Sygn. akt: KIO 1434/20

WYROK
z dnia 29 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Ewa Kisiel

Emil Kuriata

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 26 czerwca 2020 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia: Bitum Sp. z 0.0. z siedzibg w Lipiu Slgskim, N.-Mosty
Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Goérniczej, OLS Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Lublincu,
Hucz Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Boronowie, A. M. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Domax A. M.
z siedzibg w Boronowie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktorej dziata
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, przy udziale
wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1434/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcdédw wspdinie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia: Bitum Sp. z 0.0. z siedzibg w Lipiu Slgskim, N.-Mosty
Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej, OLS Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w LubliAcu,

Hucz Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Boronowie, A. M. prowadzgcego dziatalno$é
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gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Domax A. M. z siedzibg w

Boronowie i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia: Bitum Sp. z 0.0. z siedzibg w Lipiu Slgskim, N.-Mosty Sp. z o.0.
z siedzibg w Dabrowie Gorniczej, OLS Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Lublincu, Hucz
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Boronowie, A. M. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Domax A. M. z
siedzibg w Boronowie, na rzecz Zamawiajgcego - Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérej dziata Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 1434/20

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktorej
dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r., poz. 1843), zwanej dalej Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. ,Budowa drogi S1 Pyrzowice — Kosztowy, odc. Podwarpie - Dagbrowa Gornicza
(przebudowa DK1)”", numer postepowania: 0O.KA.D-3.2410.70.2019, zwane dalej
Postepowaniem. Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 16 grudnia 2019 r. pod numerem
2019/S 242-593860.

26 czerwca 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Bitum
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lipiu Slgskim, N.-Mosty Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gérnicze;j,
OLS Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Lublincu, Hucz Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg
w Boronowie, A. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe Domax A. M. z siedzibg w Boronowie (dalej: Odwotujgcy) wniesli
odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez jego btedne zastosowanie, a w konsekwenc;ji btedne
przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
podczas gdy Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposoOb opisany w Pzp;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1a, ust. 4, ust. 6 Pzp w zw. z art. 36a
Pzp i art. 36b Pzp przez ich btedne zastosowanie, polegajgce na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania, mimo, iz wykazat on spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu;

3. art. 24 ust. 4 Pzp przez jego btedne zastosowanie bedgce konsekwencjg zarzutu
opisanego w punkcie 1, a w konsekwencji btedne uznanie oferty Odwotujgcego
za odrzucong, podczas gdy Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu;

4. art. 22a ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp przez ich bftedng wyktadnie,

a w konsekwencji uznanie, ze udostepnienie zasobéw moze w odniesieniu



do doswiadczenia przybra¢ wytgcznie forme podwykonawstwa oraz ze wykluczone
sg inne formy wudziatu w realizacji zamowienia, jak rowniez uznanie,
ze w postepowaniu zaistniato typowe, uregulowane w Pzp udostepnienie zasobow
w postaci zdolnosci technicznych lub zawodowych, o ktérym mowa w art. 22a ust. 1
oraz art. 22a ust. 4 Pzp, podczas gdy sytuacja nie jest uregulowana normg art. 22a
ust. 1 Pzp i wystepuje luka w prawie;

. art. 22a ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 Pzp, przez ich btedng
wyktadnie, a w konsekwencji uznanie, ze zastrzezenie kluczowych czesci
zamowienia wykluczato mozliwos¢ korzystania z zasobow podmiotu trzeciego,
a zarazem wykluczato mozliwos¢ powierzenia podmiotowi udostepniajgcemu zasoby
wykonania innych, niz kluczowe, czesci zamowienia;

. art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp przez jego btedna wyktadnie, a w konsekwencji uznanie,
ze przepis powyzszy zostat przez Odwotujgcego naruszony, mimo, ze Odwotujgcy
zamierzat samodzielnie wykona¢ kluczowe czesci zamoéwienia na roboty budowlane;

. art. 22a ust. 6 Pzp przez jego niezastosowanie, a w konsekwenciji niedopuszczenie
do zgodnej z Pzp czynnosci wykazania osobistego spetniania przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu — zdolnosci technicznych lub zawodowych, mimo
ze zgodnie z interpretacjg Zamawiajgcego uzyczone przez podmiot trzeci zasoby
nie potwierdzity spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu;

. art. 36b ust. 2 Pzp przez jego niezastosowanie, a w konsekwenciji niedopuszczenie
do zgodnej z Pzp rezygnacji z podmiotu udostepniajgcego zasoby przy
jednoczesnym wykazaniu przez Odwotujgcego samodzielnego spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu;

. art. 22a ust. 6 Pzp w zw. z art. 36b ust. 2 Pzp, przez ich btedng wyktadnie, polegajaca
na przyjeciu, ze wykazanie samodzielnego spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu wraz z rezygnacjg z zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby
musiato nastgpi¢ w terminie sktadania ofert lub w terminie na uzupetienie
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, podczas gdy wykazanie samodzielnego
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i rezygnacja z zasobow podmiotu
udostepniajgcego zasoby moze nastgpi¢ takze po terminie sktadania ofert
i po terminie wyznaczonym w wezwaniu wystosowanym w oparciu o art. 26 ust. 1
Pzp, co spowodowato, ze Zamawiajgcy btednie uznat, iz zawarta 1 czerwca 2020 r.
umowa dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa, nie potwierdzata

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego;



10.art. 7 wust. 1 Pzp, przez prowadzenie postepowania przetargowego przez
zamawiajgcego w sposéb naruszajgcy zasady rownego traktowania, uczciwej

konkurencji i proporcjonalnosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego oraz uznania ziozonej przez
niego oferty za odrzucong,
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3. z ostroznosci procesowej — uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w sytuacji, gdyby po terminie wniesienia niniejszego odwofania
Zamawiajgcy dokonat czynnosci oferty najkorzystniejszej.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o:

4. przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania (w szczegdlnosci tresci
SIWZ, oferty Odwotujgcego oraz wszelkich dokumentdéw i oswiadczen sktadanych
przez Odwotujgcego, jak réwniez korespondencji prowadzonej z Odwotujgcym przez
Zamawiajgcego (wezwan i innych os$wiadczen) pism, dokumentow i oswiadczen
znajdujgcych sie w aktach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
a w szczegolnosci wskazanych w tresci odwotania,

5. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:
Zamawiajgcy po wezwaniu 9 kwietnia 2020 r. Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1
Pzp do ztozenia dokumentow, powzigt watpliwosci co do prawidtowosci ztozonych przez
Odwotujgcego:

