Sygn. akt KIO 1600/21

WYROK
z dnia 13 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 27 maja 2021 r. przez wykonawce
T. K. zarzadce sukcesyjnego przedsiebiorstwa Zakiad Ustug Remontowo-

Produkcyjnych ,,KOGA” B. K. w spadku z siedzibg w Gdansku

w postepowaniu prowadzonym przez

Gdanski Zarzad Drég i Zieleni z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcy ABES Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Leznie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

. oddala odwotanie,

. kosztami postepowania obcigza T. K. zarzadce sukcesyjnego przedsiebiorstwa Zaktad
Ustug Remontowo-Produkcyjnych ,,KOGA” B. K. w spadku i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez T. K. zarzadce sukcesyjnego przedsiebiorstwa
Zaktad Ustug Remontowo-Produkcyjnych ,KOGA” B. K. w spadku tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiennes



Sygn. akt: KIO 1600/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gdanski Zarzad Drog i Zieleni prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na remont i utrzymanie drog na terenie miasta Gdanska
z wylgczeniem nawierzchni bitumicznych — 5 obszaréw” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pézn.
zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 28 grudnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 252-634541. Wartos¢ zamodwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Stanowisko Odwotujacego

Odwotujgcy — T. K., zarzadca sukcesyjny przedsiebiorstwa w spadku zwigzanego z
kontynuacjg po smierci przedsiebiorcy B. K. dziatalnoéci gospodarczej ujetej w CEIDG pod
firmg Zaktad Ustug Remontowo-Produkcyjnych ,KOGA” B. K. w spadku wnidst odwotanie w
zakresie obszaru V — Przymorze, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego niezastosowanie
i zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy ABES Sp. z 0.0. z uwagi na
niewykazanie przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w postaci posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia,

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy ABES Sp. z o.0.,
pomimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa,
a przynajmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit Zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w bigd, majgce istotne znaczenie dla decyzji podejmowanych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu,

3. art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego niezastosowanie
i zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy ABES Sp. z o0.0., pomimo Zze doszio
do zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurencji pomiedzy wykonawcg
ABES Sp. o0.0. a wykonawcg DROGOMOST Sp. z 0.0.,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych poprzez jego niezastosowanie
i uznanie, ze tre$¢ oferty ABES Sp. z 0.0. odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia,



5. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 3 ust 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji poprzez jego niezastosowanie
i uznanie, ze oferta ABES Sp. z 0.0. nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, w postaci
wskazania podwykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana w innej czesci postepowania, co
pozostawato w sprzecznosci z postanowieniami rozdziatu | punkt 5 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, a w konsekwenc;ji

6. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze poprzez brak rzetelnej oceny oferty Odwotujacego.
Odwotujgcy wnidst o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych
w odwotaniu lub przedstawionych ha rozprawie, na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu
pisemnym bgdz ustnym,

2. rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) wykluczenia wykonawcy ABES Sp. z 0.0. z postepowania,

¢) odrzucenia oferty wykonawcy ABES Sp. z 0.0. z postepowania,

d) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji uznania oferty
Odwotujgcego za najkorzystniejsza,

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem Il punkt 3.
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia dotyczgcym warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy:

1) wykazg, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie:

a) wykonali nawierzchnie drogowe przy zastosowaniu prefabrykowanych elementow
betonowych w iloci min. 10.000 m?,

b) wykonali nawierzchnie drogowe przy zastosowaniu elementéw kamiennych, takich jak
kostka kamienna, brukowiec, w ilosci min 1.000 m?,

c) wykonali montaz lub remont znakéw drogowych pionowych o wartosci min. 300.000 z
brutto,

d) wykonali oznakowanie poziome na powierzchni min. 20.000 m?, w tym na terenie miast co

najmniej na prawach powiatu na powierzchni min. 15.000 m?,



e) wykonali prace utrzymaniowe nawierzchni drogowych przez okres min. 12 miesiecy
w miastach o liczbie ludnosci min. 100.000 za tgczng kwote min. 500.000 zt brutto.
Zamawiajacy przez prace utrzymaniowe nawierzchni drogowych rozumie wykonywanie
czynnosci naprawy nawierzchni jezdni lub chodnikéw z wytgczeniem naprawy nawierzchni
bitumicznych.

W celu spetnienia okreslonego w rozdziale Il punkt 3. lit. e specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia warunku wykonawca ABES Sp. z o0.0. wskazal, ze bedzie polega¢ na zasobach
podmiotu trzeciego — WodKan G. Sp. z o.0. W ramach uzupetnienia dokumentow
Przystepujgcy wskazat, ze podmiot ten wykonat roboty awaryjno-naprawcze na miejskiej
sieci kanalizacji deszczowej wraz z odtworzeniem nawierzchni w ramach umowy
ZD/379/DZ/141-W/2015 z 13.11.2015 r., zawartej z Zarzadem Drog i Zieleni w Gdyni. Do
oferty dotgczono poswiadczenie z 30.01.2018 r., z ktérego nie wynikatlo wykonanie
jakichkolwiek prac utrzymaniowych nawierzchni drogowych. Ponadto do oferty dotgczono
podwiadczenie z 24.02.2021 r., ktére miato uszczegdtowi¢ poswiadczenie z 30.01.2018 r.
i stanowi¢ dowdd, ze w ramach podanych uprzednio kwot wykonano roboty zwigzane
z doprowadzeniem do stanu pierwotnego jezdni, chodnikéw, trawnikéw i poboczy za kwote
powyzej 500.000 zt brutto w kazdym roku.

W ocenie Odwotujgcego, powotujgc sie na zasoby WodKan G. Sp. z 0.0., wykonawca ABES
Sp. z o0.0. przedstawit informacje niezgodne z prawdg (rzeczywistoscig), ktore wprowadzity
Zamawiajagcego w bigd, polegajgcy na przyjeciu przez Zamawiajgcego, ze wykonawca ABES
Sp. z o0.0. nie podlega wykluczeniu. Juz na etapie przedtozenia poswiadczen z 30.01.2018 r.
oraz z 24.02.2021 r. miat wiedze, ze zasoby podmiotu trzeciego nie mogg doprowadzi¢ do
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, mimo to postanowit o jego wskazaniu jako
podwykonawcy. W ocenie Odwotujgcego juz na tym etapie postepowania Zamawiajgcy byt
obowigzany do wykluczenia wykonawcy ABES Sp. z 0.0. z postepowania, ktory byt
zobowigzany ztozy¢ dokumenty odpowiadajgce prawdzie (rzeczywistosci).

