Sygn. akt: KIO 1706/19

WYROK

z dnia 17 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2019 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe i Handlowe AGROBEX Sp. z o.0., ul
Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spolecznego Sp. z o0.0., ul. Konfederacka 4, 60-

281 Poznan,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
konsorcjum Firma Remontowo - Budowlana P. Sz., ul. Ostatnia 35, 60-102 Poznan oraz
,HYDRO-GAZ Swarzedz” H. W., ul. Bednarska 7, 62-020 Swarzedz,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust.
1b pkt 3 ustawy Pzp i naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego — konsorcjum Firma Remontowo - Budowlana P. Sz., ul. Ostatnia 35,
60-102 Poznan oraz ,HYDRO-GAZ Swarzedz” H. W., ul. Bednarska 7, 62-020
Swarzedz do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej, o ktérym mowa w pkt V.1.2.c SIWZ, mimo iz ww. wykonawca nie
wykazal, ze posiada doswiadczenie odpowiadajgce wymaganiom sformutowanym
w warunku i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci oceny ofert, w tym wezwanie na

podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ww. wykonawcy do ziozenia dokumentéw



potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu o ktérym mowa w pkt
V.1.2.c SIWZ,

2. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp majgcego polegac na zaniechaniu
wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
publicznego — konsorcjum Firma Remontowo - Budowlana P. Sz., ul. Ostatnia 35,
60-102 Poznan oraz ,HYDRO-GAZ Swarzedz” H. W., ul. Bednarska 7, 62-020
Swarzedz do zlozenia wyjasnien w zakresie doswiadczenia wskazanego przez tego
wykonawce na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, ktore dotyczyto
doswiadczenia zdobytego przy realizacji zamoéwienia w ramach konsorcjum,

3. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

4. kosztami postepowania w 65% obcigza Odwolujacego - Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Ustlugowe i Handlowe AGROBEX Sp. z 0.0., ul. Kochanowskiego 7,
60-845 Poznan, w 35% obcigza Zamawiajgcego - Poznanskie Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0., ul. Konfederacka 4, 60-281 Poznan i:

4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe i Handlowe AGROBEX Sp. z o0.0., ul.
Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan, tytutem wpisu od odwotania,

4.2 zasagdza od Zamawiajgcego - Poznanskie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego Sp. z o0.0.,, ul. Konfederacka 4, 60-281 Poznan na rzecz
Odwotujgcego - Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe i Handlowe
AGROBEX Sp. z 0.0., ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan kwote 8 260,00
(osiem tysiecy dwiescie szescdziesiagt ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ......cciiiiiiiiiiiiiiinn.



Sygn. akt KIO 1706/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o0.0., ul.
Konfederacka 4, 60-281 Poznan, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa zespofu budynkow mieszkalnych
wielorodzinnych z garazem podziemnym na polu inwestycyjnym 4 MW zlokalizowanym
w Poznaniu pomiedzy ulicami: Literacka/Zotnierzy Wykletych wraz z uzyskaniem prawomocne;
decyzji pozwolenia na uzytkowanie”. Wartos¢ postepowania przenosi kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14.05.2019 r. pod
numerem 2019/S 092-221268.

Zamawiajgcy w dniu 23.08.2019 r. przekazat wykonawcy Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Ustugowe i Handlowe AGROBEX Sp. z o.0., ul. Kochanowskiego 7, 60-845
Poznan (dalej rowniez jako Odwotujgcy) informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Od tej
czynnosci, w dniu 2.09.2019 r. Odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. a.art. 24 ust. 1 pkt 16, 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego: P. Sz. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Remontowo - Budowlana P. Sz. oraz H.
W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo ,HYDRO-
GAZ Swarzedz” H. W., dalej jako ,Konsorcjum Sz.”, pomimo iz wykonawca, w
wyniku  zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego
w btad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu
lub co najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, a majgce istotny wptyw na podejmowane
przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny spetniania przez wykonawcow
warunkéw udzialu w postepowaniu - dotyczy spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, o ktorym mowa
w pkt V.1.2) lit. c) SIWZ,;

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia ww. zarzutu:



b. art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b
pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Sz. do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérym mowa
w pkt V. 1.2) lit. ¢) SIWZ, mimo iz ww. wykonawca nie wykazat, ze posiada
doswiadczenie odpowiadajgce wymaganiom sformutowanym w tym zakresie
w SIWZ;

oraz ewentualnie:

c. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie  wezwania  Konsorcjum Sz. do udzielenia  wyjasnien
w zakresie doswiadczenia wskazanego przez tego wykonawce na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej, mimo iz ze zlozonej referencji wynika, ze zamowienie byto
realizowane w ramach konsorcjum w zwigzku z czym Konsorcjum Sz. nie
wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu bowiem wykonawca P. Sz. -
Firma Remontowo - Budowlana P. Sz. jako jeden
z wykonawcow realizujgcych inwestycje nie moze legitymowaé sie
doswiadczeniem nabytym przez konsorcjum, ale wytgcznie w zakresie, w jakim
faktycznie wykonat roboty;

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Sz., mimo iz zawiera ona bfgd w obliczeniu ceny - btedne zastosowanie 8% stawki
podatku VAT w odniesieniu do robot wskazanych Zatgczniku nr 12 do SIWZ
Harmonogram rzeczowo - finansowy w poz. 5.1 Uzbrojenie terenu w zakresie
,kanalizacja (ogolnosptawna lub sanitarna i deszczowa)”;

4. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw i proporcjonalnosci oraz
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb niezgodny z przepisami Pzp
(w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy), a takze innymi

przepisami wskazanymi lub wynikajgcymi z uzasadnienia niniejszego Odwotania.

W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert,

- wykluczenia Konsorcjum Sz. z postepowania,

- odrzucenia oferty Konsorcjum Sz.,

ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia
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Konsorcjum Sz. z postepowania oraz zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy) -

wezwania Konsorcjum Sz. do wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

l.a. Zarzut dotyczacy doswiadczenia Konsorcjum Sz. - wprowadzenie w bigd oraz brak
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy informuje, ze zgodnie z pkt V.1.2) lit. ¢ SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze
0 udzielenie zamodwienia moze ubiegaC sie wykonawca spetniajgcy nastepujacy warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i doswiadczenia:

Wykonawca zobowigzany jest wykazacC, Ze posiada zdolno$c¢ techniczng polegajacqg na
wykonaniu w oKresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat prawidfowo, terminowo
i zgodnie z zasadami wiedzy technicznej co najmniej jedng robote budowlang o wartoSci co
najmniej 20 min zt (stownie: dwadziescia milionéw ztotych) obejmujgcg wykonanie min. dwoch
budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych lub zespotu budynkéw mieszkaniowych
wielorodzinnych, wraz z instalacjami | urzgdzeniami technicznymi (elektrycznymi,
teletechnicznymi i sanitarnymi, z kompleksowsg infrastrukturg zewnetrzng i urzgdzeniem
terenu, o powierzchni uzytkowej budynku/ow min. 10.000,00 m? lub ze 100 lokalami
mieszkalnymi, wraz z parkingiem podziemnym wielostanowiskowym o powierzchni uzytkowej
min. 1.501,00 m? ktére sg zakoriczone, odebrane i na ktore zostata wydana ostateczna
decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie".

