwierdzit
jednoczesnie, ze referencje z dnia 22 kwietnia 2022 r. dla inwestycji z poz. 3 i 4 wykazu
robot budowlanych pochodzg od spotki Resideo sp. z o.0., a wigc zostaly wystawione nie
przez odbiorce robdt (inwestora) a przez administratora. (...) Referencje przedfozone przez
Resideo sp. z 0.0. sg dokumentem prawidtowym w S$wietle § 9 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w
sprawie podmiotowych Srodkow dowodowych. (...) Sp. z o.0. jest zarzgdcg budynkow (...) i
(..

W rozumieniu art. 29 ustawy o wfasnosci lokali i jest podmiotem wpisanym w tym charakterze
w Dziale Ill wpis 160 do ksiegi wieczystej nr POl P/00090678/4. (...) W treSci referencji z
dnia 22 kwietnia 2021 r. dla budynku (...) wskazano, ze:

a) Potwierdzamy jako administrator, ze budynek zrealizowany przez firme (...) na (...) w

P. charakteryzuje bardzo dobry uktad i funkcjonalno$¢ pomieszczen,

b) Wszystkie prace wykonane przez w/ w firme nie budzg zastrzezen,
odznaczajg sie wysokg jakoScig | terminowoscig. Budynek zrealizowano z
zachowaniem wszystkich wymogow technologicznych oraz zgodnie ze sztukg
budowlanag,

c) Wiasciciele mieszkann przedmiotowego budynku nie wnoszg zadnych
zastrzezen do uzytkowanych przez siebie lokali mieszalnych,

d) Wspdtpraca z firmag (...) uktada nam sie prawidtowo i z pewno$cig mozemy jg
poleci¢ jako firme solidng, gwarantujgcg wysokg jakoS¢ wykonanych przez siebie
robot budowlanych.

Analogiczna referencja zostata wystawiona dla budynku (...). W orzecznictwie KIO
wskazywane jest, ze w przypadkach postugiwania sie inwestycjami wykonanymi na rzecz
wykonawcy dopuszczalne jest nawet ztozenie oSwiadczenia wiasnego (co takze wynika z § 9
ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych). Doswiadczenie

zarzgdcy jest miarodajne, bowiem jest to podmiot doktadnie znajgcy stan techniczny
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budynku - co potwierdza réwniez ztoZzona referencja i powofana jej treS¢. Nalezy rownie
dodac,

ze inwestycje z poz. 3 i 4 wykazu robot budowlanych zostaty ukonczone prawidtowo, zgodnie
Z zamierzeniami a inwestor - (...) sp. z 0.0. uzyskat w stosunku do kazdej z nich pozwolenie
na uzytkowanie od Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego. Uzyskanie pozwolenia
potwierdza, ze roboty zostaty przeprowadzone zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
ustawie Prawo budowlane.

Wobec powyzszego, to nie referencje, ktoérych rolg jest poswiadczenie nalezytego
wykonania zamowienia, ale wykaz dostaw, ustug Ilub robot budowlanych stanowi
potwierdzenie wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia
(por. wyrok KIO 1498/18). Kwestionujgc doswiadczenie przystepujgcego, odwotujgcy
musiatby dowie$c, iz w ramach zadan wskazanych w wykazie na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, przystepujacy nie wykonywat zakresu prac wymaganego
przez zamawiajgcego’.

