Sygn. akt: KIO 36/21
WYROK

z dnia 11 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Katarzyna Odrzywolska

Anna Osiecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 r. przez wykonawce
"Drogomex" Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez

Wojewoédztwo Warminsko-Mazurskie — Zarzad Drog Wojewédzkich w Olsztynie

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

oraz

przy udziale wykonawcy STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce "Drogomex" Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20

000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.



2.1. zasadza od wykonawcy "Drogomex" Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie na rzecz Wojewodztwa Warminsko-Mazurskiego — Zarzadu
Drég Wojewodzkich w Olsztynie kwote 3 972 zt 77 gr (stownie: trzy tysigce
dziewiecCset siedemdziesigt dwa ztote siedemdziesigt siedem groszy) tytutem

zwrotu poniesionych uzasadnionych kosztow postepowania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreees



Sygn. akt: KIO 36/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy:  Wojewddztwo Warminsko-Mazurskie - Zarzgd Drég Wojewddzkich w
Olsztynie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest .Rozbudowa drogi
wojewddzkiej nr 527 na odcinku tukta-Olsztyn", nr ref.. ZDW/NZP.IP/PN-1/3220/61/2020
(dalej: ,Postepowanie"). Nr ogtoszenia o zamodwieniu: 2020/S 109-263613 - w DzUUE w
dniu 8 czerwca 2020 r.

Odwotujgcy: ,Drogomex" Spotka z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie wniést odwotanie od:

1. czynnosci podjetej w postepowaniu przez zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu go
z Postepowania, a w konsekwencji - na odrzuceniu ztozonej przez niego oferty,

2. czynnos$ci polegajgcej na przyjeciu, ze odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w Postepowaniu,

3. zaniechania czynnosci wezwania odwotujgcego, do ztozenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym wyjasnien dotyczgcych zobowigzania/o$wiadczenia pomiotu trzeciego -
na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp — ew. wezwania do wyjasnien tresci ztozonej oferty w
zakresie oswiadczenia o powotaniu sie na zasoby podmiotu trzeciego i powierzeniu temu
podmiotowi realizacji czesci zamowienia jako podwykonawcy - na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp.

Z ostroznosci réwniez od:

zaniechania Zzgdania zastgpienia podmiotu trzeciego, na zasoby ktdérego powotywat sie
odwotujgcy, innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe (...), w
przypadku uznania, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku, powotujgc sie na zasoby
podmiotu trzeciego - na podstawie art. 22a ust. 6 pkt. 1i 2 ustawy Pzp.

Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzuca naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp polegajgce na prowadzeniu postepowania z naruszeniem zasady
przejrzystosci, proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a wyrazajgce sie w:

- wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty pomimo
uzupetnienia przez niego dokumentu w postaci wykazu robdét budowlanych, zgodnie z

zgdaniem Zamawiajgcego z 8 grudnia 2020 r., w zakresie wykazania warunku udziatu w



postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej tj. wykonania jednej roboty
budowlanej, polegajgcej na budowie, rozbudowie lub przebudowie drogi klasy nie nizszej niz
G o dlugosci nie mniejszej niz 5 km, pomimo Zze analiza uzasadnienia czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego zawartego w zawiadomieniu o
wykluczeniu odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty, prowadzi do wniosku, ze wezwanie byto
niejasne, niedoktadne i nie zawierato zgdan zgodnie z pzp.

- braku uzasadnienia przez zamawiajgcego w zawiadomieniu z 23 grudnia 2020 r.
twierdzenia o niewystarczajgcym zakresie robot, ktory miatby wykona¢ podmiot trzeci w
ramach udostepnionych zasoboéw, stanowigcego nastepnie podstawe uznania niespetnienia
warunku udziatu wyzej wskazanego.

- dokonaniu przez zamawiajgcego dowolnej oceny dokumentéw i oswiadczen,
ztozonych przez odwotujgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, skutkujgcej uznaniem, ze udostepniane zasoby nie pozwalajg na wykazanie
przez odwotujgcego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo braku wskazania
przez Zamawiajgcego w SIWZ przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 Pzp.

2. art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp przez uznanie, ze odwotujgcy nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej t;.
wykonania jednej roboty budowlanej jw., podczas gdy odwotujgcy ziozyt dokumenty
potwierdzajgce spetnienie powyzszego warunku udziatu w Postepowaniu,

3. art. 22a ust. 3 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1 Pzp polegajgce na dokonaniu przez
zamawiajgcego dowolnej oceny, ze udostepniane przez podmiot trzeci zasoby nie pozwalajg
na wykazanie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, nie popartej merytoryczng
argumentacjg w zawiadomieniu z 23 grudnia 2020 r. o wykluczeniu odwotujgcego,

4, art. 22a ust. 4 Pzp w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp przez uznanie, ze odwotujgcy nie
wykazat warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej z
uwagi na wskazanie niewystarczajgcego zakresu robét, ktoéry miatby zrealizowaé podmiot
trzeci w ramach udostepnionych zasobdw, jako podwykonawca, podczas gdy odwotujgcy
wskazat czes$¢ zamdwienia, ktorg zamierza powierzy¢ podmiotowi trzeciemu,

5. art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 22a ust 6 Pzp przez wykluczenie odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu, pomimo wykonania zgodnie 2z Zgdaniem zamawiajgcego
niejasnego, nieprecyzyjnego i niewyczerpujgcego wezwania z 8 grudnia 2020 r., w ktdérym
zamawiajgcy nie sformutowat Zzadan, a takze nie uzasadnit swego twierdzenia o
niewystarczajgcym zakresie robot, ktéry miatby wykona¢ podmiot trzeci, ktore to twierdzenie
stanowito podstawe uznania braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowe;.

6. art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 przez wykluczenie odwotujgcego z udziatu w

postepowaniu i odrzucenie jego oferty pomimo zaniechania przez Z



zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen i
dokumentéw niezbednych do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w Postepowaniu w
zakresie przedmiotowe]j zdolnosci technicznej i zawodowej, w tym oswiadczenia podmiotu
trzeciego o zobowigzaniu sie do udostepnienia niezbednych zasobéw oraz ,JEDZ"
dotyczgcego tego podmiotu, ewentualnie - przez wykluczenie odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu pomimo zaniechania zgdania, w zakreslonym przez zamawiajgcego terminie,
zastgpienia podmiotu trzeciego, na zasoby ktérego powotywat sie odwotujgcy, innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamowienia, zgodnie z art. 22a.

7. art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie przez wezwania odwotujgcego do wyjasnienia
tresci ztozonej oferty w zakresie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci technicznej i zawodowej, w tym oswiadczenia o powotaniu sie na zasoby podmiotu
trzeciego i powierzeniu temu podmiotowi realizacji czesci zamdwienia jako podwykonawcy,
8. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1, ust. 4 i ust. 6 Pzp przez ich niewlasciwe
zastosowanie i wykluczenie odwotujgcego z postepowania, mimo ze odwotujgcy spetnit
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnoéci technicznej i zawodowej, poniewaz
pierwotnie wykazat dysponowanie zasobem podmiotu trzeciego, na ktéry powotywat sie w
ramach udowodnienia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w SIWZ, a
chcgc dodatkowo uczyni¢ zado$é zgdaniu zamawiajgcego przedtozyt uzupetniony wykaz
robét potwierdzajgc tym samym takze posiadanie wtasnej zdolnosci technicznej i zawodowe;j
w wymaganym zakresie.