Odwotujgcy wskazuje, ze Konsorcjum Sz. w celu potwierdzenia spetniania ww. warunku
wskazato zaréwno w oswiadczeniu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia, jak
réwniez w uzupetnionym w toku postepowania wykazie wykonanych robét budowlanych wraz
z referencjg inwestycje wykonang na rzecz Poznanskiego Towarzystwa Budownictwa
Spotecznego sp. z 0.0. Zgodnie z opisem do$wiadczenia wskazanym w wykazie Konsorcjum
P. Sz. inwestycja obejmowata: “Wykonanie czterech budynkéw (dwoch budynkow
mieszkalnych wielorodzinnych, budynku mieszkalno - usfugowego i budynku mieszkalno -
ustugowo - handlowego) wraz z infrastrukturg wewnetrzng i zewnetrzng, dwoma zjazdami i
Sciezkg pieszo - rowerowg przy ul. Palacza 134 do 140A w Poznaniu 143 lokale mieszkalne
wraz z parkingiem wielostanowiskowym o powierzchni uzytkowej 2515, 656 m2". Konsorcjum

oswiadczyto réwniez, ze wartos¢ wskazanych robot wyniosta 23 312 397, 04 zt brutto.

Odwotujgcy podnosi, ze wg jego najlepszej wiedzy, doswiadczenie wskazane przez ww.

Konsorcjum nie spetnia wymagan opisanych z SIWZ, gdyz wbrew oswiadczeniu ztozonemu
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przez Konsorcjum Sz. w wykazie, jak réwniez wbrew informacjom wynikajagcym na pierwszy
rzut oka z referencji, nie obejmowaty one wykonania parkingu podziemnego
wielostanowiskowego o powierzchni uzytkowej 1501 m2. Z informacji posiadanych przez
Odwotujgcego wynika, ze przedmiotowa inwestycja nie obejmowata wykonania jednego
garazu spetniajgcego parametr powierzchni opisany w SIWZ, a jedynie wykonanie dwdch
oddzielnych garazy podziemnych, przy czym kazdy o powierzchni mniejszej niz wymagane
w SIWZ 1501 m2. Jeden z garazy zlokalizowany byt pod budynkiem nr 1 i posiada
powierzchnie 1219,85 m2, natomiast drugi z nich jest zlokalizowany pod budynkiem nr 3
i posiada powierzchnie 1295,80 m2. Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z § 102 rozporzadzenia
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie,
garaz jest obiektem stuzgcym ,do przechowywania i biezgcej, niezawodowej obstugi
samochodéw osobowych, stanowigcym samodzielny obiekt budowlany lub czes$¢ innego
obiektu, bedacy garazem zamknietym - z petnhg obudowg zewnetrzng i zamykanymi otworami,
bgdz garazem otwartym - bez Scian zewnetrznych albo ze S$cianami niepetnymi lub
azurowymi". Zdaniem Odwotujgcego, w sSwietle powotanego przepisu prawa dwa parkingi
podziemne o powierzchni 1219,85 m2 i 1295,80 m2, wydzielone od siebie i znajdujgce sie pod
réznymi budynkami stanowig dwa odrebne obiekty i w Zzaden sposdb nie mogg byc
rozpatrywane jako jeden garaz o tgcznej powierzchni 2515,65 m?. Odwotujgcy wskazuje, ze
wymaganie zawarte w warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do powierzchni garazu
podziemnego byto jednoznaczne i precyzyjne, z tresci warunku wynika, ze Zamawiajgcy
wymagat od wykonawcéw doswiadczenia w wykonaniu jednego garazu (parkingu
podziemnego) o powierzchni minimum 1501 m2. Odwotujgcy podnosi, ze wykonanie dwdch
mniejszych garazy nie potwierdza, Zze wykonawca legitymuje sie wystarczajgcym
doswiadczeniem w sSwietle sformutowanego warunku z pkt 5.1.2) lit. ¢) SIWZ. Zdaniem
Odwotujgcego to przesagdza o tym, ze Konsorcjum Sz., mimo deklaracji zawartej
w wykazie tego wykonawcy, nie posiada doswiadczenia wymaganego w SIWZ. Odwotujgcy
podkresla, ze wskazanie w SIWZ na koniecznos¢ wykazania sie¢ przez wykonawcow
doswiadczeniem w wybudowaniu garazu o powierzchni minimum 1501 m2 nie byto
przypadkowe i wynikato z przepiséw prawa regulujgcych warunki techniczne, jakim powinny
odpowiada¢ budynki. Dla wybudowania garazu o powierzchni min. 1501 m2 wykonawca musi
spetni¢ wyzsze rygory wynikajgce z przepisdw regulujgcych wymagania techniczne dla
catkowitej powyzej 1500 m2. Zgodnie z § 277 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie ,W strefie pozarowej
garazu zamknietego nalezy stosowac instalacje wentylacji oddymiajgcej uruchamiang za
pomocg systemu wykrywania dymu, w przypadku gdy ta strefa nie posiada bezposredniego

wjazdu lub wyjazdu z budynku lub gdy jej powierzchnia przekracza 1500 m. Odwotujgcy
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zaznacza, ze dla garazy, ktorych powierzchnia przekracza 1500 m2 wymagane sg
samoczynne urzgdzenia oddymiajgce - wentylacja oddymiajgca. W przypadku garazu, ktérego
powierzchnia nie przekracza 1500 m2 wymagane jest tylko stosowanie wentylacji ogdlne;j
w zwigzku z czym, nie ma potrzeby stosowania skomplikowanych systemdéw oddymiania.
Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze stopien skomplikowania wykonania robot
budowlanych w przypadku garazu o powierzchni minimum 1501 m2 jest znacznie wiekszy,
a zatem sformutowanie Warunku udziatu w postepowaniu w spos6b odnoszacy sie do ww.
okolicznoéci byto zamierzone i uzasadnione. Wskazuje, ze wykonanie dwoch garazy, z mniej
ztozonymi systemami, jest nieadekwatne do doswiadczenia w wykonaniu garazu
o powierzchni powyzej 1500 m2, dla ktérego warunki techniczne przewidujg bardziej ztozone
rozwigzania. Odwotujgcy zwraca takze uwage, ze Zamawiajgcy w pkt V.1.2) lit. ¢) SIWZ
wskazat, ze "W przypadku podmiotow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, co najmniej
Jjeden musi spetnia¢ powyzszy warunek”. Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze Zamawiajgcy
nie uzna sumowania doswiadczenia podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie -
z powotanego postanowienia SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy chciat unikngé¢ sytuacji, w ktorej
wykonawcy