1. zobowigzania do udostepnienia zasobow,

2. oswiadczenia zawartego w JEDZ,

3. wykazu robét budowlanych,

4. referencji wykonanych robot.
Watpliwosci  Zamawiajgcego  wzbudzito  omytkowo  wprowadzone  postanowienie
w zobowigzaniu do udostepnienia zasobow spotki Drog-Bud polegajgce na btednym wpisie
odnoszgcym sie do podwykonawstwa w zakresie udostepnionych zasobdéw (wiedzy
technicznej i doSwiadczenia). Sytuacja wystagpita na kanwie nastepujgcych okolicznosci:
Spdétka Bitum Sp. z o0.0., lider Odwotujgcego (dalej: Bitum) przed terminem sktadania ofert
zawarta ze spotkg Drog-Bud umowe przedwstepng zobowigzujgcg do zawarcia umowy
dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa. Umowa ta upowazniata spotke Bitum

do dysponowania zorganizowang czescig przedsiebiorstwa spotki Drog-Bud, stanowigc
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dowdd bezposredniego dysponowania potencjalem posiadanym przez te zorganizowang
cze$¢ przedsiebiorstwa. Umowa ta dotyczyta tej czesci przedsiebiorstwa spétki Drog-Bud,
ktora odpowiedzialna byta za zrealizowanie zadania pn. ,Przebudowa drogi krajowej nr 94
na terenie miasta Dgbrowa Gérnicza” (ktora to robota zostata wskazana przez Odwotujgcego
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu). W wyniku zawartej umowy
przedwstepnej — spotka Drog-Bud zobowigzata sie do wydzierzawienia spotce Bitum
zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa w terminie 10 dni od dnia zawarcia przez
Odwotujgcego umowy w sprawie zamowienia publicznego z Zamawiajgcym. Jednoczesnie
wiw spotki zawarly rowniez umowe o wspotdziatanie, w ramach ktérej Drog-Bud miat
realizowaé wspotzarzadzanie projektem (w zakresie przedmiotowego zamowienia
publicznego). Jednak w zobowigzaniu do udostepnienia zasobdw spotki Drog-Bud jako
podstawa do dysponowania potencjatem spéiki przez Odwotujgcego omytkowo zostato
wskazane podwykonawstwo. W rzeczywistosci udostepnienie miato przyja¢ ww. postac
wydzierzawienia zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa spétce Bitum, ktéra miata
dysponowaé zasobami samodzielnie. Z kolei w ztozonym wraz z ofertg jednolitym
europejskim dokumencie zamoéwienia spotka Bitum wskazata, ze dojdzie do udostepnienia
zasobow przez podmiot trzeci, to jest dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa
(wpis w czesci Il lit. ¢ JEDZ).

Powyzsze zostato przez Zamawiajgcego zestawione z punktami 5.5 ppkt a) oraz ppkt d)
SIWZ TOM 1), zgodnie z ktérymi zastrzezony zostat obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamdwienia (ti. nawierzchni bitumicznej, fgcznie
z wytworzeniem i wbudowaniem mieszanek bitumicznych oraz pozostatych warstw
konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp),
z wyfgczeniem dostaw materiatéw i ustug oraz zakazem powotywania sie w ww. zakresie na
zdolnoéci innego podmiotu, na zasadach okre$lonych w art. 22a ust. 1 Pzp, w celu
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie do ziozenia wyjasnien, Odwotujgcy wskazat na zaistniatg
omytke, opisat powstatg rozbiezno$¢ oraz potwierdzit zobowigzanie do osobistego
wykonania kluczowych czesci zamowienia, jak rowniez ztozyt poprawione zobowigzanie
do udostepnienia zasobow. W zlozonym zobowigzaniu podmiot trzeci prawidtowo wskazat,
ze udostepnienie zasobow nie bedzie przybierato formy podwykonawstwa, ale — zgodnie z
zawartg przedwstepng umowg dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa —
oddania zasobdéw do wytgcznej i bezposredniej dyspozycji lidera Odwotujgcego w formie
wydzierzawienia ich. O zaistnieniu omyiki Swiadczyt fakt, ze podwykonawstwo spotki Drog-

Bud nie zostato wskazane w formularzu ofertowym Odwotujgcego.



Po analizie wyjasnien oraz zatgcznikdw do wyjasnien, Zamawiajgcy 25 maja 2020 r.
skierowat do Odwotujgcego wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, w ktérym wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wykazu robdt budowlanych oraz poprawionego JEDZ spétki
Bitum, zgodnie z ktorymi Odwotujgcy miat wykazac spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu samodzielnie. W odpowiedzi, spdtka Bitum zawarta ze spotkg Drog-Bud
ostateczng umowe dzierzawy zorganizowanej czesci przedsigebiorstwa oraz - zgodnie
z zyczeniem Zamawiajgcego - przedstawita skorygowany wykaz robét budowlanych oraz
skorygowany JEDZ spétki Bitum.

Powyzsze dziatania spowodowaty wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z powodu —

jak stwierdzit Zamawiajgcy — niewykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zarzutnr 1

Zamawiajgcy w rozdziale 7 pkt 7.2 ppkt 3 lit. a SIWZ TOM | postawit warunek udziatu
w postepowaniu odnoszgcy sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej, w postaci wymogu
wykazania przez wykonawce realizacji w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
€0 hajmniej jednego zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie
drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych, o wartosci robot co najmniej 97 min zt netto.

W odpowiedzi na tak postawiony warunek udziatu w postepowaniu, Odwotujagcy ztozyt wykaz
robét budowlanych, w ktérym dla spetnienia powyzszego warunku udziatu w postepowaniu
przedstawit robote budowlang pod nazwag: Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie
miasta Dabrowa Gornicza (zatagczajgc réwniez referencje nalezytego wykonania). Roboty
wykonane zostaly przez spotke Drog-Bud, przy czym majgc na uwadze zastrzezenie
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamodwienia, Odwotujgcy zawart
ze spotkg Drog-Bud przed terminem skfadania ofert przedwstepng umowe dzierzawy
zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa (czesci, ktora zrealizowata wskazane roboty
referencyjne — wraz ze sktadnikami materialnymi i niematerialnym), ktorej celem byto
objecie w posiadanie tej czesci przedsiebiorstwa spotki Drog-Bud, wraz z wiedzag
i doswiadczeniem nabytymi podczas realizacji ww. zadania. Tym samym — w momencie
uzyskania zamowienia publicznego Odwotujgcy posiadatby w wytgcznym posiadaniu zasoby
niezbedne do realizacji robot oraz wykonywatby je samodzielnie. W tym zakresie Odwotujgcy
zamierzat per analogiam zastosowa¢ norme przepisu art. 36b ust. 2 Pzp — to jest dokonac
rezygnacji z podmiotu trzeciego, poniewaz zasoby bedgce dotychczas w jego posiadaniu
weszlyby bezposrednio w posiadanie Odwotujgcego, a zatem nie byloby potrzeby
powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego. W takiej sytuacji Odwotujgcy samodzielnie

spetniatby warunki udziatu w postepowaniu w stopniu niemniejszym niz spétka Drog-Bud.



W tresci informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy nie wyrazit
zadnych zastrzezenh co do prawidtowosci wskazanych robét referencyjnych. Zamawiajacy nie
uznat ich za niespetniajgce postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Watpliwosci
Zamawiajgcego dotyczyty wytgcznie sposobu dysponowania zasobami przez Odwotujgcego,

ktore zostaty uznane przez Zamawiajgcego za niezgodne z wymogami SIWZ oraz Pzp.

Zarzut nr 2

Zamawiajgcy btednie przyjal, ze Odwotujgcy nie dysponowat zasobami w sposéb
bezposredni. Przeczyta temu zawarta przez lidera Odwotujgcego — spotke Bitum ze spotkg
Drog-Bud umowa przedwstepna dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa oraz
zawarta nastepczo umowa dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa w formie
pisemnej z podpisami notarialnie poswiadczonymi, a zatem w formie zgodnej z art. 75 § 1
Kc.