Cytowany wyzej wyrok KIO zostat zaskarzony skargg do Sgdu Okregowego w Warszawie
(Sad Zamowien Publicznych). Wyrokiem z 14 kwietnia 2023 r. (sygn. XXl Zs 3/23) Sad
uznat wywody KIO w sprawie KIO 2959/22 za prawidiowe i skarge oddalit. W uzasadnieniu
powyzszego wyroku Sad wskazat: ,Sgd Okregowy w cafosci podziela ustalenia faktyczne
dokonane przez Krajowg Izbe Odwotawczg w odniesieniu do zarzutow odwofania, a takze
w przewazajgcym zakresie wywody zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby prowadzgce do
jego oddalenia (...). Skarzgcy zarzucat niezgodno$c¢ z powyzszymi zapisami SWZ wobec
faktu,
iz wykonawca (przystepujgcy) przedstawit inwestycje wtasne, co do ktérych byt on
Jjednocze$nie wykonawcg oraz inwestorem, a takze wobec faktu wystawienia referencji co do
przedmiotowych inwestycji przez zarzgadce budynku tj. spétke Resideo sp. z 0. 0. Odnoszgc
sie do powyzszych zarzutow wskazac przede wszystkim nalezy, iz wbrew twierdzeniom
formutowanym przez skarzgcego, zadne obecnie obowigzujgce przepisy prawa, czy to unijne
czy tez krajowe, nie wprowadzajg zakazu dokumentowania doswiadczenia budowlanego
w oparciu o wykonane inwestycje wiasne. Takowe wytgczenie nie wynika rowniez z warunku
przedstawionego przez zamawiajgcego w SWZ. Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze jezeli
skarzgcy stat na stanowisku, iz w tresci ww. zapisu SWZ brak byto wytgczenia co
wykazywania zdolnoSci technicznej i zawodowej poprzez inwestycje wtasne, to takowy opis
oceny warunku udziatu w postepowaniu winien byt zaskarzy¢ wczesniej. Skarzgcy za$ na
etapie opublikowania ogtoszenia o zamoéwieniu nie Kierowat do zamawiajgcego wnioskow
o0 wyjas$nienie tresci SWZ, nie wnosit rowniez zadnych Srodkéw ochrony prawnej wobec
tresci SWZ, domagajgc sie zmiany w zakresie opisu warunku udziatu w postepowaniu

wskazanego przez zamawiajgcego. Zaznaczy¢ rowniez nalezy, iz zamawiajgcy po terminie
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Sktadnia ofert nie moégt modyfikowa¢ wymagan zawartych w SWZ. W konsekwencji na
obecnym etapie postepowania w ocenie Sgdu Odwotawczego skarzgcy zdaje sie pomijac
fakt, ze w tresci SWZ brak byto wytgczenia co do wykazania do$wiadczenia budowlanego w
oparciu o inwestycje wtasne, tym samym zarzucane naruszenia nie zastugiwaty na aprobate
i uznanie tut. Sgdu. Jako bezzasadne nalezy oceni¢ réwniez twierdzenia skarzgcego o
ewentualnej nierzetelnoSci przedfozonych przez Przystepujgcego referencji zarzadcy
budynku w zakresie inwestycji ,Wilczak 20A” i ,Wilczak 20B”, z uwagi na nieprzedtozenie
zadnych dowodoéw w tym zakresie. (...) W przedmiotowej sprawie skarzgcy nie przedstawit
dowodow, ze Swiadczono nieprawde, czy tez uchylono pozwolenie na uzZytkowanie
omawianych inwestyciji, a w konsekwenciji
w ocenie Sagdu Odwofawczego przyja¢ nalezy, ze inwestycje te zostaty prawidfowo
wykonane, na co wskazujg m.in. przedfozone referencje, a tym samym potwierdzajg
wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie. Sgd Odwotawczy nie aprobuje rowniez
twierdzen skarzgcego w zakresie uznania, iz przedfozone referencje nie odpowiadajg
warunkom stawianym przedmiotowym Srodkom dowodowym okre$lonym w § 9 ust. 1 pkt 1
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415). Wskazac¢ bowiem nalezy, iz w mysl/
powyzszego przepisu
w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze,
w zaleznoSci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robot budowlanych,
dostaw lub ustug, zgdac¢ nastepujgcych podmiotowych srodkow dowodowych: wykazu robot
budowlanych wykonanych nie wczeSniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,
daty i miejsca wykonania oraz podmiotow, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreSlajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéow - inne
odpowiednie dokumenty. Podzielajgc poglad Krajowej Izby Odwotawczej uznac¢ nalezy, iz
ustawodawca wymaga przedfozenia wraz z wykazem dowodow okreslajgcych czy roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy zostaty
wykonane zgodnie
Z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukorniczone. W konkretnych przypadkach za
takie dowody mogag zostac uznane referencje, inne dokumenty wystawione przez podmiot,

na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny
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0 obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - inne
dokumenty. Nie ograniczono wiec kregu podmiotdw uprawnionych do wystawiania
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowienia. W orzecznictwie podkresla
sie tez, ze nie istniejg Scisle okre$lone w przepisach sformutowania czy wyrazenia, ktore
powinny zostac zawarte w treSci takiego dowodu. Powinno sie w nich znalezc¢ jedynie
potwierdzenie prawidtowego wykonania zobowigzania, ktérego dokument dotyczy (Wyrok
KIO z 27.06.2022 r., KIO 1517/22, LEX nr 34342). Podzielajgc powyzsze uznac nalezy,
iz przedfozone przez przystepujgcego referencje spefniajg wymaganie ,innego
odpowiedniego dokumentu” wynikajgcego z ww. Rozporzgdzenia”.