(w odniesieniu do konsorcjum) bedg sumowaé¢ mniejsze inwestycje tak, aby wykazaé fgcznie
posiadane doswiadczenie. Odwotujgcy podnosi, ze Konsorcjum Sz. dgzy do zsumowania
powierzchni dwéch podziemnych garazy, aby wykazac¢ spetnianie warunku okreslonego w
SIWZ. Takie dziatanie jest analogiczne do przypadku, ktérego dotyczy ww. fragment SIWZ
tyle, ze dotyczy robét zrealizowanych przez tego samego wykonawce. Odwotujgcy podnosi, ze
zaakceptowanie doswiadczenia wykonawcy obejmujgcego wykonanie dwoch mniejszy garazy
nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia, odstgpienie na etapie oceny ofert od
sformutowanego wymagania stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp okreslajgcego
zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia. Wywodzi, ze przyjecie za prawidtowe wykonawcy legitymujgcego sie
wykonaniem dwoch mniejszych garazy nie znajduje takze uzasadnienie w swietle przedmiotu
zaméwienia. Zgodnie z art. 22 wust. 1a ,Zamawiajgcy okres$la warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny
do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosSci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnoSci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci”.
Odwotujgcy wskazuje, ze interpretujgc zatem sformutowany w pkt V.1.2) lit. ¢) SIWZ warunek
udziatu w postepowaniu przez pryzmat jego proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia
nalezy zauwazyC, ze przedmiotem niniejszego zamowienia jest wykonanie garazu
o powierzchni 5.807.4 m2 sktadajgcego sie z dwdch stref o powierzchniach: 3504.46 m2

i 2302,94 m2. Zdaniem Odwotujgcego rowniez zatem ta okoliczno$¢ potwierdza, ze
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doswiadczenie Konsorcjum Sz. obejmujgcego wykonanie dwoch garazy o powierzchni
1219,85 m2 i 1295,80 m2 jest niewystarczajgce. Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami
selekcji", lub zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw,
z kolei art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce,
ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na jego decyzje podejmowane w postepowaniu.
Odwotujgcy powotuje sie na wyrok KIO 271/19. Zdaniem Odwotujgcego profesjonalny
charakter dziatalnosci wykonawcy Konsorcjum Sz. wskazuje na razgce niedbalstwo,
o ile nie celowe dziatanie wykonawcy, zmierzajgce do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad
co do spetniania przez wykonane roboty wszystkich wymaganych elementéw warunku udziatu
w postepowaniu. Podnosi, ze 6w wykonawca wprost w ztozonym wykazie rob6t budowlanych
oswiadczyl, ze wykonat jeden garaz o powierzchni 251565 m? co jest niezgodne
z rzeczywistoscig. Odwolujgcy zaznacza, ze nawet przy przyjeciu, ze wykonawca opierat sie
na tresci referencji wystawionej przez inwestora (Poznanskie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego Sp. z 0.0.), ktéra wskazuje na takg powierzchnie, to w zaden sposob nie zwalnia
wykonawcy z obowigzku rzetelnosci przekazanych w toku postepowania przetargowego
informacji. Referencja nie jest dokumentem potwierdzajgcym zakres wykonanych robét
i w znakomitej wiekszosci przypadkow zawiera informacje ogdlne, uproszczone, a tez bardzo
czeste w praktyce jest przygotowywanie projektu referencji przez samego wykonawce.
Wskazuje, ze wykonawca jako podmiot ktéry zrealizowat roboty budowlane powinien
doktadnie zweryfikowa¢ przedmiot wykonanych robét pod katem jednoznacznie
sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu i podawaé w toku postepowania informacje,
ktore odpowiadajg stanowi faktycznemu. Zdaniem odwotujgcego Konsorcjum Sz. nie powinno
mie¢ watpliwosci co do tego, iz w poprzednim postepowaniu zostaly zrealizowane dwa
oddzielne garaze, skoro juz na etapie sktadania ofert Zamawiajgcy wymagat podania cen
oddzielnie za kazdy z nich — w zwigzku z powyzszym mozna w tym przypadku mowic
o celowym dziataniu wykonawcy.

Odwotujgcy podnosi, ze w przypadku uznania przez Izbe, ze brak jest podstaw do
stwierdzenia winy wykonawcy w stopniu razgcego niedbalstwa lub celowego dziatania to
z catg pewnoscig dziatanie Konsorcjum Sz. wypetnia znamiona co najmniej lekkomysInosci i
niedbalstwa w przedstawianiu informacji Zamawiajgcemu, ktére mialy istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Obowigzkiem wykonawcy jest
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bowiem upewnienie sie, czy informacje przekazane Zamawiajgcemu odpowiadajg
rzeczywistosci, gdyz informacje sktadane w toku postepowania przetargowego zmierzajg do
udzielenia zamowienia witasnie temu wykonawcy, ktéry je sklada i w zwigzku
z tym majg wptyw na podejmowane przez zamawiajgcego decyzje (por. rowniez wyrok KIlO
z dnia 9 kwietnia 2018 r. KIO 531/18).

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze okolicznosci wypetniajg dyspozycje zaréwno art. 24
ust. 1 pkt 16, jak i art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, powodujgc koniecznos¢ wykluczenia
Konsorcjum P. Sz. z postepowania, bez mozliwosci wezwania go do uzupetnienia
dokumentéw (nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca sktadajgc wprowadzajgce
w btad informacje bedzie wezwany do uzupetnienia dokumentéw, co pozwoli na zastgpienie

informaciji nieprawdziwych prawdziwymi). Powotuje sie na wyroki KIO 596/18 i KIO 1319/18.

b. Odwotujgcy z ostroznosci procesowej, w przypadku braku podzielenia przez Izbe
zasadnosci wykluczenia Konsorcjum Sz. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 ustawy Pzp, podnosi, ze wykonawca Konsorcjum P. Sz. nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Wskazana przez ww. wykonawce robota budowlana nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego w zwigzku z czym, nawet jesli uznaé, ze nie majg zastosowania
przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp to Konsorcjum P. Sz. powinno by¢ wezwane do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

c. Zarzut dotyczgcy doswiadczenia Konsorcjum P. Sz. - realizacja zamowienia
w ramach konsorcjum.