9. art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez ich niewtasciwe zastosowanie i
odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo ze wykazat spetnienie warunku udzialu w
Postepowaniu dotyczgcego przedmiotowe]j zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

10. Naruszenia art. 24 ust. 5 pkt. 4 pzp przez jego btedne zastosowanie, pomimo braku
wskazania przez zamawiajgcego fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcy w
ogtoszeniu o zamodwieniu lub siwz zgodnie z art. 24 ust. 6 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty odwotujgcy wniést o:

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu i czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

oraz

- przeprowadzenia ponownego badania i oceny oferty odwotujgcego, w tym wystosowania
prawidlowego wezwania do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 w zw. ust. 4 i
art. 22a ust. 6 Pzp oraz wezwania do zlozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu Uzasadniajgc

zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.



Pismem z dnia 23 grudnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania oraz o odrzuceniu jego oferty. Jako podstawe prawng wykluczenia podano art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Jednoczesnie powotujac sie na art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp odrzucit oferte
odwotujgcego.

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze stwierdzit, ze wykaz rob6t wraz z dowodami nie
potwierdza spetniania przez odwotujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnoéci technicznej i zawodowej tj. wykonania jednej roboty budowlanej polegajgcej na
budowie, rozbudowie lub przebudowie drogi klasy nie nizszej niz G o dtugo$ci nie mniejszej
niz 5 km. Ponadto zwrécit uwage, ze w wykazie robét budowlanych odwotujacy wskazat, ze
bedzie korzystat z doswiadczenia podmiotu trzeciego na spetnianie warunku .
doswiadczenia firmy Polbud-Pomorze nabytego w kontrakcie na ,Budowe obwodnicy
Koszalina i Sianowa na S6 odcinek od km 0+665 do km 6+400 oraz od km 14+300 do km
18+606 wraz z odcinkiem Sil od wezla Bielice do wezta Koszalin Zachéd". Natomiast w
formularzu oferty odwotujgcy wskazat, ze powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego w celu
wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, na zasadach okreslonych w art.
22a Pzp oraz, ze powierzy temu podmiotowi jako podwykonawcy realizacje czesci
zamowienia w zakresie: roboty przygotowawcze, roboty ziemne oraz zbrojenie skarp
wykopow. Z zobowigzania podmiotu trzeciego wynika, ze bedzie on wystepowat jako
podwykonawca i bedzie udostepniat swoje zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia
nabytych podczas realizacji wskazanego wyzej zadania. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze
wykonawca powotujgc sie na podmiot trzeci nie dopetnit obowigzku wykazania realizacji
robot budowlanych przez ten podmiot, zgodnie z dyspozycjg art. 22a Pzp, w zwigzku z tym,
nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym 8 grudnia 2020 r. wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia wykazu robdét budowlanych i stosownych dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z art. 26 ust, 3 Pzp, W
odpowiedzi odwotujgcy ztozyt uzupetniony wykaz robét, w ktérym dodatkowo wykazywat
doswiadczenie wiasne zdobyte w ramach kontraktu pn. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr
527 na odcinku Kwietniewo-Rychliki", realizowanego takze na rzecz zamawiajgcego.
Zgodnie ze Swiadectwem Przejecia wystawionym przez Inzyniera Kontraktu, Inwestycja
,zostata wykonana zgodnie z projektem budowlanym, specyfikacjami technicznymi
wykonania i odbioru robdét budowlanych, warunkami decyzji ZRiD i nieistotnymi zmianami
wprowadzonymi podczas realizacji, co umozliwia stwierdzenie zasadniczego ukonczenia
robot". Zamawiajgcy nie potwierdzit jednak nalezytego wykonania powyzszej umowy z
powodu nieterminowego ukonczenia przedmiotowego kontraktu oraz naliczenia
Odwotujgcemu kar umownych z powyzszego tytutu. W ocenie zamawiajgcego

niedotrzymanie terminu wykonania zamowienia i naliczenie kar umownych potwierdza, ze



kontrakt uzna¢ nalezy za nienalezycie wykonany. W konsekwencji zamawiajgcy wykluczyt
odwotujgcego z postepowania i odrzucit jego oferte.

Odnoszgc sie do powotanej przez zamawiajgcego 23 grudnia 2020 r. podstawy wykluczenia i
nastepujgce okolicznoéci faktyczne i prawne uzasadniajg wniesienie odwotania:
Zamawiajgcy w tresci pkt 5 SIWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu. Zgodnie z pkt 5.1
SIWZ, o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, tj. wykazanie wykonania co najmniej:

1) jedna robote budowlana polegajgca na budowie, rozbudowie lub przebudowie drogi

klasy nie nizszej niz G o dlugosci nie mniejszej niz 5 km. /.../

2) jedng robote budowlang, polegajgcg na wykonaniu rob6t branzy sanitarnej o wartosci
3) nie mniejszej niz 800.000,00 PLN brutto,
4) jedng robote budowlang polegajgcg na wykonaniu robot branzy elektroenergetycznej

o wartosci nie mniejszej niz 150.000,00 PLN brutto,

5) jedng robote budowlang polegajgcg na wykonaniu robét branzy telekomunikacyjnej o
wartosci nie mniejszej niz 100.000,00 PLN brutto.

Ponadto w pkt. 6 SIWZ zamawiajgcy zawart informacje, majgcg zastosowanie w przypadku
polegania na zasobach innych podmiotow, na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp oraz
zamierzajgcych powierzyé wykonanie czesci zamowienia podwykonawcom, ze wykonawca
moze, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego
czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw prawnych (pkt 6.1. SIWZ). Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach innych
podmiotéw, musi udowodni¢, Zze realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotéw, przedstawiajgc zobowigzanie do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia zgodnie ze wzorem zat 5 do SIWZ
(pkt 6.2 SIWZ). W tresci 6.9 oraz 8.2.1 SIWZ zastrzegt, ze wykonawca, ktéry powotuje sie
na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkoéw
udziatu w postepowaniu, sktada takze jednolite dokumenty dotyczgce tych podmiotow.

W pkt. 8 SIWZ, Zamawiajgcy zawart wykaz oswiadczen i dokumentéw jakie nalezato
dostarczy¢ w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku

podstaw do wykluczenia i wykaz pozostatych dokumentéw, jakie wykonawcy zobowigzani sg

dostarczy¢. Zamawiajacy przewidziat, iz do oferty nalezy oswiadczenie w formie JEDZ, ktore
miato stanowi¢ wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu (pkt. 8.1 i 8.2.1 SIWZ). Zgodnie przy tym w pkt. 8.3.2 SIWZ

byt wymdg zatgczenia do wykazu wykonanych robét budowlanych, referencji badz innych
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dokumentéw wystawionych przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byly
wykonywane, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
Postepowaniu.