Btedne bylo przyjecie, ze Odwolujgcy zobowigzany byt ziozy¢ wskazany dokument
bez stosowanego wezwania Zamawiajgcego (obowigzek taki nie zostat wskazany

w przepisach Pzp).

Zarzutnr 3

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 4 Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje
sie za odrzucong. Konsekwencjg btednego przyjecia, Ze Odwotujgcy winien zostaé¢
wykluczony z postepowania byta decyzja Zamawiajgcego polegajgca na uznaniu oferty
Odwotujgcego za odrzucona.

Majgc na uwadze fakt, ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania, réwniez

oferta Odwotujacego powinna zostac utrzymana w postepowaniu.

Zarzut nr 4

Zgodnie z art. 22a ust. 1 oraz art. 22a ust. 4 Pzp, wykonawca uprawniony jest w celu
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu polega¢ na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych innego podmiotu, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych
ich stosunkéw prawnych, przy czym w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
doswiadczenia, moze polega¢ na zdolnosSciach innego podmiotu w sytuacji, gdy podmiot
ten zrealizuje roboty budowlane, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Powotujgc
sie na powyzsze przepisy Zamawiajgcy sformutowat wniosek, iz udostepnienie zasobéw
w postaci wiedzy i doswiadczenia, przy zamowieniu w przedmiocie robot budowlanych moze
przyja¢ wytgcznie forme podwykonawstwa. Takie zapatrywanie Zamawiajgcego sprzeczne

byto z brzmieniem przepisu art. 22a ust. 1 Pzp, w ktérym wskazano jednoznacznie, ze
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stosunek tgczacy wykonawce z podmiotem posiadajgcym niezbedne zasoby pozostaje bez
znaczenia dla ustawodawcy (,nhiezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych ich stosunkéw
prawnych). Zapatrywanie Zamawiajgcego wigzato sie zapewne z obechym brzmieniem
przepisu art. 22a ust. 4 Pzp po nowelizacji, ktora weszta w zycie dnia 28 lipca 2016 r.,
zgodnie z ktérym podmiot trzeci zobowigzany jest zrealizowaé roboty budowlane,
do realizacji ktérych niezbedne sg zdolnosci techniczne lub zawodowe (w tym wiedza
i doswiadczenie) przedstawiane w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Powyzsze zastrzezenie ustawodawcy opierato sie jednak na typowej
sytuacji udostepnienia zasobow w postaci i doswiadczenia. Zasoby w postaci wiedzy
i doswiadczenia nieodtgcznie zwigzane sg z okreslonym podmiotem, ktéry dang wiedze
i doswiadczenie nabyt w ramach poprzednio wykonanych umow. Odwotujgcy podnidst,
ze istniejg jednak odosobnione przypadki, gdy zasoby takie (wiedza i doswiadczenie)
oddzielajg sie od podmiotu, ktéry je pierwotnie nabyt i przechodzg we wiadanie innego
podmiotu. Takim przypadkiem jest m.in. przejscie na inny podmiot przedsiebiorstwa (lub jego
zorganizowanej czesci), ktore zrealizowato konkretne zamowienie (umowe), ktérego
realizacja pozwolita na nabycie wiedzy i doswiadczenia. PrzejScie takie moze byc¢
zrealizowane zarowno przez przejecie spotki, jak réwniez przejecie samego przedsiebiorstwa
(lub jego zorganizowanej czesci), zardwno w drodze sprzedazy, jak réwniez dzierzawy, badz
innych stosunkéw prawnych. W typowej sytuacji udostepnienia zasobdw istnieje wiec
posrednictwo pomiedzy zasobem (wiedzg i doswiadczeniem, jak réwniez innym potencjatem
— np. kadrowym lub sprzetowym), a samym wykonawcg. Posrednictwo to swiadczy podmiot
trzeci — wiasciciel wiedzy i doswiadczenia (ale réwniez zasobdw ludzkich bgdz urzgdzen).
W sytuacji ,oderwania” i ,przyjecia” zasobow nie ma podmiotu posredniczacego miedzy
zasobami, a wykonawcg nimi dysponujgcego - zasoby wchodzg do przedsiebiorstwa
wykonawcy, ktory nimi dysponuje w sposdb bezposredni. W przedmiotowej sytuacii
dotychczasowy dysponent potencjatu wyzbyt sie go i przekazat na wytgczny uzytek spéice
Bitum. Tym samym zasoby podmiotu trzeci zostaty w petni wchtoniete przez Odwotujgcego.
Opisana sytuacja, w ocenie Odwotujgcego, nie byta objeta regulacjg ustawowg wiec
Zamawiajgcy powinien zastosowac przez analogie przepisy regulujgcych podobne instytucje.
Zamawiajgcy nie mogt natomiast interpretowac jej wprost w oparciu o postanowienia pkt 5.5
lit. d SIWZ.

Zarzut nr 5
Odwotujgcy wskazat, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego dopuszczalna byta sytuacja,
w ktérej mimo wstepnej deklaracji o korzystaniu zasobdéw podmiotu trzeciego (ztozonej

w postepowaniu), po zawarciu umowy wykonawca miat zrezygnowa¢ z posrednictwa
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podmiotu trzeciego i samodzielnie zatrudni¢ kadre, ktérg wczesniej przedstawit w ramach
zobowigzania do wudostepnienia zasobdw. Sytuacja ta byta réwniez uzasadniona
gospodarczo — do czasu braku pewnosci co do realizacji zamowienia Odwotujgcy nie byt
zmuszony do zatrudnienia odpowiedniej kadry (tj. definitywnego nabycia zasobéw w celu ich
samodzielnego i bezposredniego posiadania). Odwotujgcy uprawniony byt do czasowego
bazowania na zasobach udostepnionych, moggc zapewni¢ Zamawiajgcego, ze na etapie
realizacji bedzie dysponowat zasobami samodzielnie (bezposrednio) przez ,przejecie” tych
zasobow. Przedmiotowa sytuacja nie jest objeta dyspozycjg art. 22a ust. 4 Pzp, do ktérego
odnosi sie przepis art. 22a ust. 1 Pzp, do ktérego z kolei odnosito sie postanowienie
rozdziatu 5 punktu 5.5 lit. d SIWZ TOM I. W opisanej powyzej sytuacji Odwotujgcy nie ztamat

wiec zakazu opisanego w cytowanym punkcie.