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy odstgpit od wykluczenia wykonawcy z uwagi na tres¢
art. 22a ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, jednakze nalezy odrozni¢ sytuacje,
w ktérej zdolnosci zawodowe nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu, np. wykonawca nie ma wiedzy, czy podmiot, na ktérego zasoby sie
powotuje, faktycznie spetnia warunki udziatu od sytuacji, od tej, ktéra wystgpita w toczacym
sie postepowaniu. Wykonawca ABES Sp. z o0.0. majgc wiedze o doswiadczeniu
podwykonawcy WodKan G. Sp. z 0.0. miat Swiadomos¢, ze nie moze sie skutecznie powotac
na udostepniane zasoby, a mimo to przedtozyt informacje nieodpowiadajace prawdzie,
dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu, co niewatpliwie ma istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego. Niewatpliwie wykonawca jako profesjonalista powinien

dokonywa¢ weryfikacji podmiotéw, na ktérych zasoby sie powotuje, a w przypadku



stwierdzenia, ze moze dojs¢ do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, powinien odstgpi¢ od
ztozenia oferty, bgdz wykazac spetnianie warunkow udziatu poprzez powofanie sie na inny
podmiot. Wykonawca rzetelny to wykonawca przedstawiajgcy zamawiajgcemu prawdziwe,
zgodne ze stanem faktycznym informacje. Nagannos¢ podania zamawiajgcemu informac;ji
wprowadzajgcych w btad jest oczywista i nie moze podlegaé dyskusji. Jak wskazat Sad
Najwyzszy, wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny. Jego zastosowanie w
praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu ustalajgcego optymalny w danych
warunkach sposéb postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego
spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu zachowania sie dtuznika z takim wzorcem
postepowania. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci mozna osobie zobowigzanej
postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkéw decyduje nie tylko
niezgodnos¢ jego postepowania z modelem, lecz takze uwarunkowana doswiadczeniem
zyciowym mozliwo$¢/powinnos¢ przewidywania odpowiednich nastepstw zachowania.
Miernik postepowania dtuznika, ktorego istota tkwi w zaniechaniu dotozenia starannosci, nie
moze by¢ formutowany na poziomie obowigzkéw nie dajacych sie wyegzekwowac,
oderwanych od doswiadczen i konkretnych okolicznosci (sygn. akt V CK 311/02).

W zwigzku z brakiem reakcji ze strony Zamawiajgcego Odwotujgcy pismem z 16.04.2021 r.,
poinformowat go o zaistnieniu przestanek do wykluczenia wykonawcy ABES Sp. z o.o0.
z postepowania z uwagi na przedstawienie Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych
w btgd. Zamawiajacy skierowat do wykonawcy pismo datowane na 14.04.2021 r., w ktérym
stwierdzit brak doswiadczenia wykonawcy w wykonaniu prac utrzymaniowych nawierzchni
drogowych w zakresie okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wezwat go do ztozenia nowego
wykazu robot wraz z dowodami w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca ABES wskazat w nowym wykazie
wykonawce DROGOMOST Sp. z o0.0., ktérego oferta zostata wybrana ofertg
najkorzystniejszg w czesci IV toczgcego sie postepowania (Wrzeszcz). Zgodnie z punktem
1.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy dopuscit skfadanie ofert
czes$ciowych na jeden dowolnie wybrany obszar od | do V. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy wezwat wykonawce ABES Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien dotyczacych
sposobu realizacji zamoéwienia przez podmiot trzeci DROGOMOST Sp. z 0.0.

Wykonawca ABES Sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przedtozyt pismo
z 12.05.2021 r. wykonawcy DROGOMOST Sp. z o0.0., w ktéorym podmiot ten wskazat, ze
wykazuje gotowo$¢ do realizacji zamodwienia w czesci IV, jak i w czesci V, w zakresie
wynikajgcym z przedtozonego wykazu, jak i przedmiotu zamowienia. We wskazanym pismie

i zobowigzaniu wykonawca DROGOMOST Sp. z 0.0. deklaruje wprost realizacje zamowienia



jako podwykonawca w czesci zwigzanej z utrzymaniem nawierzchni drogowych
w wymaganym zakresie przez caly okres wykonywania zaméwienia.

W przedmiotowej sprawie zaistniaty przestanki do wykluczenia wykonawcy ABES Sp. z o.0.
i wykonawcy DROGOMOST Sp. z o.0., ktéry, wchodzgc niewatpliwie w porozumienie
z wykonawcg ABES Sp. z 0.0., zobowigzat sie do realizacji czesci V postepowania jako
podwykonawca, czym naruszyt zakaz ustanowiony przez Zamawiajgcego, ktéry ograniczyt
wykonawcom mozliwo$¢ sktadania oferty do jednej czesci postepowania (pkt 1.5 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia). Tym samym obaj wykonawcy doprowadzili do naruszenia
zasad uczciwej konkurencji w postepowaniu poprzez zawarcie porozumienia, ktére miato na
celu obejscie zasad okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéow zamaoéwienia.

Majgc na wzgledzie fakt, ze przedmiotem zamowienia jest remont i utrzymanie drog na
terenie Miasta Gdanska z wytgczeniem nawierzchni bitumicznych, a wykonawca
DROGOMOST Sp. z 0.0. zobowigzat sie do realizacji zaméwienia w tym zakresie zaréwno
w czesdci IV, jak i V postepowania, nie ulega watpliwosci, ze wskazane postepowanie nie byto
dopuszczone postanowieniami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Takze przedtozone przez wykonawce ABES Sp. z 0.0. wyjadnienia $wiadczg o fakcie, ze
podwykonawca DROGOMOST Sp. z o.0. bedzie realizowat cato$¢ inwestycji na obu
obszarach, do czego jest zobowigzany na podstawie art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Tym samym cze$¢ IV i V postepowania bytaby realizowana przez jednego
wykonawce.