Odwotujgcy podnosi, ze w przypadku oddalenia zarzutu powotanego powyzej wskazuje
na konieczno$¢ wezwania Konsorcjum Sz. do wyjasnienia czy prace zrealizowane przez
wykonawce (Firma Remontowo - Budowlana P. Sz.) w ramach realizacji inwestycji
"Wykonania czterech budynkoéw (dwoch budynkow mieszkalnych wielorodzinnych, budynku
mieszkalno - ustugowego i budynku mieszkalno - ustugowo - handlowego) wraz
Z infrastrukturg wewnetrzng i zewnetrzng, dwoma zjazdami i $ciezkg pieszo - rowerowg przy
ul. Palacza 134 do 140A w Poznaniu" zostalty wykonane w zakresie okreslonym w SIWZ.
Zgodnie z referencjg przedtozong w toku postepowania przez Konsorcjum Sz. dokument ten
potwierdza wykonanie robot wskazanych w wykazie przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego. Zgodnie z informacjami zawartymi w
referencji zamowienie byto wykonywane przez konsorcjum nastepujgcych wykonawcéw: Firma
Remontowo - Budowlana P. Szymanski (Lider Konsorcjum), Olmaz sp. z 0.0. oraz Mar- Dom

Przedsiebiorstwo budowlane M. M. tgczna warto$¢ robot dla wykonanej inwestycji wyniosta
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23 312 397,04 zt brutto.

Z tego Odwotujgcy wywodzi, ze z tresci dokumentdéw przedstawionych przez Konsorcjum Sz.
w toku postepowania nie wynika, czy to Firma Remontowo - Budowlana P. Sz. zrealizowata
prace wymagane na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w ramach niniejszego postepowania, a tym samym czy nabyt on doswiadczenie wymagane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Konsorcjum P.
Sz., ktorego liderem jest Firma Remontowo - Budowlana P. Sz. nie moze bowiem wskazywac
jako witasne doswiadczenie prace, ktore zostaty wykonane przez pozostatych czionkow
konsorcjum, tj. Olmaz sp. z o0.0. oraz Mar-Dom Przedsiebiorstwo budowlane M. M. W
niniejszej sprawie wyjasnienie faktycznego zakresu prac wykonanych przez o6wczesnego
lidera konsorcjum jest kluczowe w szczegolnosci
w kontekscie wartosci ogolnej wykonanych prac, ktéra wyniosta 23 312 397,04 zt brutto. To
oznhacza, ze w celu potwierdzenia niezbednego doswiadczenia zakres prac wykonanych przez
Firme Remontowo - Budowlang P. Sz. powinien obejmowac wszystkie elementy okreslone w
pkt V.1.2) lit, ¢) SIWZ, jak rowniez mie¢ wartos¢ minimum 20 000 000 zt brutto. Powoluje sie
na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia
4 maja 2017 r., C-387/14 oraz na wyrok KIO w sprawie KIO 1524/18, 1528/18.

W zwigzku z powyzszym, w przypadku oddalenia zarzutu, o ktérym mowa w pkt 1a
uzasadnienia odwofania Odwotujgcy podnosi, ze zasadne i konieczne bedzie wezwanie
Konsorcjum Sz. na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do wyjasnienia konkretnego udziatu
poszczegdlnych czionkéw konsorcjum w zrealizowanych pracach i ich wartosci. Zdaniem
Odwotujgcego brak potwierdzenia wykonania prac przez Firme Remontowo - Budowlang P.
Sz. w zakresie niezbednym dla potwierdzenia spetniania warunku bedzie skutkowat uznaniem,

ze Konsorcjum P. Sz. nie legitymuje sie doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego.

2. Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum P. Sz. - biad
w obliczeniu ceny.

Odwotujacy informuje, ze zgodnie z pkt VII.5 SIWZ kazdy z wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia zobowigzany byt do oferty dotagczy¢é harmonogram rzeczowo -
finansowy (zatgcznik nr 12 do SIWZ). Wskazany dokument zawiera m.in. informacje o wycenie
poszczegodlnych zakresow robdt, ktore bedg wykonywane na etapie realizacji umowy.
Wskazuje, ze z harmonogramu rzeczowo - finansowego przedtozonego przez Konsorcjum P.
Sz. wynika, ze wykonawca ten zastosowat w stosunku do pozycji 5.1 Uzbrojenie terenu razem
,kanalizacja (ogolnosptawna Ilub sanitarna i deszczowa)" stawke podatku VAT
w wysokosci 8%. Zdaniem Odwotujgcego zastosowanie preferencyjnej stawki podatku VAT

w stosunku do ww. robét byto btedne, gdyz prawidtowa stawka podatku VAT w tym zakresie
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powinna wynosi¢ 23%. Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od
towaréw i ustug stawke podatku VAT w wysokosci 8%, stosuje sie do dostawy, budowy,
remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektow budowlanych lub ich
czedci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.
Obnizona stawka podatku VAT w wysokosci 8% nie ma zastosowania do robét dotyczgcych
obiektéw budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem. Powyzsze wynika
z uchwaty siedmiu sedziéw Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3 czerwca 2013 r.
sygn. akt | FPS 7/12, zgodnie z ktérg "Obnizona stawka podatku od towardéw i ustug, o ktorej
mowa w art. 41 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U.
Nr 54, poz. 535, ze zm., w brzmieniu od 1 stycznia 2008 r.) oraz § 6 ust. 2 rozporzgdzenia
Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw
ustawy o podatku od towardw i ustug (Dz.U. Nr 212, poz. 1336) i w § 37 rozporzgdzenia
Ministra Finansow z dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektorych przepisow
ustawy o podatku od towardw i ustug (Dz.U. Nr 224, poz. 1799) nie moze mie¢ zastosowania
do robot dotyczgcych obiektow budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza
budynkiem." Naczelny Sgd Administracyjny uzasadnieniu ww. uchwaty wskazat, ze jak wynika
ze stownikowego rozumienia pojecia ,budynek”, oraz z definicji zawartej w PKOB, okreslenie
to nie obejmuje swoim zakresem zadnych innych elementéw i obiektéw z nim funkcjonalnie
powigzanych, w szczegodlnosci objetych pojeciem infrastruktury towarzyszgcej. Odwotujgcy
podnosi, ze analogiczne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 3
sierpnia 2017 r. KIO/KD 39/17.