Odwotujgcy w celu wykazania spetniania warunku udziatu dotyczgcego wskazanej zdolnosci
technicznej i zawodowej (pkt 5.1.3. SIWZ), powotywat sie na zasoby podmiotu trzeciego. W
punkcie 9 C formularza ofertowego z dnia 27 wrzesnia 2020 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze
powierzy Polbud-Pomorze Spétce z o0.0. z siedzibg w miejscowosci tacko jako
podwykonawcy realizacje nastepujgcych czesci zamowienia: roboty przygotowawcze, roboty
ziemne oraz zbrojenie skarp i wykopow, i jednoczesnie powotat sie na zasoby wskazanej
Spdtki w celu wykazania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, o ktérych mowa w
SIWZ, na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp. W zatgczeniu do oferty ztozyt JEDZ
dotyczacy wyzej wskazanego podmiotu trzeciego oraz oswiadczenie tego podmiotu z dnia
22 wrzesnia 2020 r., z ktérego wynika, ze Polbud-Pomorze zobowigzata sie do oddania do
dyspozycji Odwotujgcego niezbednych swoich zasobdéw w postaci zdolnosci technicznej i
zawodowej na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, w zakresie wiedzy i
doswiadczenia zdobytych podczas realizacji zadania ,Budowa obwodnicy Koszalina i
Sianowa na S6 odcinek od km 0+665 do km 6+400 oraz od km 14+300 do km 18+606 wraz
z odcinkiem Sil od wezta Bielice do wezta Koszalin Zachod". Podmiot trzeci jednoczesnie
oswiadczyt, ze bedzie uczestniczy¢ w wykonaniu powyzszego zakresu zamowienia jako
podwykonawca, co oznaczato czynny i realny udziat tego podmiotu w realizacji robét
objetych zamoéwieniem. Z tresci odwiadczenia jednoznacznie zatem wynika zobowigzanie do
udostepnienia potencjatu w trakcie realizacji zaméwienia. Przedstawiono jednoznaczng
deklaracje co do faktycznego uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia. Juz
ten fakt wskazuje, ze wykluczenie Odwotujgcego z uwagi na brak wykazania spetnienia
warunkow udziatu w Postepowaniu byto bezpodstawne.

W zwigzku z wezwaniem z 25.11.2020 r. do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp w zakresie potwierdzenia spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu, Odwotujgcy przedtozyt wykaz wykonanych robot
budowlanych, w ktéorym powotat sie na zasoby Polbud-Pomorze w postaci zdolnosci
technicznej i zawodowej zgodnie z siwz. W wykonaniu wymogu Odwotujgcy przedstawit

réwniez dowody wykonania robot przez wskazany wyzej podmiot trzeci w ramach zadania.

w postaci Poswiadczenia udziatu Polbud-Pomorze w wykonywaniu prac i robot budowlanych
przy realizacji powyzszego kontraktu oraz Swiadectwa przejecia wskazanych robét, ktére

zaswiadczajg ukonczenie wspomnianych robot zgodnie z kontraktem.



Odwotujgcy zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp oraz art. 36a ust. 1 Pzp okreslit w formularzu
ofertowym czesci zamowienia, ktdére powierzy podmiotowi trzeciemu jako podwykonawcy.
Wynikajgcy z art. 22a ust. 1 i ust. 4 Pzp wymaog zrealizowania czesci zamowienia, z ktoérymi
wigze sie udostepniany zasob, nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania
czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy, zas z art. 36a ust. 1 Pzp wynika, ze
wykonawca moze powierzy¢é podwykonawcy wykonanie czesci zaméwienia. Wobec
powyzszego, w formularzu ofertowym Odwotujacy wskazat, Zze powierzy podmiotowi
trzeciemu jako podwykonawcy czesci zamowienia obejmujgce: roboty przygotowawcze
(D.01.00.00), roboty ziemne (D.02.00.00) i zbrojenie skarp wykopdéw (D.06.01.06), ktore
stanowig fundamentalne prace, wyodrebnione w poszczegdlnych pozycjach kosztorysu
ofertowego dla branzy drogowej. Pomimo dopetnienia wszystkich koniecznych warunkow
powotywania sie w postepowaniu na zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu trzeciego
pismem z 8 grudnia 2020 r. Odwotujgcy zostat na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art.
22a ust. 6 Pzp wezwany do uzupetnienia dokumentoéw niezbednych do potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu tj. wykazu robét budowlanych oraz dowoddw potwierdzajgcych
ich wykonanie. Wezwanie to jednak sformutowane zostato przez Zamawiajgcego w sposéb
niezrozumiaty, nie okreslato prawidtiowo zgdan Zamawiajgcego, co wiecej nie uzasadniato
wstepnej oceny dokonanej przez Zamawiajgcego po przediozeniu przez Odwotujgcego
dokumentéw w trybie art. 25 ust. 1 Pzp na okolicznos¢ spetniania przez Odwotujgcego
warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy poinformowat co prawda w wezwaniu o
braku spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie warunku wskazywanej
dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej. Jednak celem wyjasnienia swojego
stanowiska jedynie lakonicznie stwierdzit, ze wskazany, tak w formularzu ofertowym, jak i w
zobowigzaniu podmiotu trzeciego zakres roboét, ktdéry miatby realizowa¢ podmiot trzeci w
ramach udostepnionych zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest niewystarczajgcy
do spetnienia wymogow z art, 22a ust. 4 Pzp, a co za tym idzie jest niewystarczajgcy do
stwierdzenia spetniania przez Odwotujacego warunkoéw udziatu w Postepowaniu. Nalezy
zwroci¢ uwage, ze okredlajgc swoje zgdania w wezwaniu wzgledem Odwotujacego
Zamawiajgcy zazgdat jedynie przedtozenia wykazu robét budowlanych (...) wraz z dowodami
okreslajgcymi, czy roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, w szczegolnosci
informacji o tym, czy roboty zostaly wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczone (...), ktore to zobowigzanie wzgledem Zamawiajgcego Odwotujgcy juz

w oparciu o wezwanie z dnia 25 listopada 2020 r. wykonat.



W przekonaniu Odwotujgcego, przedstawione w pismie wstepne stanowisko Zamawiajgcego
wskazuje, ze dokonana przez niego ocena dokumentow ziozonych na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu zostata dokonana w pobiezny sposob.
Zamawiajgcy arbitralnie przyjat, ze zakres robot, ktory miatby realizowaé podmiot trzeci w
ramach udostepnionych zasobow jest niewystarczajgcy do spetnienia wymogow z art. 22a
ust. 4 Pzp oraz do stwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, nie
wyjasniajgc przy tym przestanek dokonanej oceny. Gdyby podstawg uznania nie spetnienia
ww. wymogow byta tres¢ oswiadczenia/zobowigzania podmiotu trzeciego, w wezwaniu z
dnia 8 grudnia 2020 r. powinien on., wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnienia tresci
oswiadczenia/ zobowigzania podmiotu trzeciego, czego w przedmiotowym wezwaniu nie
uczynit. Wedle tresci przepisu art. 22a pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe
podmiotu trzeciego nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy
zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot
innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe. Zamawiajgcy
wystosowat niejasne i niepeine wezwanie. Wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dla swej
skutecznosci musi by¢ za$ precyzyjne i wyczerpujgce. Jasne wskazanie powoddéw wezwania
i okreslenie zgdan byto obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym z zasad art. 7 ust. 1 Pzp,
tym istotniejszym, ze brak adekwatnej odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego skutkuje
obowigzkiem wykluczenia wykonawcy. Wskutek wykonania wezwania doszto do wykluczenia
Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty. Powyzsze uzasadnia zgdanie nakazania
Zamawiajgcemu ponowienia procedury oceny i badania ofert, w tym powtérzenia czynnosci
wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 Pzp.