Niezaleznie od uwzglednienia odwotania w zakresie wykluczenia wykonawcy ABES Sp.
Z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16, 17 lub 20 ustawy Prawo zamdwien publicznych, nie
ma on mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu, ktéry podlega wykluczeniu.
W konsekwencji powyzszych ustalen konieczne bedzie wykluczenie wykonawcy ABES Sp.
zZz 0.0. z uwagi na brak wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
i niemoznos¢ ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentow w powyzszym zakresie.
Nie sposob tez uznaé oferty wykonawcy ABES Sp. z 0.0. za zgodg ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia w sytuacji, kiedy podwykonawcg istotnej czesci zamowienia ma byc¢
podmiot realizujgcy inng czes¢ zamowienia, wbrew literalnym postanowieniom specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do odrzucenia
ztozonej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Powyzszy stan faktyczny nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w postaci

umozliwienia realizacji zamowienia podmiotowi, ktéry mégt wykonywacé tylko jedng czes¢



Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy podnidst, ze wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania nalezy stosowac tylko
w przypadkach, kiedy Zamawiajgcy moze, w sposéb niebudzacy watpliwosci, wskazac
nieprawdziwg informacje (wprowadzajgcg w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu), pod wptywem ktérej dokonat czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie dochowa starannosci przy ocenie
oswiadczen i dokumentéw, choéby niescistos¢é w oswiadczeniu wykonawcy byta tatwa do
zauwazenia i mogta zosta¢ wyjasniona, uznanie, iz zachodzi podstawa do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, moze prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Aby zapewnié¢ transparentno$é czynnosci Zamawiajgcego i ograniczy¢ ryzyko
wywiedzenia nieprawidtowych ocen, wszelkie niejasnosci powinny byé wyjasnione przed
podjeciem decyzji, na wlasciwym etapie postepowania.

Zamawiajgcy w omawianej sprawie dokonat stosownej oceny przedtozonych dokumentow
i zgodnie z obligatoryjng dyspozycjg wynikajgcg z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wymaganego
doswiadczenia. W uzasadnieniu do wezwania Zamawiajgcy wskazat podstawy prawne
i faktyczne swojego wystgpienia do wykonawcy i braku uznania doswiadczenia za
wystarczajgce. W przypadku braku uznania za wystarczajgce dowodow przedktadanych
przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu ustawa
nakazuje wezwanie wykonawcy do ich skorygowania i uzupetnienia, tak, aby zyskaty
poprawng forme i tres¢. Zamawiajgcemu znane jest stanowisko wypracowane
w orzecznictwie, iz ztozenie nieprawdziwych informacji wytgcza mozliwos¢ uzupetniania
dokumentéw wymaganych od wykonawcow w tym trybie. Jednak nie ma tu mowy
o nieprawdziwych informacjach, gdyz przedstawione informacje odzwierciedlaty stan
faktyczny opisany w dokumentach. Aby wykluczy¢é wykonawce z powodu podania
nieprawdziwych informacji, zamawiajgcy musi zosta¢ wprowadzony w btad. Bigd to
rozbieznos¢ miedzy obiektywng rzeczywistoscia a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem
w swiadomosci podmiotu. Moze on polega¢ na fatszywym wyobrazeniu istnienia pewnych
okolicznosci lub cech stanu rzeczy, ktére w rzeczywistosci nie wystepujg, lub na
nieSwiadomosci wystepujgcych w rzeczywistosci okolicznosci. Wprowadzenie w btgd moze
by¢ wywofane zaréwno przedstawieniem informacji obiektywnie nieprawdziwych
(fatszywych), jak tez przedstawieniem informacji obiektywnie prawdziwych, lecz
wywotujgcych mylne wyobrazenie u zamawiajgcego. Przedstawione informacje nie
spowodowaly u Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia, gdyz oceniajgc dokumenty

Zamawiajgcy miat Swiadomos¢ ich tresci oraz wezwat wykonawce o uzupetienie



dokumentéw w zakresie doswiadczenia. Wprowadzenie w btgd musi nastgpi¢ w sposob
zawiniony. Z tresci art. 57 ust. 4 lit. h dyrektywy klasycznej wynika, ze z postepowania
mozna wykluczy¢ tylko wykonawce winnego powaznego wprowadzenia w btgd. Zgodnie
z orzecznictwem TSUE pojecie ,winny powaznego” wprowadzenia w btagd obejmuje zaréwno
wine umysing, jak i niedbalstwo. Chodzi przy tym o taki stopien niedbalstwa, ktére moze
mie¢ decydujacy wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia
zamowienia publicznego.

Zamawiajacy nie podjat decyzji o wyborze wykonawcy na podstawie pierwotnych informac;ji
od wykonawcy. Podjgt je swiadomie, po potwierdzeniu wymaganego doswiadczenia,
w efekcie ztozenia poprawnie uzupetnionych dokumentéw. Btednie podana informacja nie
wywotata zatem skutku w postaci btednej oceny stanu faktycznego u odbiorcy tej informacii,
czyli u Zamawiajgcego. Zatem Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w btad.

Polski ustawodawca doprecyzowat pojecie ,winny powaznego wprowadzenia w btad”,
wskazujgc na koniecznosc¢ zaistnienia dwoch przestanek. Po pierwsze, wprowadzenie w btad
musi by¢ wynikiem ,zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa”. Po drugie,
wprowadzenie w btgd miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Postugujgc sie pojeciami
zamierzonego dziatania oraz razgcego niedbalstwa, ustawodawca chciat objgé
wykluczeniem tylko takie przypadki wprowadzenia w btad, ktére podwazajg rzetelnosé
(wiarygodnos¢, uczciwos¢ i starannos$¢) wykonawcy, przy uwzglednieniu zasady
proporcjonalnosci. Dlatego nie kazdy przypadek nieprawidtowosci przy przedstawianiu
informaciji, iz wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
musi by¢ uznany za przypadek poddajgcy w watpliwosé rzetelno$¢ wykonawcy. W efekcie
tak restrykcyjnego podejscia, jakie proponuje Odwotujgcy, do oceny podania informacji
w sposob odmienny niz oczekiwatby tego Zamawiajgcy, otrzymalibysmy koniecznosc¢
wykluczania kazdego wykonawcy, bez wzgledu na to, czy przedtozy dokumenty
nieprecyzyjne, nie przediozy ich lub omylkowo przedtozy niewtasciwe. Takie podejscie,
prezentowane przez Odwotujgcego, przeczytoby dyspozycji art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktéry dajg wykonawcy szanse uzupetni¢ wady lub braki dokumentéw.
Wykonawca nie jest winny wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, jezeli oswiadczenie, iz nie
podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, sktada
w dobrej wierze, czyli btednym, ale usprawiedliwionym przekonaniu, ze nie zachodzg wobec
niego podstawy wykluczenia i spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Pod uwage nalezy w szczegdlnosci wzigé sposdb sformutowania przez Zamawiajgcego
warunkéw uczestnictwa w postepowaniu i na tym tle réwniez rozwazyé zasadnos$cé
przekonania wykonawcy, ze jego sytuacja oraz posiadane przez niego zdolnosci kwalifikujg