Zarzut nr 6

Zamiarem Odwotujgcego bylo samodzielne wykonanie kluczowych czesci zamdéwienia.
W zwigzku z tym, w celu samodzielnego wykonania kluczowych czesci zamdwienia
niezbedne byto réwniez samodzielne dysponowanie przez Odwotujgcego zasobami
niezbednymi do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (ktére powigzane
byly z czesciami kluczowymi, przewidzianymi do osobistego wykonania przez wykonawce).
Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy zawart z podmiotem trzecim umowe przedwstepna
dzierzawy zorganizowanej czesSci przedsiebiorstwa, celem przejecia zasobow
w bezposrednie wtadanie, tym samym umozliwiajgc sobie:

1. samodzielne spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie czesci
kluczowych,

2. samodzielne wykonanie kluczowych czesci zamowienia przy pomocy zorganizowanej
czesci przedsiebiorstwa posiadajgcej wiedze i doswiadczenie niezbedne do realizacji
kluczowych czesci zamowienia.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazat, ze postanowienie rozdziatu 5 pkt 5.5 lit. d
SIWZ TOM | (IDW) byto bezwzglednie niewazne na podstawie art. 58 § 1 Kc w zw. z art. 22a
ust. 1 Pzp, a zatem nie bylo wigzace dla wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.
Odwotujgcy podnidst, ze SIWZ jest oswiadczeniem zamawiajgcego o charakterze
cywilnoprawnym, zatem postanowienie SIWZ sprzeczne z przepisem o charakterze
bezwzglednie obowigzujgcym nie mogto by¢ prawnie skuteczne, gdyz byto dotkniete sankcjg
niewaznosci. Art. 36a ust. 2 Pzp nie wytgcza uprawnienia wykonawcy do postuzenia sie
potencjatem podmiotu trzeciego na zasadzie art. 22a ust. 1 Pzp i art. 22a ust. 4 Pzp. Zakaz
taki nie zostat zawarty w zadnym przepisie Pzp, w szczegolnosci nie wynika on z tresci art.

36a ust. 2 Pzp. Literalna tres¢ przepisu art. 36a ust. 2 Pzp wyraza jedynie nakaz osobistego
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wykonania kluczowych czesci zamowienia, a nie zakaz korzystania z uprawnien okreslonych
w art. 22a ust. 1 Pzp i w art. 22a ust. 4 Pzp. Gdyby wiec nawet przyjg¢, ze Odwotujgcy
dysponowat przez pewien czas w postepowaniu zasobami posrednio, to:

1. bylo to mozliwe, ze wzgledu na bezwzgledng niewaznos¢ zakazu wyrazonego
w postanowieniach rozdziatu 5 pkt 5.5 lit. d SIWZ TOM 1 (IDW),

2. zostato to konwalidowane przez zawarcie umowy dzierzawy zorganizowanej czesci
przedsiebiorstwa, o czym poinformowany zostat Zamawiajagcy w wyjasdnieniach
Odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy btedne byto stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym Odwotujgcy

nie dysponowat zasobami w momencie skfadania oferty.

Zarzut nr 7

W przypadku, gdyby Zamawiajgcy uznat, ze sposob i podstawa dysponowania zasobami
przez Odwotujgcego nie byly wystarczajgce, Odwotujgcy winien mie¢ mozliwosé
samodzielnego wykazania zdolnosci technicznych lub zawodowych, ktére byly niezbedne
do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 25 maja 2020 roku, Odwotujacy wykazat
samodzielne spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu (na skutek zawarcia
przyrzeczonej umowy dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa spoétki Drog-Bud),
w oparciu o zasoby, ktére dotychczas pozostawaty w przejsciowym wtadaniu spétki Drog-
Bud. Btedne bylo utozsamianie przez Zamawiajgcego powyzszej sytuacji z taka, w ktorej
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawce nastgpitoby w czasie
pozniejszym niz termin skfadania ofert.

Zamawiajgcy nie kwestionowat prawidtowosci robot referencyjnych na potrzebe wykazania
spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Tym samym zdolnosci techniczne
lub zawodowe (wiedza i doswiadczenie) wykazane przez Odwotujgcego w wykazie robét

byly prawidtowe, a doswiadczenie z nimi zwigzane — nabyte przed terminem sktadania ofert.

Zarzut nr 8

Art. 36b ust. 2 Pzp zezwala na rezygnacje przez wykonawce z podmiotu udostepniajgcego
zasoby na wszelkich etapach postepowania oraz realizacji publicznego, przy czym w takiej
sytuacji wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze samodzielnie spetnia je
w stopniu niemniejszym niz podmiot, ktéry uprzednio zasobami dysponowat. Sytuacja taka
wystgpita w przedmiotowym postepowaniu — Odwotujgcy zrezygnowat z powotywania sie na
zasoby podmiotu trzeciego oraz wykazat Zamawiajgcemu samodzielne spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu. W Swietle powyzszego nieuzasadniona jest decyzja podjeta przez
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Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania ze wzgledu na niespetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, przy jednoczesnym braku jakichkolwiek zastrzezen do

wskazanych robot referencyjnych.

Zarzut nr 9

Majac na uwadze zarzuty opisane pod numerami 7 oraz 8 Odwotujgcy wskazat, ze nawet
przyjecie, ze nie dysponowat on przez pewien czas zasobami w postaci zdolnosci
technicznych lub zawodowych (ktore w tym czasie byty w posiadaniu spotki Drog-Bud), ich
bezsprzeczne nabycie nastgpito w drodze zawartej umowy dzierzawy zorganizowanej czesci
przedsiebiorstwa, co rozwia¢ winno wszelkie watpliwosci Zamawiajgcego w tym wzgledzie.
Odwotujgcy wykazat samodzielne spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, a
ewentualne wczesniejsze powotywanie sie na zasoby innego podmiotu pozostawato w tym

stanie rzeczy bez znaczenia.

Zarzut nr 10
Powyzsze naruszenia Zamawiajgcego spowodowaty, ze naruszyt on w postepowaniu zasade

réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci.

Zamawiajgcy wniost pisemng odpowiedZz na odwotanie. Zamawiajgcy wniost o oddalenie

odwotania i wskazat m. in.:

Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp,
poniewaz nie wykazat na dzien sktadania ofert spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w pkt. 7.2.3a) ppkt. a) SIWZ TOM 1 (IDW). Zestawienie
zastrzezonego w pkt 5.5 ppkt. a) SIWZ TOM 1 (IDW) obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia w postaci z postawionym przez
Zamawiajgcego warunkiem udziatu w postepowaniu okreslonym w pkt. 7.2.3a) ppkt. a) SIWZ
TOM | (IDW) wskazywato na wytgczenie mozliwosci powotania sie przez wykonawce
na potencjat podmiotdw trzecich w zakresie doswiadczenia odnoszacego sie do zastrzezonej
czeéci zaméwienia.

Kluczowa cze$¢ przedmiotu zamowienia zostata powigzana z warunkiem udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy postawit warunek odnoszgcy sie do catego zadania (ij.
wymaog realizacji jednego zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o
klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych o wartosci robo6t co najmniej 97 min zt netto).
Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut Odwotujgcego, zgodnie z ktdérym postanowienia SIWZ
okreslone w pkt 5.5 ppkt. d) SIWZ TOM | (IDW) byly bezwzglednie niewazne na podstawie
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art. 58 § 1 Kc w zw. z art. 22a ust. 1 Pzp, a w konsekwencji nie byty wigzace dla
wykonawcow, byt bezzasadny oraz spozniony.