Pomimo powzietych watpliwosci co do wystarczalnosci zakresu robot, ktéry miatby
zrealizowa¢ podmiot trzeci, w kontekscie spetnienia wymogdéw z art. 22a ust. 4 Pzp i
warunkow udzialu w Postepowaniu, Zamawiajgcy zaniechat wystosowania dalszych
wezwan, w zakresie w jakim wigze go ustawa Pzp. Odwotujgcy nie zostat bowiem wezwany
przez Zamawiajgcego takze w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczgcych
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp dotyczace braku podstaw wykluczenia oraz potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w Postepowaniu. W Swietle sformutowanych w wezwaniu z 8 grudnia 2020 r. zastrzezen
wydawato sie pozgdane zazgdanie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wyjasnien tresci oferty, czego
Zamawiajgcy nie uczynit.

W konsekwencji zgdanie nakazania Zamawiajgcemu w ramach ponownej oceny i badania
ofert wystosowania do Odwotujgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 4 Pzp albo art. 22 a ust.

6 Pzp lub art. 87 ust. 1 Pzp jawi sie jako uzasadnione i konieczne.
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Wymaga podkreslenia, iz w tresci zawiadomienia z dnia 23 grudnia 2020 r. o wykluczeniu
Odwotujgcego z Postepowania i o odrzuceniu jego oferty, podobnie jak w wezwaniu z dnia
08 grudnia 2020 r. do uzupetnienia dokumentow, Zamawiajgcy lakonicznie wskazat, ze
Odwotujgcy powotujgc sie na podmiot trzeci nie dopetnit obowigzku realizacji roboét
budowlanych przez ten podmiot zgodnie z dyspozycjg art. 22a Pzp. Niezaleznie od
powyzszego Odwotujgcy ztozyt wykaz robot ze wskazaniem dodatkowo na samodzielne
wykonanie jednej roboty budowlanej, polegajgcej na budowie, rozbudowie lub przebudowie
drogi klasy nie nizszej niz G o dtugosci nie mniejszej niz 5 km, przez potwierdzenie
posiadania wtasnego doswiadczenia zdobytego w ramach realizacji robét budowlanych na
zadaniu pn,: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 527 na odcinku Kwietniewo-Rychliki"
dokumentem Swiadectwo przejecia robét z dnia 18 grudnia 2015 r., ktére potwierdza
wykonanie powyzszych robét zgodnie z projektem budowlanym, STWIOR budowlanych,
warunkami decyzji ZRID i nieistotnymi zmianami wprowadzonymi podczas realizacji, a w
konsekwencji - zasadnicze ukonczenie robét. Powyzsze Swiadectwo przejecia robét,
stwierdzajgce okoliczno$¢ wykonania robot budowlanych zgodnie z wymieniong
dokumentacjg, zostato wystawione przez Inzyniera Rezydenta dziatajgcego z ramienia
tozsamego Zamawiajgcego. Nawet w przypadku stwierdzenia, ze Odwotujgcy nie spehit
okreslonego w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu powotujgc sie na zasoby podmiotu
trzeciego, spetnit on ten warunek legitymujgc sie wlasnym doswiadczeniem.

Wymaga ponownego podkreslenia, ze czynnos¢ Odwotujgcego polegajgca na wykazaniu
wiasnego doswiadczenia zdobytego w ramach zadania pn.: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej
nr 527 na odcinku Kwietniewo-Rychliki" celem potwierdzenia warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej i zawodowej tj. wykonania jednej roboty budowlanej, polegajgcej na budowie,
rozbudowie lub przebudowie drogi klasy nie nizszej niz G o dlugo$ci nie mniejszej niz 5 km,
zostata podjeta w nastepstwie niejasnego, niepetnego, a wiec wadliwego wezwania
Zamawiajgcego z dnia 08 grudnia 2020 r.

Odnoszgc sie z kolei do podniesionego przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 23
grudnia 2020 r. zarzutu nienalezytego wykonania przez Odwotujgcego robot w ramach
zadania ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 527 na odcinku Kwietniewo-Rychliki" wskazuje,
ze nie zachodzg przeszkody w powofaniu sie na doswiadczenie zdobyte w ramach tego
zamowienia w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu.

Zamawiajgcy powotat sie w zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na
okolicznosS¢ nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, pomimo braku wskazania w tresci SIWZ fakultatywnej przestanki wykluczenia

wykonawcy, o ktorej stanowi art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Wydaje sie, ze podniesiony przez
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Zamawiajgcego w zawiadomieniu o wykluczeniu zarzut nienalezytego wykonania
wczesniejszej umowy W sprawie zamowienia publicznego nie powinien odnies¢
zamierzonego skutku, jako nie majacy oparcia w przepisach Pzp. Powyzszemu dziataniu
Zamawiajgcego sprzeciwia sie takze zasada rownego traktowania i przejrzystosci. Nie
mozna wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy, jezeli brak jest wyraznej
podstawy w dokumentacji przetargowej do fakultatywnego wykluczenia z postepowania, a
takze, gdy w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego dana okolicznos¢ nie
stanowi przestanki wykluczenia. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych
okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Nalezy mieC¢ na wzgledzie, ze
przedifozone przez odwotujgcego wraz z uzupetnionym wykazem robot swiadectwo przejecia
rob6ét w ramach wskazanej wyzej inwestycji potwierdza nalezyte wykonanie robét przez
odwotujgcego, co wiecej kara umowna za niedotrzymanie terminu wykonania powyzszych
robot stanowita okoto 2,79% (zatem mniej niz minimalna warto$¢ kary umownej, ktorej
przekroczenie zgodnie z nieobowigzujgcym juz art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp skutkowato
obowigzkiem wykluczenia wykonawcy) w stosunku do wartosci catego zamowienia i zostata
zaspokojona przez Zamawiajgcego przez potrgcenie z wynagrodzenia wykonawcy.

W kolejny pismie — ztozonym na rozprawie — odwotujgcy podtrzymat stanowisko. Podkreslit,
ze Swiadectwo Przejecia potwierdza ukonczenie zadania w kontraktach realizowanych na
warunkach FIDIC, a zamawiajgcy wymagat wytgcznie prawidtowego ukonczenia okreslonej
roboty budowlanej. Przypomniat o braku precyzji w wezwaniu otrzymanym dnia 8 grudnia
2020 r. Tym niemniej 17 grudnia 2020 r. czynigc zados¢ wezwaniu, ztozyt zamawiajgcemu
uzupetniony wykaz robét o doswiadczenie zdobyte w ramach zadania rozbudowy drogi nr
527 na odcinku Kwietniewo-Rychliki wraz z Swiadectwem Przejecia z 18 grudnia 2015 r.
Dokument ten potwierdzit zgodnos¢ wykonanych robot z projektem budowlanym,
Specyfikacjami TWIOR, warunkami decyzji ZRID i nieistotnymi zmianami wprowadzonymi w
toku realizacji, co umozliwia stwierdzenie zasadniczego ukonczenia robot. Stwierdzit, ze
opOznienie w realizacji wskazanego zadania nie nastgpito z przyczyn lezacych po jego
stronie, a wysokos¢ kary umownej za przekroczenie terminu byta marginalna, na poziomie
ok. 2,79% wartosci zadania. Przypomniat, ze przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 4 pkt 5
pzp jako fakultatywna nie miata w sprawie zastosowania.

Przypomniat poprawnosS¢ powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego przez ziozenie
oswiadczenia ze zobowigzaniem tego podmiotu ze wskazaniem zakresu robot, ktore wykona
on w charakterze podwykonawcy. Wskazane powierzenie wraz z wtasnym doswiadczeniem
odwotujgcego prowadzi¢ powinno do wniosku o wykazaniu spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu.