go do udziatu w postepowaniu. Poniewaz technologia wykonania nawierzchni z kostki



kamiennej lub brukowej nie rézni sie niczym ze wzgledu na przyczyne powstania
uszkodzenia nawierzchni, wykonawca miat prawo uznagé, i zapewne uznat, iz wykonanie prac
odtworzeniowych nawierzchni zostanie uznane za wystarczajgce dla potwierdzenia
wymaganego doswiadczenia w wykonywaniu tego rodzaju prac w ramach umoéw
utrzymaniowych nawierzchni. W powyzszej argumentacji oraz z tresci dokumentow
ztozonych przez wykonawce ABES Sp. z 0.0. wynika, iz podmiot ten mogt btednie odczytaé
intencje Zamawiajgcego w sformutowaniu warunku i dobra¢ niewtasciwe dokumenty celem
wykazania stosownego doswiadczenia.

Odwotujgcy, aby skorzysta¢ z dyspozycji artykutu 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo
zamowien publicznych, winien wykaza¢, w oparciu o niebudzgce watpliwosci dowody,
spetnienie przez czynno$¢ wykonawcy wszystkich przestanek wymienionych w przepisach.
Sam fakt podniesienia watpliwosci w tym zakresie nie moze byé podstawg do uznania
zasadnosci postawionego zarzutu. Ponadto z faktu, iz ztozone informacje w formie wykazu
robét nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu nie mozna wnioskowaé
o ztozeniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza
z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Postepowanie o udzielenie zamowienia ma charakter cywilnoprawny. Pojecie
lekkomysiInosci uzyte w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie jest
znane prawu cywilnemu. Doktryna prawa karnego definiuje lekkomysinos¢ jako postaé winy
nieumys$inej (Swiadoma wina nieumys$ina), stan, w ktérym sprawca przewiduje mozliwos¢
popetnienia czynu zabronionego, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze popetnienia tego czynu
uniknie, swiadomie famigc zasady ostroznosci. Natomiast niedbalstwo zaréwno na gruncie
prawa karnego, jak i prawa cywilnego, jest nieumysing postacig winy. Niedbalstwo
rozumiane cywilistycznie polega na niedotozeniu nalezytej starannosci. Przenoszac te
rozwazania na grunt przepisow ustawy nalezy uzna¢, ze wykluczenie wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych moze mie¢ miejsce, gdy
wykonawca nie wykazujgc profesjonalizmu wymaganego od uczestnika rynku zamoéwien
publicznych przedstawia informacje niezgodne z rzeczywisto$cig, w oparciu o ktore
zamawiajgcy dokonuje czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Nie mozna mie¢
watpliwosci, ze przywotany przepis ma na celu ochrone uczciwej konkurencji podczas
ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz sprzyja wykonawcom zachowujgcym nalezytg
starannos¢ w toku postepowania o udzielenie zamodwienia. W omawianym stanie
faktycznym, ciezko stwierdzi¢ jakoby wykonawca przedstawit informacje niezgodne ze

stanem faktycznym. Informacje przedstawione przez wykonawce nie miaty istotnego wptywu
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na dokonang ocene ofert ani na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu. Wprowadzenie w bigd w =zaistniatej sytuacji nie wystgpito tez, gdyz
Zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty na podstawie pierwotnie ztozonych dokumentéw,
lecz na podstawie dokumentéw prawidtowo uzupetnionych przez wykonawce. Wobec czego
nie ma podstaw do podnoszenia zarzutow jakoby Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad.
Art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych postuguje sie zwrotem w formie
dokonanej ,wprowadzit w btad”, zatem podstawg wykluczenia nie moze by¢é sama préba
badz zamiar wprowadzenia zamawiajgcego w biad, a jedynie faktyczne wywotanie mylnego
wyobrazenia o faktach dotyczgcych kwestii podlegania wykluczeniu wykonawcy, spetnienia
warunkéw udziatu.

Zamawiajgcy uznat ostatecznie, ze nie ma podstaw ani dowodéw do przypisania takich
czyndw wykonawcy. Wykonawca nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad, Zamawiajgcy
podejmowat wszelkie decyzje z petng swiadomoscig oraz na podstawie przedtozonych
dokumentéw. Tres¢ dokumentéw byla wielokrotnie analizowana i zostata uznana za
prawdziwg. Wykonawca w dokumentach przedtozonych na wezwanie zamiescit informacje
zgodne ze stanem faktycznym, wynikato to zaréwno z wykazu robdt, jak i zatgczonych

referencji i dodatkowego poswiadczenie inwestora.

Zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi na pytania zadane przez wykonawcow w przedmiotowej
sprawie, w odpowiedzi na pytanie nr 111 z 22.01.2021 r. wskazat mozliwos¢ oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdwienia w innym obszarze.
Zamawiajgcy zastrzegt, ze taki podmiot/wykonawca musi sie liczy¢ z koniecznoscig
udowodnienia Zamawiajgcemu, iz realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami na potrzeby wiasne oraz podmiotu, ktéremu uzyczy potencjat. Zamawiajgcy
opublikowat wspomniane odpowiedzi, zgodnie z przepisami, na stronie internetowej
prowadzonego postepowania, wobec czego byty one jawne i dostepne kazdemu podmiotowi.
Zamawiajacy, w slad za udzielong odpowiedzig, nie mogt dokonac¢ oceny przedktadanych
dokumentéw w sposéb odmienny, tak jak wskazuje i chce Odwotujgcy. Zamawiajgcemu nie
jest znana podstawa do stawiania zarzutow przez Odwotujgcego o tresci wskazanej
w odwotaniu wobec tak jednoznacznie sprecyzowanych zapiséw i braku uregulowania takich
zakazow wprost w ustawie Prawo zamowien publicznych. To Zamawiajgcy decyduje, w jaki
sposéb dokona oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i sposéb ten nie byt
kwestionowany na wczesniejszym etapie postepowania.