Dalej Odwotujgcy wywodzi, ze roboty budowlane opisane w pozycji 5.1 harmonogramu
rzeczowo - finansowego Uzbrojenie terenu razem "kanalizacja (ogoélnosptawna lub sanitarna
i deszczowa)" sg robotami, ktére bedg wykonywane poza budynkiem gdyz dotyczg
infrastruktury towarzyszgcej, w zwigzku z czym, opodatkowane sg stawkg podatku VAT
w wysokoséci 23%, a nie stawkg 8%, ktdrg zastosowato Konsorcjum Sz.. Zastosowanie stawki
8% w odniesieniu do ww. pozycji harmonogramu rzeczowo - finansowego wynika
z tego, ze tylko dwie pozycje z rzeczonego harmonogramu powinny by¢ w Swietle
obowigzujgcych przepisow prawa opodatkowane stawkg 23%: ,0.Roboty przygotowawcze
placu budowy” - wycenione przez Konsorcjum P. Sz. na kwote 100.000,00 zt oraz "Uzbrojenie
terenu" wycenione na kwote 3 377 669,29 zi. Odwotujgcy wskazuje, ze tym samym 23%
stawka podatku VAT od sumy ww. kwot wynosi 799 863,94 =z Wskazuje, ze
z harmonogramu rzeczowo — finansowego przestawionego przez Konsorcjum P. Sz. wynika
natomiast, ze 23% stawka podatku VAT wynosi 579 785,85 zt, co oznacza, ze wykonawca
zastosowat stawke 8% zamiast 23% dla pozycji 5.1 harmonogramu rzeczowo — finansowego

Uzbrojenie terenu razem .Kanalizacja (ogdlnosptawna lub sanitarna
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i deszczowa)’.

Odwotujacy podnosi, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli zawiera ona btgd w obliczeniu ceny lub kosztu. Powotuje sie na wyrok
KIO z dnia 11 maja 2018 r. KIO 785/18. Zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze
wskazanie przez Konsorcjum Sz. btednej stawki podatku VAT w odniesieniu do pozycji 5.1
harmonogramu rzeczowo - finansowego Uzbrojenie terenu razem "kanalizacja (ogélnosptawna
lub sanitarna i deszczowa)" powinno skutkowac¢ odrzuceniem oferty tego wykonawcy jako
zawierajgcej btad w obliczeniu ceny. Podkresla, ze nieprawidtowa stawka podatku VAT nie
podlega poprawieniu na zadnej podstawie =z art. 87 wust. 2 ustawy Pzp.
Z oferty Konsorcjum Sz. wynika wprost, ze intencjg tego wykonawcy byto zastosowanie stawki
podatku VAT w wysokosci 8% w zwigzku z czym, nie mamy do czynienia z omyitkg, a
swiadomym dziataniem, ktére powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Do postepowania po stronie Zamawiajgcego przystgpienie skutecznie zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum Firma
Remontowo - Budowlana P. Sz., ul. Ostatnia 35, 60-102 Poznan oraz ,HYDRO-GAZ
Swarzedz” H. W., ul. Bednarska 7, 62-020 Swarzedz, (dalej réwniez jako Przystepujgcy),

whnioskujgc o oddalenie odwotania.

W toku posiedzenia z udziatem stron przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu
26.06.2019 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa zarzut 1c odwotania, dotyczgcy doswiadczenia

nabytego w ramach konsorcjum.

W dniu 12.09.2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst
o oddalenie odwofania w catosci oraz stwierdzenie braku interesu Odwotujgcego we

wniesieniu odwotania.

W toku rozprawy przed KIO strony podtrzymaty swoje stanowiska. Przystepujgcy ztozyt

pismo, w ktérym wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych

Warunkéw Zamowienia oraz korespondencjg Zamawiajagcego z wykonawcami, jak
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réwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzia na odwotanie i pismem
uczestnika, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, jak réwniez ztozonymi w toku rozprawy

dowodami, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwofania. Izba nie podzielita pogladu
Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania wobec
okolicznosci, iz cena jego oferty przenosi kwote, kidrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia. Izba uznata, iz w sytuacji w ktérej Odwoltujgcy pozostaje uczestnikiem
postepowania tj. jego oferta nie zostata prawomocnie odrzucona a on wykluczony z udziatu
w postepowaniu, to okolicznos¢ dotyczgca ceny oferty nie moze skutkowaé uznaniem braku
interesu we wniesieniu odwotania. Jak zasadnie podnosit Odwotujgcy, budzet przeznaczony
na realizacje zamowienia moze zosta¢ zmieniony, nie jest to wykluczone przepisami prawa.
Jest to okolicznosé obiektywna i niezaleznie od twierdzen Zamawiajgcego o definitywnym
charakterze kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia, to stwierdzenie braku interesu po
stronie Odwotujgcego, gdy mozliwos¢ uzyskania zamowienia zalezna jest od decyzji
Zamawiajgcego bytoby zbyt daleko idgcym ograniczeniem mozliwosci wniesienia $rodka
ochrony praw, jakim jest odwotanie. Decyzja |zby wpisuje sie w jednolity kierunek orzeczniczy,
gdyz Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie uznawata, iz wykonawca posiada interes we
wniesieniu odwotania w sytuacji, gdy cena jego oferty przekraczata kwote, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia (por. np. wyrok KIO z 11.05.2017 r., KIO
803/17, z 17.05.2018 r., KIO 851/18).

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Przedmiotem zamdwienia jest budowa zespotu budynkéw mieszkaniowych wraz
zagospodarowaniem terenu na polu inwestycyjnym 4MW (zgodnie z podziatem terenu na
kwartaty wg MPZP). Zakres prac budowlanych wchodzgcych w sktad przedsiewzigcia
obejmuje budynki mieszkalne wraz z infrastrukturg towarzyszgcg, drogami wewnetrznymi,
parkingami nadziemnymi i podziemnymi, dojsciami, elementami matej architektury instalacjami

i sieciami w zakresie niezbednym do prawidtowego ich funkcjonowania.
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Zgodnie z pkt V.1.2.c SIWZ, ubiegacC sie o udzielenie zamdwienia mogli wykonawcy, ktorzy
wykazali sie posiadaniem odpowiedniej zdolnoéci technicznej — wykonawca zobowigzany byt
Wykazac¢, ze posiada zdolno$¢ techniczng polegajgcg na wykonaniu w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie wykonat prawidtowo, terminowo i zgodnie z zasadami wiedzy
technicznej co najmniej jedng robote budowlang o warto$ci co najmniej 20 min zt (stownie:
dwadzie$cia milionéw ztotych) obejmujgcg wykonanie min. dwéch budynkéw mieszkalnych,
wielorodzinnych lub zespotu budynkoéw mieszkaniowych wielorodzinnych, wraz z instalacjami
i urzgdzeniami technicznymi (elektrycznymi, teletechnicznymi i sanitarnymi, z kompleksowg
infrastrukturg zewnetrzng i urzgdzeniem terenu, o powierzchni uzytkowej budynku/ow min.
10 000,00 m2 Ilub ze 100 lokalami mieszkalnymi, wraz z parkingiem podziemnym
wielostanowiskowym o powierzchni uzytkowej min. 1 501,00 m2, ktoére sg zakonczone,
odebrane i na ktére zostata wydana ostateczna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie.

W przypadku podmiotow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, co najmniej jeden musi
spetia¢ powyzszy warunek. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie uzna sumowania

dos$wiadczenia podmiotow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdowienie”.