12



Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W ocenie Zamawiajgcego odwotanie jako nie majgce usprawiedliwionych podstaw i winno

by¢ oddalone w catosci.

Jako potwierdzenie spetnienie przedmiotowego warunku Odwotujgcy przediozyt miedzy
innymi Swiadectwo przejecia robét kontraktu pod nazwg: ,Budowa obwodnicy Koszalina i
Sianowa nr S6 wraz z odcinkiem S| 1 od wezta Bielice do wezta Koszalin Zachod." Zadanie
te realizowato Konsorcjum form: PORR S.A. w Warszawie oraz Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. w
tacku. Zgodnie z trescig Swiadectwa Przejecia do wykonania pozostaty wytgcznie drobne
zalegte prace oraz ujawnione w toku czynnosci odbiorowych wady. Catosci zadania zostata
wykonana zgodnie z zawartym kontraktem i w terminach wynikajgcych z umowy zawartej
miedzy stronami. Zgodnie z poswiadczeniem wydanym przez Inzyniera Kontraktu
PolbudPomorze Sp. z 0.0. uczestniczyt w wykonywaniu wymienionego zadania w okresie od
3 marca 2015 r do 3 marca 2020 r. to jest do dnia wystawienia Swiadectwa Przejecia wedtug
Subklauzuli 10.1 na kwote 193.784.051, 02 zt netto,

Pismem z dnia 8 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego sie do uzupetnienia
ztozonych dokumentéw poprzez potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu tj.
ztozenie wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy p w tym
okresie, wraz z podaniem ich rodzaju wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéow, na
rzecz ktérych roboty zostaty wykonane z zatgczeniem dowoddw okres$lajgcych czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o ty czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami Prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot
na rzecz ktorego roboty wykonane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw inne dokumenty w
zakresie okreslonym w pkt 5.1.3, ppkt 2) SIWI Podkreslono, ze w toku analizy ztozonych
dokumentéw Zamawiajgcy stwierdzit, iz Odwotujgcy sie nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej tj.: wykonanie jednej roboty
budowlanej, polegajgcej na budowie rozbudowie lub przebudowie klasy drogi mnie nizej niz
G o dtugosci nie mniejszej niz 5 km. Zamawiajgcy wyjasnit, ze Wykonawca w tym zakresie
powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktory to miatby wykona¢ roboty
przygotowawcze, ziemne oraz zbrojenie skarp i wykopdéw. Z oswiadczenia podmiotu

trzeciego wynika, ze ten bedzie podwykonawcg Odwotujgcego sie oraz bedzie udostepniat
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swoje zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia uzyskanych na wymienionym powyzej
kontrakcie.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz wskazany w formularzu cenowym jak tez w zobowigzaniu
podmiotu trzeciego zakres robot jaki miatby zrealizowa¢ podmiot trzeci jest niewystarczajgcy
dla wykazania spetnienia wymogdéw o jakich mowa w art. 22a ust 4 pzp, a tym samym
niewystarczajgcy do stwierdzenia spetnienia wymogu udziatu w postepowaniu,

Zamawiajgcy poinformowat takze Odwotujgcego sie, iz stosownie do art. 22a ust. 6 pzp w

przypadku, kiedy zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu trzeciego nie potwierdzg

spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu wykonawca moze zastgpic
ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigza¢ sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy sie uzupeit dokumenty zatgczajgc Swiadectwo
Przejecia Robdt dla inwestycji pn.: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 527 na odcinku
Kwietniewo-Rychliki” na kwote 12.491,891, 40 zt. W tym wypadku roboty zostaly zasadniczo
ukonczone w dniu 15 grudnia 2015 r« W konsekwencji tego Odwotujgcy sie ztozyt
uzupetniony wykaz robot uwzgledniajgc te inwestycje w tym wykazie.

Zarzuty odwotujgcego skupiajg sie wokdt kilku kwestii wiec Zamawiajgcy odniesie sie do
nich.

Zamawiajgcy w sposob wyczerpujgcy opisat ha czym majg w jego ocenie polegaé
nieprawidiowosci w dokumentach zlozonych przez Wykonawce, bowiem wskazano, ze
Zamawiajgcy zgdat doswiadczenia w zakresie budowy drogi i o ile takim poswiadczeniem
sie Wykonawca legitymowat to zakres jaki miatby wykonaé podmiot na ktérego zasoby sie
powotywany jest niewystarczajgcy dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu. Nie da
sie w tym wypadku przyja¢, ze Zamawiajacy nieprecyzyjnie wyartykutowat swoje zgdanie.
Wykonawca na etapie udzielanie odpowiedzi na wezwanie nie miat watpliwosci co do
zakresu zgdania bowiem nie zwrécit sie 0 wyjasnienie tresci zgdania. Watpliwoéci zostaty
przedstawione dopiero w odwotaniu i zaktada¢ nalezy, ze te stanowig taktyke procesowg
Odwotujgcego sie, ktory wszelkimi mozliwymi stara sie wykaza¢, ze dokonana przez
Zamawiajgcego czynnosC jest niewazna. Na marginesie mozna zaznaczy¢, ze sam
Odwotujgcy nie byt w stanie wskaza¢ na czym niejasnosci wezwania miatyby polegac, co
takze przesadza, ze w istocie wezwanie nie naruszato postanowien majgcych zastosowanie
w tej sprawie przepisow. Reasumujgc nalezy wiec wskazaC, ze Zamawiajgcy dokonujgc
oferty wraz ze wszystkimi dokumentami sktadanymi przez Wykonawce uznat, ze zakres
robot jaki miatby wykonywac¢ podwykonawca na ktérego zasoby Odwotujgcy sie powotywat
byt zbyt maty aby uznac, ze faktycznie Odwotujacy sie wykazat, ze ten bedzie dysponowat

zasobami podmiotu trzeciego. W takim wypadku kierowanie kolejnego wezwania bytoby
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niczym nie uzasadnione bowiem stawiatoby Odwotujgcego sie w uprzywilejowanej pozycji
wzgledem innych podmiotow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy podnidst takze, ze samodzielnie spetnit warunki udziatu w postepowaniu bowiem
wykonat inwestycje pn.: ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 527 na odcinku Kwietniewo-
Rychliki?'. Nie jest sporne, ze ta byfa realizowana na rzecz Zamawiajgcego, wiec ten mogt
samodzielnie dokonac weryfikacji tegoz czy powotywanie sie na fakt wykonania tej roboty
uzasadnia przyjecie, ze Odwotujacy spetnit warunki udzialu w postepowaniu, Odwotujgcy
sam przyznat, iz z tytutu nieterminowego wykonania przedmiotu umowy zostat w tym

wypadku ukarany karg umowng wynoszgcq 2, 79% wartosci naleznego wynagrodzenia.