Zakaz sktadania ofert na wiecej niz jeden obszar dotyczyt wykonawcow. Zgodnie z definicjg
zawartg w ustawie Prawo zamowien publicznych wykonawca nie jest podmiotem trzecim
uzyczajgcym zasoéb ani nie jest podwykonawcg. Bez wzgledu, czy dany podmiot porozumie

sie z wykonawcg i bedzie realizowat dla niego pewien zakres, czy cze$¢ danego
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zamowienia, to nie mozna twierdzi¢, jakoby w ten sposéb ziozyt oferte na ten zakres
analogicznie jakby byt wykonawcg i w ten sposéb omijat zapisy specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Podwykonawca Ilub podmiot trzeci, ktéry w pewnych okolicznosciach stanie sie
podwykonawcg w omawianej sprawie nigdy nie bedzie realizowat catosci zamowienia
przewidzianego dla catego zakresu. Realizacja catego zamdéwienia sktada sie z wielu
odmiennych od siebie czynnosci i do kazdej z nich wymagane byto wykazanie stosownego
doswiadczenia. Firma DROGOMOST Sp. z 0.0. uzyczyla doswiadczenia w ograniczonym
zakresie, wobec czego nie bedzie automatycznie realizowac catego przedmiotu umowy, jak
btednie wywodzi Odwotujgcy.

Zgodnie z wyrokiem TSUE w sprawie C-210/20 z 3 czerwca 2021 r. instytucja zamawiajgca
sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61 dyrektywy 2014/24/UE, czy podmioty, na ktérych
zdolnosci wykonawca zamierza polegaé, spetniajg odpowiednie kryteria kwalifikacji, i czy
istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawiajgca wymaga, by
wykonawca zastgpit podmiot, ktdry nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec
ktérego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia. Art. 63 dyrektywy 2014/24/UE
ustanawia obowigzek zastgpienia przedsiebiorstwa pomocniczego za kazdym razem, gdy
zachodzg wobec niego obowigzkowe podstawy wykluczenia, niezaleznie od ich charakteru.
Art. 63 dyrektywy 2014/24 w zwigzku z art. 57 ust. 4 lit. h) tej dyrektywy oraz w Swietle
zasady proporcjonalnosci nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu, na mocy ktérego instytucja zamawiajgca powinna automatycznie
wykluczy¢ oferenta z postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego,
w przypadku gdy przedsiebiorstwo pomocnicze, na ktérego zdolnosci zamierza on polegac,
ztozyto nieprawdziwe oswiadczenie co do istnienia prawomocnych wyrokéw skazujgcych,
bez mozliwosci wymagania w podobnym przypadku od tego oferenta zastgpienia owego
podmiotu, lub przynajmniej zezwolenia wykonawcy na jego zastgpienie.

Analogicznie krajowe ustawodawstwo nie odbiega od ww. regut, wobec czego Zamawiajgcy
uznat, iz w przypadku skorzystania przez wykonawce ABES Sp. z 0.0. z potencjatu podmiotu
trzeciego, nawet gdyby zostato ono ocenione negatywnie, istniata obiektywna przestanka do
wezwania tego wykonawcy o wykazanie nowego doswiadczenia, wtasnego lub uzyczonego
od podmiotu trzeciego. Tres¢ art. 22a ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest na tyle
jasna i precyzyjna, iz nie wymaga dodatkowych wyjasnien, a zarzut Odwolujgcego
w zakresie niemozliwosci zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby jest niezasadny.
Pozostate zarzuty postawione przez Odwolujgcego Zamawiajgcy traktuje jako pochodne
zarzutow dotyczacych naruszenia art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy

Prawo zaméwien publicznych.
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11l Stanowisko przystepujacego ABES Sp. z o.0.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
ABES Sp. z 0.0.

Przystepujgcy wskazat, iz ztozyt dokumenty, kidére odpowiadaty prawdzie i nie miat woli
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. Zamawiajgcy dokonat sprawdzenia tych dokumentow
i zazagdat wyjasnieh oraz uzupetnienia. Nie ma tu wiec przedstawienia informacji
nieprawdziwych albo zatajenia informacji. Zarzut taki mozna byloby postawi¢ kazdemu
wykonawcy, ktory zostat wezwany do wyjasnien albo uzupetnienia dokumentéw. Informacja
niezgodna z prawdg to informacja nieprawdziwa, natomiast wprowadzenie w btgd powinno
by¢ celowe lub w wyniku razgcego niedbalstwa, czego Odwotujgcy nie wykazat. Odwotujacy
nie przedstawit przekonujgcego uzasadnienia swojego zarzutu.

Zamawiajacy potwierdzit mozliwos¢é postuzenia sie podmiotem, ktéry ztozyt oferte, zatem
Przystepujgcy miat prawo dziata¢ w zaufaniu do specyfikacji i wyjasnien. Spoétka
DROGOMOST ma duzy niewykorzystany potencjat, wiec mogta uzyczy¢ swoje zasoby.
Przystepujgcy nie naruszyt tez zakazu Zamawiajgcego, poniewaz ztozyt tylko jedng oferte.
Czym jest oferta, zostato zdefiniowane w Kodeksie cywilnym. Udziat podmiotu jako
podwykonawcy nie prowadzi do obej$cia przepisow, co potwierdza wyrok KIO 678/15.
Zamawiajgcy nie naruszyt takze uczciwej konkurencji, poniewaz wybrat oferte
najkorzystniejszg cenowo przy zachowaniu standardu ustugi. Brak mozliwosci powotywania
sie na zasoby podmiotu trzeciego stanowi o niemozliwosci udziatu matych podmiotow
w realizacji zamowien.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztéw postepowania

odwotawczego.

IV Stanowisko Izby

Rozpatrujgc ztozone odwotanie Izba na wstepie stwierdzita, ze zgodnie z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) do czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.), natomiast do postepowania
odwotawczego przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2021, poz. 1229).

Izba stwierdzita takze, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2019 r.,
a Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy

Prawo zamowien publicznych z 2019 r. Przepis ten stanowi, ze $rodki ochrony prawnej
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przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (ustawy Prawo

zamowien publicznych).