Art. 36a ust. 2 Pzp stanowit podstawe zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania
okreslonych czesci zamdwienia przez wykonawce. Zamawiajgcy mogt zatem zastrzec
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zaméwienia na
roboty budowlane, wykluczajgc mozliwos¢ polegania na zasobach Innego podmiotu.
Zamawiajgcy miat rowniez prawo wskaza¢ w SIWZ, ze zastrzezenie osobistego wykonania
kluczowych czesci zamdwienia wytgcza mozliwos¢ wykazywania przez wykonawcow
warunku na podstawie zasobow podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy przewidziat procedure odwrocong, o ktérej mowa w art. 24aa Pzp. Odwotujgcy
(jako wykonawca ktorego oferta zostata oceniona najwyzej), pismem z 9 kwietnia 2020 r.
zostat wezwany w trybie art. 26 ust. 1 Pzp do ztozenia dokumentéw i oswiadczen
potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udzialu w postepowaniu i braku podstaw
do wykluczenia w zakresie okreslonym w SIWZ. W odpowiedzi, w Wykazie Robdt
Budowlanych, ztozonym przez Odwotujgcego 21 kwietnia 2020 r. wpisane zostato
m.in. zadanie pn.: ,Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie miasta Dgbrowa Goérnicza”,
Wartos¢ zadania: 141 692 709,54 zt netto. Z tresci ww. wykazu wynikato, ze podmiot
wykazujgcy spetnianie tego warunku to: Drog-Bud, a zadanie, zgodnie z referencjami
zatgczonymi do wykazu, zostato zrealizowane przez Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
Banimex sp. z 0. o. (Lider) i Drog-Bud (Partner).

Do oferty Odwotujgcego zostato zatgczone oswiadczenie (zobowigzanie) podmiotu trzeciego
Drog-Bud, z tresci ktérego wynikato, ze ww. podmiot zobowigzuje sie do oddania wykonawcy
Bitum ,zasobéw w zakresie zdolnosci zawodowej - doswiadczenie uzyskane
na zadaniu: ,Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie miasta Dgbrowa Gobrnicza”.
Zgodnie z trescig powyzszego zobowigzania, sposdb wykorzystania udostepnionych
zasobow to: ,wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia", a zakres udziatu ww. podmiotu przy
wykonywaniu zamowienia to: wykonanie robot na podstawie umowy podwykonawczej.
Formularzu JEDZ ztozonym przez Bitum na pytanie: ,Czy Wykonawca polega na zdolno$ci
innych podmiotow w celu spetnienia kryteridw klasyfikacji (...)” zostala zaznaczona
odpowiedz ,TAK". Do oferty zostat rowniez zatgczony Formularzu JEDZ ztozony przez Drog-
Bud.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy oswiadczyt tym samym, ze na dzien sktadania ofert
polegat na zasobach podmiotu trzeciego w zakresie ,zdolnosci zawodowych - doswiadczenia
uzyskanego na zadaniu: ,Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie miasta Dgbrowa
Gérnicza" (Bitum) i w konsekwencji nie spetniat samodzielnie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w punkcie 7.2.3a ppkt. a SIWZ TOM 1 (IDW).

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy pismem z 27 kwietnia 2020 r. wezwat

Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. W tresci wyjasnien z 5 maja
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2020 r. (znak pisma: L.dz. 45/2020), ztozonych w odpowiedzi na powyzsze wezwanie
Zamawiajgcego, Odwotujgcy poinformowat miedzy innymi, Ze:

1. Bitum =zawart z wykonawcg Drog-Bud przedwstepng umowe dzierzawy
zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa Drog-Bud,

2. przyrzeczona umowa dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa miata
zosta¢ zawarta w terminie do 10 dni od zawarcia przez Odwotujgcego
z Zamawiajgcym umowy realizacje przedmiotu zamowienia,

3. pomiedzy Bitum, a Drog-Bud zostata zawarta dodatkowa umowa o wspoétdziatanie na
podstawie, ktorej Drog-Bud na potrzeby i w okresie wykonywania przedmiotowego
zamowienia miat realizowa¢ wspotzarzgdzanie projektem, w ramach ktérego miat
zapewni¢ m.in. nadzor finansowo-ksiegowy, audyt jakosci robét, nadzér techniczny
i inwestorski, ustugi doradztwa finansowo-technicznego, koordynacje prac
Odwotujgcego, prac ewentualnych podwykonawcéw, przekazania know-how oraz
roboty drogowe z wytgczeniem kluczowych czesci zamowienia.

W ramach wyjasnien z 5 maja 2020 r. Odwotujgcy ztozyt drugie, odmienne od pierwotnego
zobowigzanie wykonawcy Drog-Bud (datowane na 5 maja 2020 r.). Tres¢ powyzszego
zobowigzania wskazywata, ze sposéb wykorzystania udostepnionych zasobdéw obejmowat
dzierzawe zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa (przy pomocy zasobéw wchodzgcych w
sktad czesci przedsiebiorstwa), a udziat wykonawcy Drog-Bud w realizacji zamdwienia miat
mie¢ charakter wspotzarzgdzania projektem w czesci nieobejmujgcej realizacji kluczowych
czesci zamowienia (m. in. przez konsultacje, know-how).

Stanowisko Odwotujgcego wzbudzito watpliwosci Zamawiajgcego. W celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu Odwotujgcy powotat sie na przedwstepnag
umowy dzierzawy blizej niesprecyzowanej, zorganizowanej czeSci przedsiebiorstwa
Drog-Bud, ktérej to umowy nie ztozyt Zamawiajgcemu. Z drugiej strony Odwotujacy wskazat,
ze dopiero po zawarciu przyrzeczonej umowy dzierzawy zorganizowanej czesci
przedsiebiorstwa zamowienia bedzie mégt dysponowac¢ zasobami wykonawcy Drog-Bud.
Drog-Bud miat przy tym wzig¢ udziat w realizacji zamdwienia jako tzw. wspotzarzgdzajacy,
z wytgczeniem kluczowych czesci zamowienia.

Do oferty Odwotujgcego zostato jednak zatgczone catkowicie odmienne zobowigzanie
wykonawcy Drog-Bud (datowane na 13 marca 2020 r.), z tresci ktérego wynikato, ze Drog-
Bud bedzie realizowat roboty na podstawie umowy podwykonawczej. Z wyjasnien
Odwotujgcego z 5 maja 2020 r. wynikato, ze kluczowe czesci zamdwienia okreslone przez
Zamawiajgcego w pkt. 5.5 ppkt a) SIWZ TOM | (IDW) Odwotujgcy zrealizuje samodzielnie.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze podwazato wiarygodnosé twierdzen Odwotujgcego
wskazujgc jednoznacznie, iz na dzien sktadania ofert Odwotujgcy nie spetniat postawionego
przez Zamawiajgcego w SIWZ warunku.
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Uwzgledniajgc zatem fakt, iz przedstawione przez Odwotujgcego ww. zakresie dokumenty i
informacje nie pozwalaly Zamawiajgcemu na ocene, czy Odwotujgcy spetnia spetnienia
warunki udziatu w postepowaniu, pismem z 25 maja 2020 r. wezwat go w trybie art. 26 ust. 3
Pzp do ztozenia:

1. Wpykazu robdét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy w tym okresie, wraz z podaniem Ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci
informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3g
referencje bgdz Inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne dokumenty -
w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wskazanym pkt. 7.2.3a) w SIWZ TOM | (IDW),

2. Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (JEDZ) ztozonego przez Bitum
poprawionego w zakresie czesci Il litera C - w celu potwierdzenie, ze Wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ze nie podlega wykluczeniu w zakresie
wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ.