W przekonaniu Zamawiajgcego o0 nalezytym wykonaniu robot Swiadczy szereg
okolicznosci, a nie wytgcznie fakt dokonania odbioru przedmiotu umowy. Nie mozne pomijaé
tego, ze oprocz wykonania robot zgodnie z przepisami wykonawca musi sie dodatkowo
legitymowac¢ dokumentem potwierdzajgcym to, ze roboty zostaty ukohczone prawidtowo.
Umowa przewidywata oprocz szeregu postanowiehn takze przepisy odnoszgce sie do
terminu spetnienia $wiadczenia. Tego terminu Odwotujacy nie dotrzymat i zawinienie w tym
zakresie jest oczywiste, co stwierdzit w prawomocnym wyroku Sad. Wykonawca dla
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu powotat sie na dokumenty wydane na rzecz
podmiotu trzeciego. Ze swiadectwa przejecia wynika rodzaj inwestycji, kto byt wykonawcg i
zamawiajgcym, a nadto jaka byla warto§¢ wykonanych i odebranych prac, Analiza
Swiadectwa Przejecia potwierdza to, ze w wykonanych pracach wystapity wytgcznie drobne
prace zalegte i wady nie bedgce istotnymi. Takie dokumenty nie potwierdzajg terminu
spefnienia Swiadczenia, ale ten bytaby badany, gdyby Zamawiajgcy uznat, ze faktycznie
Odwotujgcy sie dysponuje zasobami na jakie sie powotywat.

Skoro Odwotujgcy w ramach warunku udziatu dotyczgcego zaprojektowania i budowy
positkowat sie potencjatem podmiotu trzeciego to jego podwykonawca - w my$l| art. 22a ust.
4 pzp powinien zaprojektowac i wybudowac przedmiot zamowienia. W konsekwencji podmiot
trzeci powotany celem spetnienia catego (kompletnego i niepodzielnego) warunku udziatu, w
zakres ktérego wchodzito zarowno zaprojektowanie jak i wykonanie oczyszczalni sciekow
powinien zobowigza¢ sie do wykonania catosci rob6t wchodzacych w ten zakres. Skoro wiec
pozostatg czes¢ robdt miat wykonywac¢ Wykonawca sktadajgcy w toku postepowania oferte
to wybor takiego Wykonawcy zostatby dokonany z naruszeniem normy art. 22a ust. 4 pzp
tym bardziej, ze warunek udziatu w postepowaniu byt kompletny i nie podzielony na
jakiekolwiek czes¢. Bez znaczenia dla wykluczenia wykonawcy jest to, ze ten ma

hipotetyczne doswiadczenie w wykonywaniu robét, jakie zamawia Zamawiajacy.
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Skoro dla wykazania warunku udzialy w postepowaniu Odwotujgcy musiat wykazaé sie
wykonaniem jednej roboty polegajgcg na budowie, rozbudowie lub przebudowie drogi klasy
nie nizszej niz G o dtugosci nie mniejszej niz 5 km, to podwykonawca na ktérego zasoby sie
powotuje Odwotujgcy musiat uczestniczy¢ w wykonaniu przedmiotu w zakresie dla ktérego
uzyczyt wkasnego doswiadczenia. Tylko i wowczas uczestnictwo podmiotu trzeciego bytoby
realne.

Odwotujgcy sie jak juz zaznaczono powyzej zamierzat powierzy¢ podwykonawcy wytgcznie
niewielki zakres robét o nieskomplikowanym charakterze stgd czynnosci wykluczenia i
uznania oferty za odrzucong nie narusza przepisow prawa,

Majgc to na uwadze wnidst, jak na wstepie.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy
Budimex S.A. w Warszawie oraz Strabag sp. z 0. 0. z siedzibg w Pruszkowie wnoszac o
oddalenie odwotania i pozostawienie bez rozpoznania zarzutéw dotyczacych podstaw i
tresci wezwania do uzupetnien, wystosowanego przez Zamawiajgcego w dniu 8 grudnia
2020 r. (zarzuty zdefiniowane w pkt 1 tiret jeden - trzy, pkt 3) — pkt 7) petitum odwotania), z
uwagi na ich spdzniony charakter.

Wskazat, ze Odwoltujgcy nie kwestionowat wezwania z dnia 8 grudnia 2020 r.,, a w
odpowiedzi na nie przediozyt wykaz robdt, w ktorym wskazat doswiadczenie wlasne w
postaci inwestycji pn. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 527 na odcinku Kwietniewo —
Rychliki” (dalej jako ,Inwestycja 2"). Zamawiajgcy uzupetnionej inwestycji nie uznat jako
spetniajgcej warunku udziatu w postepowaniu, z uwagi na fakt jej nienalezytego wykonania.
Zaréwno tres¢ wezwania, jak i podstawy jego wystosowania przez Zamawiajgcego, w tym
stanowisko Zamawiajgcego o braku akceptacji dla zakresu zaangazowania podmiotu
trzeciego w omawiang realizacje (Inwestycje 1), powodujgce nieskutecznos¢ dokonanego
udostepnienia, byly znane Odwotujacemu od momentu przekazania przez Zamawiajgcego
wezwania. Tym samym, od tej daty (8 grudnia 2020 r.), Odwotujgcy dysponowat
informacjami, ktére obecnie przedstawia jako zarzuty odwotania. Co za tym idzie Odwotujgcy
miat mozliwos¢ kwestionowania czynnosci polegajgcej na rzekomo niejasnym wezwaniu czy
btednym stanowisku co do oceny udostepnienia Inwestycji 1. W konsekwencji, podnoszenie
zarzutow w tym zakresie na obecnym etapie nalezy uzna¢ za spoznione, a termin na
zakwestionowanie tresci wezwania, jak i wyrazonego w nim stanowiska Zamawiajgcego w
przedmiocie zakresu zaangazowania Polbud — Pomorze Sp. z 0.0. w sprawie uptynat dnia
18 grudnia 2020 .

Uzasadniajgc dla wniosek o oddalenie odwotania przystepujgcy wskazat, co nastepuje.
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Zasob podmiotu trzeciego, tj. spotki Polbud — Pomorze Sp. z 0.0. w postaci wiedzy i
doswiadczenia nabytego podczas realizacji kontraktu pn. ,Budowa obwodnicy Koszalina i
Sianowa /.../ zostat udostepniony w celu wykazania przez Odwotujgcego spetniania
warunku udziatu w postepowaniu zdefiniowanego w pkt 5.1.3. ppkt 1 SIWZ.

Zamawiajgcy uznat brak wykazania spetniania warunku udziatu z uwagi na brak dopetnienia
wymagan zdefiniowanych w tresci art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, co determinuje brak realnego
udostepnienia zasobu i brak mozliwosci legitymowania sie nim na potrzeby postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Wykonawca w ramach ztozonej oferty zadeklarowat, ze
podmiot trzeci wykona czes¢ zamodwienia jedynie w zakresie robét przygotowawczych, robot
ziemnych i zbrojenia skarp wykopdéw, co nie wyczerpuje wykonania czesci zamdwienia w
zakresie udostepnianego zasobu.