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania dotyczgcy postawionych zarzutéw
(w szczegolnosci tres¢ oferty Przystepujacego, tresé oferty wykonawcy DROGOMOST Sp.
Z 0.0. i zlozonych przez nich dokumentéw oraz tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i udzielonych wyjasnien jej tresci) nie jest sporny miedzy Stronami
i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz pism i stanowisk Stron
i Przystepujgcego przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 24 ust. 1 pkt 12, 16, 17, i 20 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Przywotane przepisy ustawy Prawo zamowieh publicznych stanowia:

Art. 7 wust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych: zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych: zaméwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie:

12) wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia,

16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane kryteriami selekcji, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie

przedstawi¢ wymaganych dokumentow,
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17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

20) wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu
zakiécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co
zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.
Stosownie do dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktéry wskazuje, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne (niz oczywiste omyiki
pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe i ich konsekwencje rachunkowe) omytki polegajgce
na niezgodnoéci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazuje, ze czynem nieuczciwe;j
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub

narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Na wstepie Izba uznata, ze — niezaleznie od podzialu zarzutéow w odwofaniu na
poszczegdlne punkty i przyporzadkowania im odnosnych przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych — Odwotujgcy w istocie odnosi sie do dwoch zagadnien: nieuznania
doswiadczenia podmiotu Wodkan G. Sp. z 0.0., na ktérego zasoby Przystepujgcy powotat sie
w pierwszej kolejnosci dla wykazania spetnienia warunku opisanego w rozdziale Ill pkt 3.
ppkt 1. lit. e specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz, nastepnie, nieuprawnionego
powotania sie na zasoby podmiotu DROGOMOST Sp. z 0.0. jako podmiotu uzyczajgcego

swoje zasoby.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia rozdziat | punkt 1.
przedmiotem zamodwienia jest remont i utrzymanie drég na terenie Miasta Gdanska
z wylgczeniem nawierzchni bitumicznych w zakresie nawierzchni jezdni i chodnikow,
pionowych i poziomych znakéw drogowych ulic podzielonym na 5 obszaréw: | OBSZAR —
Srédmiescie, 1| OBSZAR — Wschéd, Il OBSZAR — Oliwa, IV OBSZAR — Wrzeszcz, V
OBSZAR - Przymorze.
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W rozdziale | punkt 5. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy wskazat, ze
dopuszcza sktadanie ofert czesciowych na jeden dowolnie wybrany obszar od | do V.

W rozdziale Il punkt 3. ,Zdolnos¢ techniczna i zawodowa” ppkt 1. Zamawiajgcy wskazat, ze
0 udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykazg, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie:

a) wykonali nawierzchnie drogowe przy zastosowaniu prefabrykowanych elementow
betonowych w ilosci min. 10.000 m?,

b) wykonali nawierzchnie drogowe przy zastosowaniu elementéw kamiennych, takich jak
kostka kamienna, brukowiec, w ilosci min 1.000 m?,

c) wykonali montaz lub remont znakéw drogowych pionowych o wartosci min. 300.000 zt
brutto,

d) wykonali oznakowanie poziome na powierzchni min. 20.000 m?, w tym na terenie miast co
najmniej na prawach powiatu na powierzchni min. 15.000 m?,

e) wykonali prace utrzymaniowe nawierzchni drogowych przez okres min. 12 miesiecy
w miastach o liczbie ludnosci min. 100.000 za tgczng kwote min. 500.000 zt brutto.
Zamawiajacy przez prace utrzymaniowe nawierzchni drogowych rozumie wykonywanie
czynnosci naprawy nawierzchni jezdni lub chodnikéw z wytgczeniem naprawy nawierzchni
bitumicznych. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie niniejszego zamowienia
mogg spemic¢ te warunki wspdlnie jednakze min. 1 wykonawca musi spetni¢ warunek
wskazany w lit. od a) do e) z osobna.

W rozdziale IV ,Opis sposobu spetnienia warunkéw przez podmioty trzecie” Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia,
lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji
finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nim stosunkéw prawnych. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotow, musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamdwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéow, w szczegdlnosci przedstawiajgc
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
na potrzeby realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy ocenia, czy nie zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13—22. W odniesieniu
do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polegaé¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. W celu oceny, czy wykonawca
polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.

22a ustawy Pzp, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym
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nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek fgczacy wykonawce
z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, Zamawiajgcy zada
dokumentéw, ktore okreslajg w szczegdlnosci: zakres dostepnych wykonawcy zasobow
innego podmiotu; sposéb wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce przy
wykonywaniu zamowienia publicznego; zakres i okres udzialu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamowienia publicznego; czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca
polega w odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolnosci
dotyczg. Zamawiajgcy zgda od wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw i oswiadczen
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia. Wymédg ztozenia JEDZ dotyczy rowniez
podwykonawcéw i dalszych podwykonawcéw nawet jezeli podwykonawca nie jest
podmiotem, na ktérego zdolnosciach Ilub sytuacji wykonawca polega na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

W rozdziale V specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia ,Wykaz oswiadczen,
dokumentéw sktadanych przez wykonawce w postepowaniu w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw i braku podstaw do wykluczenia” Zamawiajgcy wymienit:

1. Aktualne na dzien skfadania ofert oswiadczenie w formie jednolitego europejskiego
dokumentu zamoéwienia (zwanego dalej JEDZ): Zamawiajgcy informuje, iz wykonawca,
wypetniajagc JEDZ w czesci IV, moze ograniczy¢ sie do sekcji a (alfa). Zatem w przypadku,
gdy wykonawca w czesci IV wybierze odpowiedz ,tak”, nie musi on wypetniaé zadnej
z pozostatych sekcji czesci IV formularza dotyczgcego kryteriow kwalifikacji.

2. Dokumenty sktadane na wezwanie Zamawiajgcego — m.in. wykaz robdét wykonanych
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy zostaly wykonane nalezycie, zgodnie z przepisami prawa

budowlanego i prawidtowo ukonczone (w ppkt 4.).

W Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia (JEDZ), czes¢ IV: Kryteria kwalifikacji
sekcja a ,0gdlne oswiadczenie dotyczgce wszystkich kryteriow kwalifikacji”: Spetnia
wymagane kryteria kwalifikacji, Przystepujacy zaznaczyt ,TAK”, sekcji C: ,Zdolnos¢

techniczna i zawodowa” nie wypetniat.