W ztozonym wraz z ofertg Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia Przystepujacy,
jako robote potwierdzajgcg posiadanie odpowiedniej zdolnosci technicznej i zawodowej
wskazat roboty budowlane ,(...) wraz z parkingiem podziemnym wielostanowiskowym o

powierzchni uzytkowej 2 515,65 m2”.

Przystepujacy na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp ziozyt
pismo z dnia 26.06.2019 r. zawierajgce wykaz robo6t wykonanych budowlanych. W wykazie
tym wskazano wykonang na rzecz Zamawiajgcego inwestycje: ,Wykonanie czterech
budynkéw (dwdch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych, budynku mieszkalno-usfugowo-
handlowego) wraz z infrastrukturg wewnetrzng i zewnetrzng, dwoma zjazdami i Sciezkg pieszo
rowerowg przy ul. Palacza 134 do 140A w Poznaniu 143 lokale mieszkalne wraz z parkingiem
wielostanowiskowym o powierzchni uzytkowej 2 515,65 m?”.

Do wykazu zatgczyt referencje z dnia 1.08. 2016 r., w ktérych Zamawiajgcy oswiadczyt, ze
Firma Remontowo-Budowlana P. Sz. w konsorcjum z dwiema innymi firmami, wykonata przy

ul. Palacza 134 do 140A w Poznaniu garaz podziemny o powierzchni uzytkowej 2 515,65 m2.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlegato uwzglednieniu w czesci.
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W ocenie Izby nalezato uznac, ze Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okredlonego w pkt V.1.2.c SIWZ, wobec czego wybdr jego oferty byt
nieuprawniony i Zamawiajgcy winien wezwac¢ Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw
w tym zakresie, co przesadzito o czeSciowym uwzglednieniu odwotania. Do konkluzji tej Izba
doszta uwzgledniajgc nastepujgce okolicznosci. lzba przyznata racje Odwotujgcemu, ze
roboty, na ktére powotat sie Przystepujgcy dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu
z pkt V.1.2.c — tj. wykonanie budynkéw przy ul. Palacza 134 do 140A w Poznaniu wraz
z parkingiem wielostanowiskowym nie potwierdzajg posiadania wymaganego doswiadczenia.
W rzeczonym warunku Zamawiajgcy wymagat wykazania sie¢ wykonaniem m.in. ,parkingiem

podziemnym wielostanowiskowym o powierzchni uzytkowej min. 1 501,00 m?”,

Okolicznoscig
bezsporng byto, ze ramach ww. inwestycji przy ul. Palacza Przystepujgcy wykonat dwa garaze
podziemne — o powierzchni 1 219,85 m? i 1 295,80 m?, ktére znajdowaty sie pod terenem tej
inwestycji, posiadaty wspdélny zjazd i sciane oporowg oraz osobne bramy. Zamawiajgcy
i Przystepujgcy argumentowali, ze Odwotujgcy btednie interpretuje przedmiotowy warunek,
ktéry dotyczy parkingu podziemnego, nie za$ garazu. Wskazywali na § 3 pkt 25
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (t.j. Dz. U. 2019 r. poz.
1065), zgodnie z ktérym parking to wydzielona powierzchnia terenu przeznaczona do postoju
i parkowania samochodéw, skfadajac sie ze stanowisk postojowych oraz dojazdéw tgczacych
te stanowiska, jezeli takie dojazdy wystepujg. Definicje te przeciwstawiali § 102 ust. 1 ww.
rozporzadzenia, zgodnie z ktérym garaz moze by¢ samodzielnym obiektem budowlanym lub
czeécig innego obiektu, stuzgcg do przechowywania i biezgcej, niezawodowej obstugi
samochodoéw osobowych. Z kolei § 105 rozporzgdzania méwi 0 garazu podziemnym
i wielopoziomowym nadziemnym (ust. 1), garazu wielopoziomowym lub np. stanowigcym
kondygnacje w budynku mieszkalnym wielorodzinnym oraz budynku uzytecznosci publicznej
(ust. 5). Zamawiajgcy wraz z Przystepujgcym wywodzili, ze parking nie jest obiektem
budowlanym w rozumieniu prawa budowlanego, natomiast garaz jest obiektem budowlanym
lub stanowi cze$¢ innego obiektu, wobec czego parking nalezy rozumie¢ jako funkcje
okreslonego terenu, wydzielonego w przestrzeni, nie do obiektu budowlanego. Na podstawie
powyzszego Zamawiajacy i Przystepujgcy argumentowali, ze poniewaz warunek odnosit sie
do parkingu, nie za$ garazu, to nalezy uwzgledni¢ powierzchnie obu garazy podziemnych
wykonanych w ramach ww. inwestycji — bowiem na parking sktadajg sie wszystkie miejsca
postojowe wraz z dojazdami a takze z miejscami na powierzchni. W ocenie Izby wskazana
argumentacja jest wadliwa i nie moze zosta¢ uwzgledniona. W pierwszej kolejnosci zauwazyc¢

nalezy, ze przedmiotowy warunek odnosit sie do parkingu podziemnego o powierzchni
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minimalnie 1501,00 m?. Co za tym idzie, wykonawca winien wykaza¢ sie wykonaniem jednego
parkingu, znajdujgcego sie pod ziemig, o powierzchni co najmniej 1501,00 m? — wobec czego
nie mozna dopusci¢ dla wykazywania spetniania warunku elementéw wykraczajgcych poza to
okreslenie — takich jak np. wspolny zjazd do dwoch parkingow. Dalej I1zba jako zasadny uznata
argument Odwolujgcego o ,nieprzypadkowosci” ustalenia minimalnej powierzchni parkingu
w przedmiotowym warunku na ww. poziomie. Jak wywodzit Odwotujgcy, zgodnie z § 277 ust.
4 ww. rozporzadzenia dla garazy, ktérych powierzchnia przekracza 1500 m? wymagane sg
samoczynne urzgdzenia oddymiajgce — wentylacja oddymiajgca. Bezsporng byta okoliczno$é,
ze dla garazy o powierzchni powyzej 1500 m? wymagania co do systemow
przeciwpozarowych i wentylacji sg duzo bardziej restrykcyjne niz dla garazy o powierzchni do
1 500 m2, gdzie wymagane jest tylko stosowanie wentylacji ogélnej. Majgc na uwadze, ze
przedmiotem zamoéwienia jest m.in. wybudowanie parkingu podziemnego o powierzchni
5807,4 m2 (okolicznos¢ bezsporna) to logicznym i w peini racjonalnym bylo wymaganie
wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu o parkingu powyzej 1500 m2, ktéra to
powierzchnia wyznacza granice, od ktérej obowigzujg bardziej restrykcyjne normy, co
przektada sie na wyzszy poziom skomplikowania realizacji zamowienia. Takie sformutowanie
warunku jest zatem zgodne takze z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe
W sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze
jakkolwiek zasadnie podnosit Zamawiajgcy w toku rozprawy, ze trescig warunku nie byto
doswiadczenie w wykonaniu wentylacji odymiajgcej jak dla parkingu o powierzchni powyzej
1500 m2, tak wyznaczenie w treSci warunku doswiadczenia w wykonaniu parkingu
o powierzchni minimum 1501 m2 stanowi jednoznaczng wskazéwke interpretacyjng, ktéra —
wraz z uzyciem liczby pojedynczej (,parkingiem”) pozwala na niepodwazalne ustalenie, ze
treScig warunku bylo wykazanie sie wykonaniem jednego parkingu podziemnego
0 powierzchni min. 1 501,00 m2. W ocenie Izby ostatecznie przesadza to braku mozliwosci
uwzgledniania powierzchni dwdch mniejszych parkingdow — ktére w dodatku nie bylty ze sobg
potgczone, nie byto mozliwosci przejechania z jednego parkingu na drugi bez wyjazdu na
zewnatrz parkingu. Zaréwno Zamawiajgcy jak i Przystepujgcy nie twierdzili rowniez, azeby
rzeczone dwa garaze podziemne, ktorych wykonaniem legitymowat sie Przystepujacy
wykonane zostaty z zachowaniem norm odpowiednich dla garazu o powierzchni powyzej
1500 m2. Za niemoznoscig zsumowania powierzchni obu garazy przemawia réwniez
powotywana przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego definicja parkingu, zgodnie z ktérg
parkingiem jest ,wydzielona powierzchnia terenu” — bezspornym zas bylo, ze oba garaze sg