Odwotujgcy podnosi, ze stanowisko Zamawiajgcego co do braku akceptacji takiego zakresu
zaangazowania podmiotu trzeciego, wyrazone w ramach wezwania z dnia 8 grudnia 2020 r.
byto stanowiskiem niezrozumiatym i nienalezycie umotywowanym, co zablokowa¢ miato
rzekomo skuteczne uzupetnienie dokumentéw przez Odwotujgcego w odpowiedzi na
wezwanie. Z takim stanowiskiem trudno sie jednak zgodzi¢ — Zamawiajgcy chociazby
poprzez przywotanie w ramach wezwania tre$ci warunku udziatu w postepowaniu, ktory
wykazywany byt za pomocag zasobu Polbud-Pomorze i zestawienie go z zadeklarowanym
zakresem zaangazowania w realizacje w charakterze podwykonawcy oraz odwotanie sie do
normy art. 22a ust. 4 ustawy Pzp w sposob wystarczajgcy dat wyraz temu, ktére elementy
zwigzane z udostepnieniem determinujg brak wykazania spetniania warunku udziatu.
Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczacych kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci
sg wymagane. W przedmiotowej sytuacji, oznacza to, ze Polbud — Pomorze zobowigzany
bytby do zrealizowania wszystkich prac zwigzanych z wykazywanym warunkiem udziatu w
postepowaniu dotyczgcym budowy Ilub przebudowy drogi o klasie min. G, a wiec
zobowigzany bytby do zaangazowania si¢ w charakterze podwykonawcy takze w pozostate
poza deklarowanymi elementy prac. Zamawiajgcy w ramach weryfikacji kompetencji
podmiotdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia do wykonania budowy samej drogi
sformutowat globalny warunek udziatu w postepowaniu w pkt 5.1.3. ppkt 1 SIWZ, wytgczajac
z jego zakresu jedynie roboty branzy sanitarnej, elektroenergetycznej i telekomunikacyjnej
(uregulowane w pkt 5.1.3 ppkt 2) — 4) SIWZ). W ramach przedmiotowego warunku
weryfikowane byty wiec rowniez kompetencje, do wykonania elementéw, ktérych Odwotujgcy
nie zamierzat powierzy¢ podmiotowi trzeciemu do realizacji. Zestawiajgc powyzsze elementy
z zakresem czesci zamoéwienia, ktdére miatby zrealizowa¢ Polbud - Pomorze Sp., ze zakres

ten nie przystaje do elementéw zwigzanych z warunkiem udziatu w postepowaniu, obejmujgc
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wytgcznie zasadniczo prace zdefiniowane powyzej w tiret pierwszym, tj. roboty
przygotowawcze, roboty ziemne, zbrojenie skarp wykopow.

Wida¢ wiec, ze planowany zakres zaangazowania podmiotu trzeciego w przedmiotowg
realizacje abstrahuje od zakresu udostepnienia, nie obejmujgc wielu kluczowych i istotnych z
perspektywy realizacyjnej elementéw, objetych przedmiotowym warunkiem udziatu w
postepowaniu. Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem odwotujgcego, ze te czesci
zamodwienia (roboty przygotowawcze; roboty ziemne oraz zbrojenie skarp wykopow) to prace
o charakterze fundamentalnym, co oznacza¢ miatoby, ze warunek udziatu w postepowaniu z
pkt 5.1.3. ppkt 1) SIWZ zostat wykazany. Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze udostepnienie
zasobu nie moze by¢ zaakceptowane przez wzglad na brak respektowania art. 22a ust. 4
ustawy PZP i stusznie wdrozyt procedure uzupetnien. W kontekscie przypadku oferte nalezy
czyta¢ w catosci, a deklaracje wykonawcy podlegajg tgcznej interpretacji, stgd zamawiajgcy
nie mogt pomingé oswiadczenia co do zakresu planowanego zaangazowania podmiotu
trzeciego. Sam odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania podtrzymuje, ze to prace
przygotowawcze, roboty ziemne oraz wzmocnienie skarp wykopdw to czesci zamowienia
wystarczajgce dla realnego udostepnienia zasobdéw przez spoétke Polbud — Pomorze.
Odwotujgcy nie wskazuije jakie elementy miatyby by¢ przedmiotem tych wyjasnien i do czego
te wyjasnienia miatyby prowadzi¢ (jaki miatyby wplyw na wynik tego postepowania),
przyznajgc zreszta, ze jego deklaracje miaty charakter jasny i jednoznaczny i zostaty
prawidtowe odczytane.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 22a ust. 6 Pzp. Ponowienie procedury uzupetniajgce;j
w oparciu o art. 22a ust. 6 Pzp nie znajduje uzasadnienia i prowadzitoby do naruszenia
zasady jednokrotnosci uzupetnien, naruszenia zasad rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Prawa odwotujgcego nie zostaly naruszone; Zamawiajgcy nie narzucit
w tresci wezwania koniecznosci uzupetnienia wykazu pozostawiajgc swobode sposobu
wykazania spetniania warunku udziatu z pkt 5.1.3.1 SIWZ.

Przystepujagcy wskazuje, ze wezwanie z 8 grudnia 2020 r. stanowito czynno$¢ uzasadniong,
a przedstawione pierwotnie informacje i dokumenty nie pozwalaty na pozytywng ocene
spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 5.1.3. ppkt 1 siwz.

W odpowiedzi odwotujgcy przedstawit uzupetniony wykaz robét, w ktéorym w celu wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu wskazat inwestycje bedgcg przedmiotem
do$wiadczenia wiasnego. Jednoczesnie przedstawione zostato Swiadectwo Przejecia
wystawione przez Inzyniera Kontraktu wskazujgce na ,wykonanie inwestycji zgodnie z
projektem”, ,co umozliwia stwierdzenie zasadnicze ukonczenia robot".

Wskazana Inwestycja zrealizowana zostata na rzecz Zamawiajgcego, ktory dysponujgc
wiedzg na temat przebiegu jej realizacji i naliczonych kar umownych z powodu jej

nieterminowosci, nie wystawit wykonawcy referencji wskazujgcych na nalezyte wykonanie
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tego zadania, i z uwagi na fakt braku wykazania nalezycie wykonanej inwestyciji,
wypetniajgcej warunek z pkt 5.1.3 ppkt 1 SIWZ podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Jednoznacznie wskazana zostata zaréwno podstawa prawna dokonanej czynno$ci, jak i
okolicznosci faktyczne stanowigce jej uzasadnienie. W zadnym miejscu Zamawiajgcy nie
twierdzit, ze wyklucza Odwotujgcego z uwagi na fakt nieprawidtowego wykonania
wczesniejszej umowy, a jedynie z uwagi na fakt braku wykazania nalezytego wykonania
inwestycji referencyjnej, przedstawianej w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Przedstawiony Dokument Swiadectwa Przejecia nie zawiera okreslenia
warto$ciujgcego prace wykonane— ich jakosc¢, terminowos¢ czy staranno$é samej realizaciji.
Wskazuje jedynie na wykonanie inwestycji zgodnie z projektem, co umozliwia stwierdzenie
ukonczenia robdt. Inzynier Kontraktu stwierdza jedynie, ze prace zostaly ukonczone, nie
odnosi sie jednak do ich jakosci, a dokument nie stanowi ,polecenia” wykonawcy, ktérg to
role petnig zasadniczo referencije lub inne réwnowazne dokumenty w rozumieniu
Rozporzadzenia ws. dokumentéw. Negatywna ocena co do wykazania spetniania warunku

udziatu w postepowaniu za posrednictwem kolejnej inwestycji byta decyzjg prawidtows.