Na wezwanie Zamawiajgcego z 17 marca 2021 r. Przystepujacy przedtozyt m.in. wykaz

robét, w ktérym w punkcie 5. wskazat jako ,Prace utrzymaniowe nawierzchni drogowych” (ij.
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wymog rozdziatu Il punkt 3. ppkt 1 lit. e specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) ustugi
obejmujgce roboty awaryjno-naprawcze na miejskiej sieci kanalizacji deszczowej na terenie
miasta Gdynia, wykonawca: WodKan G. Sp. z 0.0., wartos¢ brutto: 1.000.000,00 zl, okres
realizacji: 1.01.2016 r. - 31.05.2017 r., odbiorca: Zarzad Drég i Zieleni w Gdyni. Do wykazu
zatgczyt dwa pisma Zarzadu Drég i Zieleni w Gdyni:

1) pismo z 30 stycznia 2018 r., w ktéorym Zarzad potwierdzal, ze Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,WOD-KAN-G.” Sp. z 0.0. w oparciu o umowe nr ZD/379/DZ/141-W/2015
(zawartg na okres od dnia 13.11.2015 r. do dnia 31.12.2017 r.) realizowato w latach 2015 -
2017 ustugi obejmujgce roboty awaryjno-naprawcze na miejskiej sieci kanalizacji deszczowej
na terenie miasta Gdyni. Zakres prac obejmowat roboty awaryjno-naprawcze na kanatach
(zarébwno w wykopie otwartym jak i bezwykopowo), przykanalikach, przytgczach, wpustach
ulicznych, studniach rewizyjnych, separatorach, piaskownikach, korytach sptywowych,
rowach otwartych i zbiornikach retencyjnych wraz z doprowadzeniem nawierzchni (jezdnia,
chodnik, trawnik, pobocze) do stanu pierwotnego. Wyremontowano i dobudowano: 384 kpl.
wpustéw ulicznych wraz z przykanalikami dn 200 o tgcznej dtugosci 501 m, 188 kpl. studni
rewizyjnych,65,5 m odwodnien liniowych, 2093 m kanatow sieci kanalizacji deszczowej o
Srednicach 0,25 - 0,8 m w otwartych wykopach, 207 m kanatéw sieci kanalizacji deszczowej
metodg bezwykopowg w technologii rekawa z widkna szklanego utwardzonego promieniami
UV o $rednicach 0,6 - 0,7 m. Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,WOD-KAN-G.” Sp. z o.0.
dysponuje kadrg techniczng i sprzetem niezbednym do realizacji ww. prac. Wartos¢ ustug
wykonywanych przez przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,WOD-KAN- G.” Sp. z 0.0. w oparciu
0 ww. umowe wyniosta: w roku 2015 — 280.152,13 zt brutto, w roku 2016 — 4.160.922,70 zt
brutto, w roku 2017 (do dnia 31.05.2017) — 2.560.010,21 zt brutto. Ww. roboty zostaly
wykonane w sposéb nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone.

2) pismo z 24 lutego 2021 r., w ktérym Zarzad Drog i Zieleni w Gdyni potwierdzat, ze firma
WODKAN-G. Sp. z 0.0. w oparciu o umowe nr ZD/379/DZ/141-W/2015 z dnia 13.11.2015 r.
wykonata w latach 2016 i 2017 w ramach podanych w poswiadczeniu kwot roboty zwigzane
z doprowadzeniem do stanu pierwotnego jezdni, chodnikéw, trawnikéw i poboczy za kwote
powyzej 500.000 zt brutto w kazdym roku — nie wliczajgc w to warto$ci nawierzchni

bitumicznych.

Zamawiajgcy nie uznat ww. doswiadczenia za odpowiadajgce warunkowi udziatu
w postepowaniu wskazanemu w rozdziale Il punkt 3 ppkt 1 lit. e specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw w oparciu

o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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W odniesieniu do powyzszej sytuacji Izba nie stwierdzita przedstawienia przez
Przystepujgcego nieprawdziwych informacji, czy tez informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btad. To, ze dana realizacja nie spetniata wymogoéw Zamawiajgcego,
pomimo ze Przystepujgcy tak uwazat i tak wskazat w JEDZ (sekcja a: ,Spetnia wymagane
kryteria kwalifikacji: TAK”), nie jest jeszcze réwnoznaczne ze ztozeniem nieprawdziwych
informag;ji (informacji wprowadzajgcych w btgd).

Nalezy zauwazy¢, ze same ogole oswiadczenia wykonawcow o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu, niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu wymogéw opisu przedmiotu
zamowienia, czy zapoznaniu sie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i
ztozeniu oferty zgodnie z nig — jesli nastepnie okaze sie, ze wykonawca nie spetnia
warunkéw lub podlega wykluczeniu, jego oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub tez wykonawca nie zapoznat sie trescig
specyfikacji tak dogtebnie, jak powinien lub nieprawidtowo jg zinterpretowat — nie
przesadzajg jeszcze o ztozeniu w ich tresci nieprawdziwych informacji (informaciji
wprowadzajgcych w btad). Nie sg to bowiem oswiadczenia przesadzajgce o ocenie oferty
wykonawcow — z tego tez powodu w postepowaniach wymagane sg konkretne dokumenty,
w ktérych te odwiadczenia sg uszczegétawiane, jak zaswiadczenia urzedowe, wykazy
dostaw/ustug/rob6t  budowalnych/oséb/sprzetu, formularze cenowe, opisy techniczne,
certyfikaty itd.

Przystepujgcy, w dokumentach wymaganych przez Zamawiajgcego dla potwierdzenia
spetniania warunkéow udziatu w postepowaniu, tj. wykazie robdét oraz zatgczonym
poswiadczeniu z 30 stycznia 2018 r. i 24 lutego 2021 r., wskazat konkretng realizacje
i zakres prac, ktérego dotyczyta — ktory to zakres nie byt kwestionowany jako prawdziwy — na
podstawie ktorych Zamawiajgcy moégt oceni¢ wykazywane doswiadczenie i ocenit je
negatywnie, tj. jako niespetniajgce wymogow.

Tym samym przedstawione informacje nie spetniajg przestanek wykluczenia zawartych w art.

24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Pozostate zarzuty odwotania dotyczg nieprawidtowego, zdaniem Odwotujgcego, powotania
sie przez Przystepujacego na zasoby podmiotu DROGOMOST Sp. z 0.0.

Wobec nieuznania przez Zamawiajgcego powyzszej realizacji wykonywanej przez spotke
WodKan G. Sp. z 0.0., ha wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, Przystepujacy, w celu wykazania spetnienia wymogu rozdziatu Il pkt 3 ppkt 1
lit. e specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia Przystepujgcy powotat sie na zasoby spoétki
DROGOMOST Sp. z o.0.