rozdzielone murem/Sciang oporowa, posiadajg osobne bramy i nie ma mozliwosci
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przejechania miedzy nimi. Zatem wydzielone byty dwa parkingi, nie jeden. Przedtozone przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego dowody nie pozwalajg, na uznanie okolicznosci przeciwnej.
Objecie jedng decyzjg o pozwoleniu na budowe czy jednym planem wykonawczym obu garazy
nie swiadczy o tym, ze nalezy traktowal je jako jeden parking podziemny, o tgcznej
powierzchni — tak jak nie mozna wywodzi¢ z ww. dokumentow, ze cztery budynki mieszkalne,
ktore obejmowaty, stanowity w rzeczywistosci jeden budynek. Z przedtozonych planow i zdje¢
wprost wynika, ze konstrukcyjnie byly to dwa odrebne garaze, co potwierdza zarzut odwotania.
Posiadanie jednego zjazdu do obu garazy (ale do dwdch bram) i posiadanie przez nie
wspdlnej Sciany oporowej (pomiedzy nimi), rowniez w zaden sposéb nie wptywa na ocene
spetniania warunku przez Przystepujgcego. Argumentacje Przystepujgcego i Zamawiajgcego
dotyczgca roznic pomiedzy definicjami garazu i parkingu dodatkowo ostabia fakt, ze sami
postugujg sie tymi pojeciami zamiennie — w referencjach podano, ze wykonano garaz
podziemny, natomiast w JEDZ i wykazie rob6t — parking podziemny (o takiej samej
powierzchni). Okolicznosci te jednoznacznie przesadzajg o tym, ze Przystepujacy, powotujgc
sie zsumowang powierzchnie zrealizowanych dwdch garazy podziemnych, z ktorych kazdy
miat powierzchnie mniejszg niz 1501 m2, nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu o ktérym mowa w pkt V.1.2.c SIWZ. Przystepujgcy, powotujgc sie na
doswiadczenie zdobyte w realizacji inwestycji przy ul. Palacza w Poznaniu nie wykazat
doswiadczenia w wykonaniu parkingu podziemnego wielostanowiskowego o powierzchni min.
1501,00 m2, gdyz w ramach rzeczonej inwestycji nie wykonano takiego parkingu. W tej
sytuacji Zamawiajgcy winien byt na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwac
Przystepujacego do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, a zaniechawszy powyzszego, dopuscit sie naruszenia normy art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Ponadto nalezato stwierdzi¢, ze z uwagi na wybér oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo, iz nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
a Zamawiajgcy zaniechat wezwania go do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie, wyboér
oferty nastgpit niezgodnie z przepisami ustawy, co stanowito naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp.

Wobec powyzszego Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w pkt 1 sentencji
i nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujgcego do ziozenia dokumentéw

potwierdzajgcych spetnianie ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Ad zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba uznata przedmiotowy zarzut za bezzasadny. Odwotujgcy wywodzit, ze powotanie sie
przez Przystepujgcego na realizacje inwestycji przy ul. Palacza w Poznaniu i wskazanie, ze

w jej ramach wykonat parking wielostanowiskowy o powierzchni uzytkowej 2 515,65 m2,
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stanowito przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 ustawy Pzp. W tym miejscu nalezy podkreslic, ze o ile |zba uznata, iz rzeczywiscie
powotanie sie na parking wykonany w ramach ww. inwestycji nie jest wystarczajgce dla
wykazania spetnienia warunku, co  skutkowato uwzglednieniem odwotania,
o tyle w ocenie Izby nie wypetnity sie przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Do takiego wniosku Izba doszia
uwzgledniajgc nastepujace okolicznosci.

Przystepujacy, powotujgc sie na wykonanie parkingu podziemnego o powierzchni 2 515,65
m2 podat w JEDZ informacje zgodng z referencjg wystawiong przez inwestora, ktérym byt
Zamawiajgcy. Nie mozna wiec uznac, by dziatanie Przystepujgcego stanowito razgce
niedbalstwo (art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp) czy nawet lekkomys$inos¢ lub niedbalstwo (art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp). Réwniez przypisanie Przystepujgcego zamiaru wprowadzenia
Zamawiajgcego bytoby bezpodstawne, gdyz Przystepujgcy postugiwat sie informacjami
zgodnymi z referencjami, ktérych wystawcg byt sam Zamawiajgcy. Co wiecej, nalezy uznag,
ze poniewaz skoro to Zamawiajgcy byt inwestorem robét referencyjnych, to miat doskonatg
wiedze co do konstrukcji wybudowanych garazy i nie byto mozliwym wprowadzenie go w btad
w tym zakresie — w szczegoélnosci majgc na uwadze, ze kwestionowane informacje,
przedstawione przez Przystepujgcego pochodzity wlasnie od Zamawiajgcego. Przyjecie
odmiennego pogladu prowadzitoby do uznania, ze de facto Zamawiajgcy sam wprowadzit sie
w biad, wystawiajgc referencje, w ktorej wskazano, ze ,Powierzchnia uzytkowa podziemnego
garazu 2 515,65 m2” — ktory to garaz wykona¢ miat Przystepujgcy w ramach inwestycji przy ul.
Palacza w Poznaniu. W Swietle powyzszych okolicznosci, Izba uznata, Zze przedstawienie
przez Przystepujgcego informacji dotyczgcych wykonania garazu podziemnego o ww.
powierzchni, nie wypetniato przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslonych

w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, wobec czego oddalita omawiany zarzut.