W odpowiedzi 1 czerwca 2020 r. Odwotujgcy ztozyt wykaz robot budowlanych, w ktorym
wskazato ponownie m.in.: zadanie pn.: ,(...)Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie
miasta Dabrowa Gornicza, Wartos¢ zadania 141 692 709,54 zt netto”. Natomiast jako
podmiot wykazujgcy spetnianie warunku ww. zakresie wpisano: Bitum

Z wyjasnien Odwotujgcego wynikato, ze tres¢ dokumentow ztozonych pierwotnie
na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zawierata omyike,
a zamiarem Odwotujgcego od poczatku udziatu w postepowaniu bytlo samodzielne
wykonanie kluczowych czedci zamowienia. Powyzsze nie znajdowato jednak potwierdzenia
w dokumentach ztozonych przez Odwotujgcego wraz z ofertg, jak rowniez pdzniejszych
wyjasnieniach.

Z pisma Odwotujgcego z 1 czerwca 2020 r. wynikato, Zze pomiedzy Bitum, a Drog-Bud
zostata zawarta umowa dzierzawy zorganizowanej cze$ci przedsigbiorstwa. W efekcie Bitum
przejat inne przedsiebiorstwo tj. wydzierzawit zorganizowang czes¢ przedsiebiorstwa spofKi
Drog-Bud w zakresie m.in.: maszyn, urzadzen, srodkéw transportu, praw wynikajacych z
umdéw najmu, dzierzawy, leasingu, tajemnicy przedsigbiorstwa, know-how, doswiadczenia,
praw wynikajgcych z umoéw cywilnoprawnych (z kadrg pracowniczg), dokumentaciji,
kontraktéw gospodarczych, rabatéw, kadry pracowniczej, itd. Przejeta czes¢ spotki Drog-

Bud, miata by¢ tag, ktéra realizowata zadanie pn. ,Przebudowa drogi krajowej
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nr 94 na terenie miasta Dgbrowa Goérnicza”. W zwigzku z tym Odwotujgcy miat przejgc
réwniez zasoby tej zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa i méc postugiwaé sie nimi
w sposob samodzielny.

Ww. umowa dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa zostata zawarta 1 czerwca
2020 r., czyli juz po terminie skfadania ofert.

Odwotujgcy zatem dopiero 1 czerwca 2020 r. przejgt w posiadania wiedze i doswiadczenie
spotki Drog-Bud. Sktadajgc przedmiotowe wyjasnienia Odwotujgcy nie przedstawit
Zamawiajgcemu umowy dzierzawy z Drog-Bud, ktéra miataby potwierdza¢ samodzielne
spetnienie przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

We weczesniejszych wyjasnieniach ziozonych na wezwanie Zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp, Odwotujgcy oswiadczyl, ze umowa dzierzawy zorganizowanej czescCi
przedsiebiorstwa zostanie zawarta dopiero w terminie do 10 dni po zawarciu przez
Odwotujgcego z Zamawiajgcym umowy na realizacje przedmiotu zamdwienia,
CO pozostawato w oczywistej sprzecznosci z trescig wyjasnien ztozonych 1 czerwca 2020 r.
Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze nawet gdyby przyjac iz
przez pewien czas dysponowat on zasobami posrednio, to zostato to konwalidowane przez
zawarcie 1 czerwca 2020 r. umowy dzierzawy zorganizowanej czesci spétki Drog-Bud.
Dokumenty ztozone przez Odwolujgcego na wezwanie Zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie pézniej
niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Wezwanie skierowane na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp nie stanowito podstawy do stwierdzenia mozliwosci zmiany daty spetniania
wymogoéw, stanowigc wytgcznie dodatkowy termin na przedstawienie przez wykonawce
prawidtowego dokumentu. Procedura uzupetniania dokumentéw, o ktérej mowa w art. 26 ust.
3 Pzp nie odnosi sie do pozyskiwania przez wykonawce nowych dokumentéw, ale do
przedifozenia dokumentow, ktére byty juz w dyspozycji wykonawcy i w oparciu, o ktére ztozyt
on wstepne oswiadczenie, spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Skoro art. 25a ust. 1 Pzp stanowi, ze wstepne oswiadczenia dotgczane do oferty muszg byé
aktualne na dzien skfadania ofert, to nie ulega watpliwosci, ze oswiadczenia i dokumenty
sktadane na podstawie art. 26 ust. 1 lub ust. 2 Pzp w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu rowniez muszg potwierdzaé, ze wykonawca spetniat
warunki udzialu w postepowaniu na dzien sktadania ofert i spetniat je przez cale
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze z chwilg zawarcia przedwstepnej umowy
dzierzawy nastgpito skuteczne przejecie potencjatu przedsiebiorstwa Drog-Bud, w tym
zespotu sktadnikow niematerialnych i materialnych.

Zgodnie z art. 693 § 1 Kc przez umowe dzierzawy wydzierzawiajgcy zobowigzuje sie oddaé
dzierzawcy rzecz do uzywania i pobierania pozytkébw przez czas oznaczony lub

nieoznaczony, a dzierzawca zobowigzuje sie pfaci¢ wydzierzawiajgcemu umowiony czynsz.
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Umowa dzierzawy jest rodzajem umowy o korzystanie z rzeczy lub praw, podobnie jak
umowa najmu, uzyczenia czy tez leasingu. Dzierzawa jest stosunkiem prawno-
zobowigzaniowym, podlegajgcym zasadzie swobody umow, mocg ktérego jedna jej strona
(wydzierzawiajgcy) udostepnia odptatnie korzystanie z rzeczy albo praw (art. 709 Kc) drugiej
stronie (dzierzawcy), przy czym aby umowa nabrata cech dzierzawy, osoba korzystajgca z
cudzej rzeczy (albo praw) - dzierzawca, uprawniona musi by¢ takze do pobierania z nigj
pozytkow.

Zgodnie z art. 55' Kc przedsiebiorstwo jest zorganizowanym zespotem sktadnikéw
niematerialnych i materialnych przeznaczonym do prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
Obejmuje ono w szczegdlnoci:

1. oznaczenie indywidualizujgce przedsiebiorstwo lub jego wyodrebnione czesci
(nazwa przedsiebiorstwa);

2. wtasnos¢ nieruchomosci lub ruchomosci, w, tym urzgdzen, materiatow, towarow i
wyrobow, oraz inne prawa rzeczowe do nieruchomosci lub ruchomoéci;

3. prawa wynikajgce z uméw najmu i dzierzawy nieruchomosci lub ruchomosci oraz
prawa do korzystania z nieruchomosci lub ruchomosci wynikajgce z innych
stosunkéw prawnych;

4. wierzytelnoéci, prawa z papieréw wartosciowych i srodki pieniezne; 5) koncesje,

licencje | zezwolenia;

patenty i inne prawa wtasnosci przemystowej;

majgtkowe prawa autorskie i majgtkowe prawa pokrewne;
tajemnice przedsiebiorstwa;

© N o o

ksiegi i dokumenty zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej.