Zdaniem Odwotujgcego, ze wzgledu na fakt, ze w rozdziale | pkt 5 specyfikacji istotnych

warunkéw zamdéwienia Zamawiajgcy zastrzegt mozliwo$¢ ztozenia oferty wytgcznie na jeden
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obszar, a DROGOMOST Sp. z 0.0. — jako wykonawca — ztozyt oferte dla obszaru IV, ktéra to
oferta nastepnie zostata uznana za najkorzystniejszg, powotanie tego podmiotu jako
podmiotu, na ktérego zasoby powoluje sie Przystepujgcy, narusza postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz uczciwg konkurencje pomiedzy
wykonawcami.

Odwotujgcy pomingt jednak przywotane przez Zamawiajagcego wyjasnienia specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, w ktérych w odpowiedzi na pytanie nr 111 z 22 stycznia
2021 r. o tresci: ,Czy podmiot sktadajgcy oferte na tylko jeden obszar moze odda¢ do
dyspozyciji niezbedne zasoby na potrzeby realizacji zaméwienia (o ktérych mowa w rozdziale
Il pkt 4 SIWZ) podmiotowi sktadajgcemu oferte na inny obszar?” Zamawiajacy wskazat:
~Wykonawca sktadajgc oferte na dany obszar moze udostepni¢ zasoby innemu podmiotowi,
jednakze musi liczy¢ sie z koniecznoscig udowodnienia Zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami na potrzeby wiasne oraz podmiotu,
ktéremu uzycza potencjat.”

Uzupetniajgco mozna tez przywotaé odpowiedz na pytanie nr 112: ,Czy podmiot skfadajgcy
oferte na tylko jeden obszar moze wystgpi¢ w konsorcjum i ztozyé wspdlnie z innym
podmiotem, oferte na inny obszar?”, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zgodnie z art. 82 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publiczny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
ze zm.) wykonawca moze zitozy¢ tylko jedng oferte. Oznacza to, ze wykonawca moze
pojawic sie tylko raz, niezaleznie od tego czy wystepuje samodzielnie czy jako czionek tzw.
konsorcjum.”

Nalezy zauwazycC, ze ograniczenie liczby zadan, na ktére wykonawca moze ztozy¢ oferte
w danym postepowaniu nie wynika z przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych lub tez
innych aktow prawnych, lecz z indywidualnej decyzji danego zamawiajgcego w danym
postepowaniu, ujawnionej w ogfoszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia — co wynika wprost z art. 36aa ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy moze podzieli¢ zamowienie na czesci, okreslajgc
zakres i przedmiot tych czesci oraz okresla w ogtoszeniu o zamdwieniu, w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub
ogfoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, a takze w zaproszeniu do
skfadania ofert lub w zaproszeniu do negocjacji, czy oferte mozna skfada¢ w odniesieniu do
jednej, kilku lub wszystkich czesci zamowienia.

W zwigzku z powyzszym dany zamawiajgcy moze rowniez okresli¢, w jaki sposéb oferta
moze by¢ dla danych czesci ztozona — rowniez w kontekscie powotywania sie na zasoby
podmiotéw trzecich lub wspdlinego ubiegania sie o zamowienie, jak zrobit to Zamawiajgcy

w niniejszym postepowaniu. Zarébwno w odniesieniu do przejrzystosci postepowania, jak tez
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uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami istotne jest, aby zatozenia w tym zakresie

znane byly z géry wszystkim wykonawcom i dla nich jednakowe.

Tym samym to postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przesgdzajg
o tym, czy dziatanie danego wykonawcy jest prawidtowe, czy tez nie. Przy tym, co nie jest
sporne, wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia majg takg sama
wage jak pierwotna tresc specyfikacji.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, czy tez
naruszenie uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami, ktérego w kontekscie zarzutow
mozna by upatrywa¢ w postepowaniu niezgodnym z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, majgcym na celu obejscie jej tresci — zalezy od tresci samej
specyfikagji istotnych warunkéw zamaowienia, jak tez udzielonych wyjasnien jej tresci.

Jeden z wykonawcow przed ztozeniem ofert poprosit o wyjasnienia w tym zakresie,
a Zamawiajgcy wyraznie zaakceptowat takie dziatanie. Rozwigzanie to nie zostato
zakwestionowane przez wykonawcéw na etapie specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. W zwigzku z powyzszym w niniejszym stanie faktycznym Przystepujgcy postapit
zgodnie ze schematem dopuszczonym przez Zamawiajgcego, nie doszio wiec ani do
niezgodnosci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia, ani do dziatan majgcych na celu obejscie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ani tez innych dziatan naruszajgcych dobre obyczaje, uczciwg
konkurencje lub transparentno$é postepowania.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, Zze réwniez pozostate zarzuty odwofania nie

potwierdzity sie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 8 ust.
2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegoOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zaméwien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na roboty budowlane o wartosci przekraczajgcej
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progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, wynosi
20.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie:

1) wpis, obejmujacy:

a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan
odwotawczych, archiwizacjg dokumentdéw oraz szkoleniami cztonkéw Izby,

b) wynagrodzenie i zwrot wydatkéw poniesionych przez biegtych, jezeli dowdd z opinii
biegtego zostat dopuszczony przez Izbe z urzedu, oraz ttumaczy, w przypadku, o ktérym
mowa w art. 548 ustawy,

c) koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwotawczym niz dowdd
z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe z urzedu;

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych
mowa odpowiedniow § 7 ust. 2 pkt 21 3, ust. 314, § 8 ust. 2 pkt 2i 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit.
b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu
kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych,

c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkéw, jezeli dowdd
Zz opinii bieglego zostat dopuszczony przez lzbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego,

d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowodow
w postepowaniu odwotawczym niz dowod z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na
whniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.

Z kolei § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku oddalenia
odwotania przez Izbe koszty ponosi odwotujgcy.

Z przepisOw ww. rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
wynika rowniez, ze lzba nie zasadza kosztow postepowania odwotawczego na rzecz
przystepujgcego, poza przypadkami, gdy przystepujgcy wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw odwotania. lzba zatem nie uwzglednita
whniosku Przystepujgcego o zasgdzenie na jego rzecz kosztow.

Zamawiajgcy nie ztozyt zadnego wniosku kosztowego. W zwigzku z powyzszym Izba

uwzglednita uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokos$ci 20.000 ztotych.
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W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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