Ad zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp
majgcego polega¢ na zaniechaniu wezwania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamodwienia publicznego — konsorcjum Firma Remontowo - Budowlana P. Sz., ul.
Ostatnia 35, 60-102 Poznan oraz ,HYDRO-GAZ Swarzedz” H. W., ul. Bednarska 7, 62-020
Swarzedz do ziozenia wyjasnien w zakresie doswiadczenia wskazanego przez tego
wykonawce na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej, ktére dotyczyto doswiadczenia zdobytego przy realizaciji
zamowienia w ramach konsorcjum. Izba postepowanie w zakresie tego zarzutu umorzyta na
podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp per analogiam, wobec oswiadczenia Odwotujgcego o

jego cofnieciu.
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Ad zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania.

Odwotujgcy rzeczony zarzut wywodzit z okolicznosci, ze w dotgczonym do oferty
harmonogramie rzeczowo — finansowym Przystepujgcy wskazat kwoty za poszczegdlne
kategorie robét oraz kwoty podatkow VAT 23% i 8% z ktoérych, po dokonaniu odpowiednich
obliczeA matematycznych wynikato, ze przyjat stawke 8% dla robét z kategorii ,Uzbrojenie
i urzadzenie terenu” podkategoria ,Uzbrojenie terenu razem: kanalizacji (ogélnosptawna lub
sanitarna i deszczowa)”. Odwotujgcy podnosit, Zze roboty te powinny zostaé objete stawkg 23%
VAT, wobec czego cena w ofercie zawiera btgd w obliczeniu ceny.

Izba zarzut ten uznata za nieudowodniony. Przede wszystkim podkreslenia wymaga, ze
jakkolwiek 6w harmonogram mégt stanowi¢ podstawe weryfikacji ceny, wobec zapisu pkt Xl
SIWZ — ,Opis sposobu obliczania ceny”, ppkt 10 — ,Cena oferty powinna wynika¢ z kalkulacji
przeprowadzonej przez Wykonawce oraz by¢ zgodna z zafgczonym do oferty
harmonogramem rzeczowo-finansowym”, o tyle w rzeczonym harmonogramie Przystepujacy
nie okreslat, jakg stawke VAT przyjmuje dla okreslonych kategorii robot. W rezultacie,
ustalenie Odwotujgcego, dotyczgce stawki VAT przyjetej przez Przystepujgcego uznac nalezy
za domniemanie. Mozliwym jest bowiem przeprowadzenie innych dziatan matematycznych,
ktére pozwolg na inne przypisania stawek VAT do innych kategorii rob6t z harmonogramu
rzeczowo — finansowo. Mozliwym wydaje sie réwniez przypisanie réznych stawek VAT dla
jednej kategorii, po jej dalszym rozbiciu na podkategorie — na co miejsca nie przewidywat
harmonogram rzeczowo — finansowy, wobec czego nie mogto to znalez¢ odzwierciedlenia
w jego tresci. Reasumujgc, brak bylo podstaw dla jednoznacznego przyjecia, ze dla ww.
wskazanej kategorii robot uzbrojeniowych Przystepujacy przyjat stawke 8% VAT. Nie budzi
natomiast watpliwosci, ze decyzja o odrzuceniu oferty musi by¢ oparta o ustalone,
jednoznaczne okolicznosci. Odrzucenie oferty skutkuje utratg szansy na uzyskanie
zamoéwienia przez wykonawce, wobec czego nie moze by¢ oparte na domniemaniu, a taka
sytuacja miataby miejsce w niniejszej sprawie w przypadku odrzucenia oferty Przystepujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym lzba uznata, Zze nie
doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania

i oddalita przedmiotowy zarzut.

Ad zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.
Izba rzeczony zarzut uznata czesciowo za bezpodstawny — w zakresie w jakim dotyczyt

naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jak wskazywat Odwotujgcy, niezapewnienie
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zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow i proporcjonalnosci.
W ocenie Izby, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie jest wystarczajgcym
stwierdzenie naruszenia ustawy Pzp, ale réwniez ustalenie, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie z naruszeniem wyrazonych tam zasad. Nie kazde bowiem naruszenie ustawy
Pzp stanowi o naruszeniu tych zasad, moze ono wynika¢c bowiem z btedow formalnych
Zamawiajgcego, co nie musi prowadzi¢ do naruszenia uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Stwierdzone przez Izbe naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp stanowi z pewnoscig jednoczesnie naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, o czym wskazano
juz w czesci odnoszgcej sie ww. uwzglednionego zarzutu. Odwotujgcy nie sformutowat zarzutu
naruszenia zasady przejrzystosci, rowniez wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wobec czego

Izba nie oceniata dziatan i zaniechan Zamawiajgcego w tym zakresie.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - czesciowo oddalita
i czesciowo uwzglednita odwotanie a czesciowo umorzyla postepowanie. Izba za zasadny
uznata jeden zarzut oraz za czesciowo zasadny kolejny, majgcy charakter positkowy. Istotnym
jest, ze lzba oddalita dwa zarzuty ktdére zmierzaty do wyeliminowania Przystepujgcego
z postepowania (naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 i art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp).
A zatem z 5 zgloszonych zarzutow jedynie jeden zarzut zostat uwzgledniony
w calosci i jeden (o charakterze positkowym) czesciowo, przy czym ich uwzglednienie nie
doprowadzito do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania lub odrzucenia jego oferty,
a jedynie do wezwania o uzupetnienie dokumentéw. Majgc to na uwadze, Izba uznata, ze
stosownie do wyniku postepowania jego kosztami w 35% nalezy obcigzyé Zamawiajgcego
i w 65% Odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony
przez odwotujgcego w wysokosci 20 000 zt oraz koszty poniesione przez Odwotujgcego
z tytutu zastepstwa przed Izbg w maksymalnie dopuszczalnej wysokoéci 3.600 zt. Do kosztéw
postepowania Izba nie zaliczyta kosztow zastepstwa Zamawiajgcego przed Izbg, gdyz zgodnie
z § 3 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) uzasadnione koszty
stron lzba ustala na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy — Zamawiajgcy zas
takiego rachunku nie ztozyt.

tacznie koszty postepowania wyniosty 23 600 zt, ktére w catosci poniost Odwotujgcy,
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do kwoty 15340 zt (23600 zt x 65%). Wobec
powyzszego lzba zasagdzita od Zamawiajgacego na rzecz odwotujgcego kwote 8 260,00 zt
(23 600 — 15 340), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez

Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.
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Przewodniczacy:
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