W art. 4a pkt 4 ustawy z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych
(t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 865 z pézn. zm.) zawarto legalng definicje pojecia zorganizowane;j
czesci przedsigbiorstwa. Pojecie to oznacza organizacyjnie i finansowo wyodrebniony w
istniejgcym przedsiebiorstwie zespdt skfadnikdw materialnych i niematerialnych, w tym
zobowigzania, przeznaczonych do realizacji okre$lonych zadan gospodarczych, ktory
zarazem mogtby stanowi¢ niezalezne przedsiebiorstwo samodzielnie realizujgce te zadania.
W sktad zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa nie muszg wchodzi¢ wszystkie sktadniki
okreslone w art. 55! Kc. Chodzi o taki zespdt sktadnikéw niematerialnych i materialnych,
ktéry jest na tyle zorganizowany i kompletny, iz moze funkcjonowac¢ jako samodzielne
przedsiebiorstwo, prowadzgce okre$lony rodzaj dziatalnosci gospodarczej.

Przekazane przez Odwotujgcego lakoniczne Informacje wskazujgce na zawarcie w pierwszej
kolejnosci przedwstepnej umowy, a nastepnie umowy przyrzeczonej, bez przedtozenia
Zamawiajgcemu odpowiednich nie mogto zosta¢ uznane za wykazanie przez Odwotujgcego
samodzielnego spetnienia na dzien skfadania ofert warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie wskazanym w pkt. 7.2.3a ppkt a SIWZ TOM 1 (IDW).
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Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oSwiadczenia Stron i Przystepujacego ztozone
narozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajgc,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Izba ustalita co nastepuje:
Zgodnie z punktem 7.2.3 ppkt a, lit. a Tomu | IDW o udzielenie zamowienia mogli ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniali nastepujacy warunek dotyczgce zdolnoéci technicznej
lub zawodowej: ,Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu
(zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1 zadania polegajgcego
na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych
o wartosci robot co najmniej 97 min PLN netto”.
W punkcie 55 Tomu | IDW - ,Podwykonawstwo i czesci kluczowe zamowienia”
Zamawiajgcy wskazat, ze zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zamdwienia, tj.: nawierzchnie bitumiczng, fgcznie z jej wytworzeniem (co
najmniej 80%) i wbudowaniem mieszanek bitumicznych oraz pozostatych warstw konstrukcji
nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem
dostaw materiatéw i ustug. Zamawiajgcy zastrzegt przy tym, ze w odniesieniu do kluczowych
czesci zamowienia zastrzezonych do osobistego wykonania przez wykonawce nie moze on
w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu powotywac sie na zdolnosci
innego podmiotu, na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 Pzp.
Odwotujgcy w formularzu oferty, w punkcie 5 oswiadczyl, ze zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czes$ci zamdwienia:

1. Oznakowanie pionowe i poziome oraz urzgdzenia BRD,
Branze sanitarng,
Energetyke,
Teletechnike,

a > w DN

Ochrone srodowiska,
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6. Hydrotechnike,
7. SRK,
8. Architekture — rozbiorke obiektow kubaturowych.
Wraz z ofertg Odwotujgcy ztozyt m. in. zobowigzanie do udostepnienia potencjatu przez
wykonawce Drog-Bud oraz JEDZ tego wykonawcy.
W tresci ww. zobowigzania z 13 marca 2020 r. wykonawca Drog-Bud wskazat:
,O8wiadczam, iz:
a) udostepniam Wykonawcy zasoby, w nastepujgcym zakresie: zdolnos¢ zawodowa —
doswiadczenie uzyskane na zadaniu: Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie
miasta Dgbrowa Gérnicza,
b) sposéb wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobow bedzie nastepujgcy:
wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia,
c) zakres mojego udzialu przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie nastepujacy:
wykonanie robét na podstawie umowy podwykonawczej,
d) okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujacy: caty okres
trwania zamowienia,
e) zrealizuje Roboty/Ustugi, ktérych dotyczg wskazane zdolnosci”.
W tresci JEDZ lidera Odwotujgcego wykonawca Bitum potwierdzit, ze polega na zdolnosci
innych podmiotéw w celu spetnienia kryteriow kwalifikaciji.
9 kwietnia 2020 r. na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
ztozenia oswiadczen i dokumentow, w tym ,wykazu robot budowlanych wykonanych nie
wczesdniej niz w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,
daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane,
z zalgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaly wykonane
nalezycie (...)".
21 kwietnia 2020 r. Odwotujgcy ztozyt ww. wykaz robdt. W dokumencie tym zawarte zostaty
m. in. nastepujgce informacije:

1. Nazwa wykonawcy (podmiotu), wykazujgcego spetnianie warunku: DROG-BUD

Sp. z o.0.,

2. Nazwa i adres zamawiajgcego/ zleceniodawcy (odbiorcy): Urzgd Miejski w Dgbrowie
Gorniczej,

3. Petna nazwa zadania (zamoéwienia): Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie
miasta Dgbrowa Gérnicza,

4. Charakterystyka zamowienia/informacje  potwierdzajgce  spetnianie  warunku

opisanego w pkt 7.2.3) lit a) IDW: W ramach zadania zostata wykonana przebudowa
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drogi klasy GP dwie dwupasmowe jezdnie z pasami wigczen. Warto$¢ zadania:

174 282 032,73 zt brutto (141 692 709,54 zt netto).
Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu ponadto referencje dotyczgce ww. zadania,
wystawione przez Gminge Dagbrowa Gornicza. Z tresci tego dokumentu wynikato,
ze wykonawca inwestycji Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie miasta Dgbrowa
Goérnicza, byto konsorcjum wykonawcéw Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX
Sp. z 0.0. (lider) oraz Drog-Bud Sp. z 0.0. (czlonek konsorcjum).
27 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp
wezwanie do wyjasnien, w ktorym wskazat m. in.: ,W odniesieniu do kluczowych czesci
zamoéwienia zastrzezonych do osobistego wykonania przez Wykonawce, Wykonawca nie
moze powotywacé sie na zdolnosci innego podmiotu, na zasadach okreslonych w art. 22a ust.
1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Biorgc pod
uwage powyzsze aspekty, Zamawiajgcy wzywa do ztozenia nastepujgcych wyjasnien:

1. Prosze o wskazanie jaki byt faktyczny zakres robot wykonanych przez Drog-Bud
Sp. z 0.0. przy realizacji zadania nr 1 pn.: ,Przebudowa drogi krajowej nr 94
na terenie miasta Dgbrowa Goérnicza”. Prosze o wskazanie dokladnego zakresu
rzeczowego oraz wartosci netto robodt, ktore zostalty wykonane przez Drog-Bud
Sp. z 0.0. przy realizacji w/w zadania.

2. Prosze o wskazanie w jakim zakresie Drog-Bud Sp. z 0.0. udostepnia doswiadczenie
Wykonawcy przy realizacji niniejszego zamdwienia. Prosze réwniez o wskazanie
czy udostepnienie tych zasobdéw nastepuje na rzecz BITUM Sp. z 0.0., czy na rzecz
catego Konsorcjum.

3. Prosze o wskazanie w jakim zakresie Drog-Bud Sp. z o.0. bedzie faktycznie
uczestniczyt w realizacji zamdwienia. Prosze o wskazanie konkretnego zakresu
prac/robét ktére Wykonawca zamierza powierzy¢ Drog-Bud Sp. z 0.0., na podstawie
umowy podwykonawczej, przy realizacji niniejszego zamowienia.