Izba wskazuje, ze w orzecznictwie KIO wskazywane jest, ze w przypadkach postugiwania
sie inwestycjami wykonanymi na rzecz wykonawcy dopuszczalne jest nawet ziozenie
oswiadczenia wtasnego. Doswiadczenie zarzadcy jest miarodajne, bowiem jest to podmiot
doktadnie znajgcy stan techniczny budynku - co potwierdza rowniez ztozona referencja
i powotana jej tres¢.

Referencje spétki Resideo sp. z o0.0., tj. podmiotu, ktéry ma wiedze o zakresie
realizowanej inwestycji, jest w posiadaniu dokumentacji dotyczacej tej inwestycji oraz ma
najlepszg wiedze co do stanu technicznego obiektéw po wykonanych pracach, jest w ocenie
Izby wystarczajgce i miarodajne. Tym samym nie ma zadnych podstaw do uzupetnienia
przez przystepujgcego podmiotowych srodkéw dowodowych. W Swietle literalnego brzmienia
spornego warunku udzialu w postepowaniu przystepujgcy prawidtowo uznat, ze jak
najbardziej dopuszczalne jest powotanie sie na realizacje dwéch odrebnych etapéw tego
samego przedsiewziecia inwestycyjnego, w ramach ktérego wykonywane byty roboty
sieciowe na obiektach objetych danym etapem.

Zdaniem Izby odwotujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodowemu
i w zaden sposob nie wykazat niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez
przystepujgcego. Odwoltujgcy poprzestaje w tym zakresie na przedstawieniu swoich
watpliwosci, wynikajgcych z ogdlnych informacji zawartych w sprawozdaniach finansowych,
ktére przeciez nie stanowig dokumentacji budowlanej inwestyciji.

W sprawie nie wystgpity réwniez zadne przestanki wykluczenia z postepowania opisane
w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp - tj. zamierzone wprowadzenie w btgd zamawiajgcego lub razgce
niedbalstwo wykonawcy przy przedstawieniu informacji w zakresie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Izba wskazuje, ze to na odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania
zaistnienia tych przestanek. Odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi. Jako stricte
sankcyjny przepis, niosgcy za sobg dalekosiezng odpowiedzialnosé dla wykonawcy (przez
wprowadzenie zamawiajgcego w btgd) zarzut musi by¢ gruntownie umotywowany
i udowodniony. Zdaniem lzby przystepujgcy nie przedstawit Zzadnych informacji, ktére

mogtyby zosta¢ uznane za nieprawdziwe i wprowadzajgce zamawiajgcego w btad.
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Odwotujgcy podnosi réwniez zarzut pozornosci udostepnienia przez spotke AGROBEX
swojego doswiadczenia wobec zadeklarowania w tresci zobowigzania wykonania tylko
czesci robot dotyczacych sieci cieplnych i energetycznych.

Zdaniem Izby poprzez ztozone oswiadczenie spotka AGROBEX nie zobowigzata sie
bowiem do wykonania fragmentu prac sieciowych, ale do wykonania cze$¢ robot z catego
zakresu zaméwienia — tj. robdt dotyczgcych sieci cieplnych i energetycznych. Oznacza to
faktyczne ograniczenie prac podmiotu trzeciego przy realizacji zaméwienia, ale tylko
wzgledem catosci robot objetych tym zamoéwieniem, nie zas w odniesieniu do prac w
zakresie sieci. Takie rozumienie zobowigzania odzwierciedla uzgodnienia stron w tym
zakresie,

a przede wszystkim odpowiada literalnej tre$ci samego o$wiadczenia. Tym samym zarzut
odwotania pozostaje bezzasadny. Odwotujgcy nie wykazat, by udziat podmiotu trzeciego
w realizacji prac sieciowych byt marginalny, czy tez symboliczny.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...l
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