Strony i uczestnik podtrzymali w trakcie rozprawy stanowiska przedstawione w pismach

procesowych.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegodlnosci tres¢
oferty zlozonej zamawiajgcemu przez odwotujgcego oraz czynno$ci zamawiajgcego i
odwotujgcego zwigzane z tg ofertg, a takze biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika

przedstawione na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw lzba uznata, ze

nie podlega ono uwzglednieniu.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny. Dotyczy to w szczegdlno$ci tresci warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w punkcie 5.1.3 SIWZ, ktérego niespetnienie byto podstawg
kwestionowanej w odwotaniu decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych oraz dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego z ofertg oraz na

wezwania zamawiajgcego.
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Jako potwierdzenie spetnienia warunku Odwotujgcy sie ztozyt miedzy innymi Swiadectwo
przejecia robot kontraktu pod nazwa: ,Budowa obwodnicy Koszalina i Sianowa nr S6 wraz z
odcinkiem S11 od wezta Bielice do wezta Koszalin Zachdd." realizowanego przez
konsorcjum firm: PORR S.A. w Warszawie oraz Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. w tacku. Ta
druga spotka zostata wskazana przez odwotujgcego wykonawce jako podmiot trzeci w
rozumieniu art. 22a ust. 4 ustawy pzp, na ktérego zasoby w postaci wiedzy i dodwiadczenia
wykonawca sie powotat przedstawiajgc stosowne zobowigzanie spotki do udziatu w realizacji
czesci przedmiotu zamdwienia w charakterze podwykonawcy. Podmiot ten, zgodnie z
deklaracjg pisemng, miatby w ramach umowy o podwykonawstwo wykonaé roboty
przygotowawcze, ziemne oraz zbrojenie skarp i wykopow.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 grudnia 2020 r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
ztozonych dokumentéw w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
w postepowaniu. Zamawiajgcy przypomniat w wezwaniu, ze wykonawca w tym zakresie
powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktéry to miatby wykonaé wymienione
wyzej roboty.

W pismie zamawiajgcy wskazat, ze stosownie art. 22a ust. 4 ustawy pzp oraz analogicznego
co do tresci postanowienia SIWZ warunek miat byé uznany za spetniony, jezeli podmioty
trzecie zrealizujg roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Przypomniat, ze budowa drogi to wykonywanie potgczenia drogowego miedzy okreslonymi
miejscami lub miejscowosciami) a takze odbudowa i rozbudowa, zas przebudowa drogi to
wykonywanie robét, w ktérych wyniku nastepuje podwyzszenie parametrow technicznych i
eksploatacyjnych istniejgcej drogi niewymagajgcych zmiany pasa drogowego.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy zasadnie stwierdzit, iz wskazany w formularzu
cenowym, jak tez w zobowigzaniu podmiotu trzeciego zakres robot, jaki miatby zrealizowac
podmiot trzeci, jest niewystarczajgcy dla wykazania spetnienia wymogow, o jakich mowa w
art. 22a ust 4 ustawy pzp, a tym samym niewystarczajgcy do stwierdzenia spetnienia
wymogu udzialu w postepowaniu. Z przepisu wynika bowiem, ze podmiot, na ktérego
zdolnosciach polega wykonawca winien realizowac roboty, do realizacji ktérych zdolnosci sg
wymagane.

W wyniku wezwania, w ktéorym zamawiajgcy réwniez poinformowat odwotujgcego o
mozliwym zastosowaniu przepisu art. 22a ust. 6 ustawy pzp, odwotujgcy uzupetnit
dokumenty zatgczajgc Swiadectwo Przejecia Robét dla inwestycji pn.: ,Rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 527 na odcinku Kwietniewo-Rychliki” - zadania, ktore zostato zasadniczo
ukonczone w dniu 15 grudnia 2015 r.; odwotujgcy ztozyt uzupetniony wykaz robot
uwzgledniajgc te inwestycje w wykazie.

Z powyzszego wynika zatem, ze wykonawca zrozumiat watpliwosci i zastrzezenia

zamawiajgcego w zakresie wstepnej oceny spetniania przedmiotowego warunku udziatu w
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postepowaniu wyrazone w wezwaniu zawierajgcym w czesci wstepnej podstawe prawng tej
czynnosci, okreslong jako art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6 ustawy pzp. Tym samym
zastrzezenia odwotujgcego co do tresci wezwania z dnia 8 grudnia 2020 r. jako niejasnej i
nieprecyzyjnej, sg niezasadne.

Nalezy stwierdzi¢, ze ocena oferty wraz z dokumentami ztozonymi przez wykonawce
prowadzi do wniosku, ze zakres robo6t jaki miatby wykonywaé podwykonawca, a na ktérego
zasoby odwotujgcy sie powotywat, byt zbyt maly i nie odzwierciedlat zakresu
udostepnionego zasobu. Nie bylo zatem podstaw do uznania, ze faktycznie odwotujgcy
wykazat, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego na zasadach przewidziany
wskazanymi przepisami ustawy. W konsekwencji brak jest rowniez podstaw do nakazania
dokonania czynnosci kolejnego wezwania w przedmiotowym zakresie, bowiem prowadzito by
to do naruszenia utrwalonej zasady jednokrotnosci uzupetniania dokumentéw na podstawie

art. 26 ust. 3 ustawy pzp opartej na ustawowej zasadzie réwnego traktowania wykonawcow.

Za uzasadnione uznaje takze lzba przyczyny, dla ktérych zamawiajgcy przy ocenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zanegowat mozliwos¢é uwzglednienia inwestycji
realizowanej przez odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, wskazanej w wyniku wezwania,
na podstawie dopuszczalnego przepisem art. 22a ust. 6 ustawy pzp, zastgpienia
doswiadczenia podmiotu trzeciego przez wskazanie wtasnego doswiadczenia wykonawcy.
Niesporne jest, ze odwotujgcy realizowat inwestycje pn.: ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr
527 na odcinku Kwietniewo-Rychliki” na rzecz obecnego zamawiajgcego. Dla skfadu
orzekajgcego jest oczywiste, ze inwestor — zamawiajgcy dla wskazanej inwestycji, bedacy
jedynym podmiotem uprawnionym do sporzadzenia referencji, moze samodzielnie dokonac¢
oceny, czy praca wykonana na jego rzecz zostata zrealizowana nalezycie. W
okolicznosciach rozpatrywanej sprawy uzna¢ nalezy, ze przedstawiony dokument
Swiadectwa Przejecia wystawiony przez inzyniera kontraktu z informacjg w nim zawarta, ze
roboty zostaty zasadniczo ukonczone, a inwestycja wykonana zostata zgodnie z projektem,
specyfikacjami technicznymi, warunkami zezwolenia na realizacje inwestycji drogowe;j i
nieistotnymi zmianami wprowadzonymi podczas realizacji, nie oznacza potwierdzenia
nalezytego wykonania umowy. Za udowodniony bowiem uzna¢ nalezy fakt nieterminowego
ukonczenia przedmiotowego kontraktu potwierdzony prawomocnym wyrokiem sadu

zapadtym w wyniku sporu stron.

Skoro zatem odwotujgcy nie wykazat samodzielnie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu samodzielnie, jak i nie wykazat sie spetnieniem warunku z wykorzystaniem

zasobow podmiotu trzeciego, bowiem wskazany podwykonawca nie uczestniczytby w
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wykonaniu przedmiotu zaméwienia w zakresie, w jakim uzyczyt swego dos$wiadczenia,
stwierdzenie o braku wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu przez
odwotujgcego jest uzasadnione. W konsekwencji zamawiajgcy nie naruszyt w prowadzonym
postepowaniu w stosunku do odwotujgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy
pzp.

Nie ma przy tym znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy okolicznos¢ zrealizowania przez
odwotujgcego innych zadan na rzecz publicznych zamawiajgcych wobec ich

nieprzedstawienia zamawiajgcemu w terminach i na zasadach wynikajgcych z przepisow

ustawy pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .........ccoevviininnnn,
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