4. Prosze o wskazanie w jaki sposob Wykonawca zorganizuje swojg wspétprace z Drog-
Bud Sp. z 0.0. w celu zapewnienia realnego wykorzystania przekazanych zasobow
przy realizacji niniejszego zamdéwienia”.

5 maja 2020 r. Odwotujgcy w odpowiedzi na ww. wezwanie wyjasnit: ,Wykonawca wyjasnia,
ze Lider Konsorcjum (BITUM Sp. z 0.0.) zawart z DROG-BUD Sp. z 0.0. przedwstepng
umowe dzierzawy zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa DROG-BUD Sp. z o.0.
Przedwstepna umowa dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa przewiduje, ze
BITUM Sp. z 0.0. moze dysponowac¢ zorganizowang czescig przedsiebiorstwa DROG-BUD
Sp. z 0.0., zwigzang m.in. z realizacjg zadania pn. ,Przebudowa drogi krajowej nr 94 na

terenie miasta Dgbrowa Gornicza’, m.in.: wykwalifikowana kadra, zasoby sprzetowe,
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urzadzenia, maszyny, procedury, schematy, instrukcje, oprogramowanie, ksiegi i
dokumentacje zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, know-how, majgtkowe
prawa autorskie i majagtkowe prawa pokrewne. Przedwstepna umowa dzierzawy
zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa, o ktérej mowa powyzej, zostata zawarta w celu i na
potrzeby wykonania przedmiotowego zamowienia. Zgodnie z ustaleniami pomiedzy DROG-
BUD Sp. z 0.0. a BITUM Sp. z o.0., przyrzeczona umowa dzierzawy zostanie zawarta w
terminie do 10 dni od zawarcia przez Konsorcjum umowy na realizacje robét budowlanych w
ramach niniejszego Zamowienia. Majgc na uwadze fakt, ze obecnie zostata zawarta umowa
przedwstepna przewidujgca mozliwos¢ bezposredniego korzystania z przedsigebiorstwa
DROG-BUD Sp. z o0.0. mozna stwierdzi¢, ze BITUM Sp. z o.0. bedzie dysponowat
bezposrednio zasobami DROG-BUD Sp. z o.0. (...).

W zalgczonym do oferty zobowigzaniu DROG-BUD Sp. z 0.0. z dnia 13 marca 2020r.
podmiot udostepniajgcy zasoby omytkowo oswiadczyt, ze bedzie brat udziat w wykonywaniu
zamowienia poprzez wykonywanie robo6t na podstawie umowy podwykonawczej. Majgc
bowiem na uwadze przedmiot przedwstepnej umowy dzierzawy, zawartej miedzy DROG-
BUD Sp. z 0.0. a BITUM Sp. z o0.0., w okresie realizacji zamowienia obowigzywa¢ bedzie
umowa dzierzawy, na podstawie ktérej BITUM Sp. z o0.0. bedzie dysponowat potencjatem w
sposob bezposredni. O powyzszej omyice Swiadczy roéwniez bezsprzecznie fakt, ze
Wykonawca w formularzu oferty (zob. pkt 5 formularza ofertowego) nie wskazat
przedmiotowych robét jako zakresu mozliwego do powierzenia podwykonawcom oraz nie
wskazat DROG-BUD Sp. z o0.0. jako potencjalnego podwykonawcy. Na moment
sporzgdzania oferty zadna firma podwykonawcy nie byta jeszcze znana (...).

W zakresie objetym umowg dzierzawy zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa DROG-BUD
Sp. z 0.0. nie bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia, poniewaz zorganizowana czesé
przedsiebiorstwa wejdzie do zasobow witasnych Wykonawcy, a zatem w czesci zamowienia,
do ktorej wykonania niezbedne sg wiedza i doswiadczenie wchodzgce w sktad wiw
zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa nie bedzie uczestniczyt podwykonawca, ale
wytgcznie Wykonawca. DROG-BUD Sp. z 0.0. bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia w
zakresie wspoizarzadzania projektem, konsultacji, przekazania know-how, a zakres udziatu
obejmowaé bedzie roboty drogowe, z wylgczeniem kluczowych czesci zamodwienia.
Wykonawca nie wyklucza réwniez mozliwosci powierzenia DROG-BUD Sp. z 0.0. czesci
zakresu zamowienia jako podwykonawcy z wylgczeniem kluczowych czesci zamoéwienia,
ktéore Wykonawca zrealizuje samodzielnie”. Do wyjasniern Odwotujgcy zatgczyt nowy
dokument zobowigzania wykonawcy Drog-Bud do udostepnienia zasobow na rzecz
wykonawcy Bitum. W dokumencie tym, podpisanym 5 maja 2020 r., wskazano m. in.:
,OS$wiadczam, iz:
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a) udostepniam Wykonawcy zasoby, w nastepujgcym zakresie: Zdolnos¢ zawodowa -
wiedza oraz doswiadczenie, w szczegdlnosci uzyskane w trakcie realizacji zadania:
,Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie miasta Dgbrowa Gornicza”,

b) sposéb wykorzystania udostepnionych zasobéw bedzie nastepujacy:

e Dzierzawa zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa; (...)

o Konsultacje zagadnien technicznych zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamoéwienia;

o Przekazywanie przez Drog-Bud na rzecz Wykonawcy know-how pozyskanego przy

realizacji zadania: ,Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie miasta Dabrowa
Gérnicza” (...).
DROG-BUD Sp. z o.0. potwierdza zawarcie z BITUM Sp. z o.0. przedwstepnej umowy
dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa, na podstawie ktérej BITUM Sp. z o.o.
przystugiwa¢ bedzie prawo dysponowania w szczegolnosci elementami zorganizowanej
czesci przedsiebiorstwa DROG-BUD Sp. z o0.0., zwigzanymi z realizacjg zadania
pn. ,Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie miasta Dgbrowa Gaérnicza”, takimi jak m.in.:
wykwalifikowana kadra, zasoby sprzetowe, urzadzenia, maszyny, procedury, schematy,
instrukcje, oprogramowanie, ksiegi i dokumentacje zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej, know-how, majgtkowe prawa autorskie i majgtkowe prawa pokrewne”.
25 maja 2020 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wykazu robot budowlanych w celu potwierdzenia samodzielnego spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W wezwaniu
Zamawiajgcy wskazat m. in.: ,Zawarcie przez BITUM Sp. z 0.0. z DROG-BUD Sp. z o.0.
przedwstepnej umowy dzierzawy zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa nie moze zostaé
uznane za samodzielne spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Nie mozna uzna¢, iz
podmiot wykazujgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w caltym wymaganym
zakresie, bedzie uczestniczyt w realizacji tego zamowienia jedynie w pewnym, wybranym
przez siebie zakresie, stanowigcym element, a nie catos¢ wykazywanego doswiadczenia. W
sytuacji kiedy podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby, polegajgce na wykazaniu
doswiadczenia stanowigcego warunek udziatu w postepowaniu, podmiot ten zobowigzany
jest do osobistego wykonania tej czesci zamoéwienia, ktdra byta objeta warunkiem udziatu w
postepowaniu”.
1 czerwca 2020 r. Odwotujgcy w odpowiedzi na ww. wezwanie wskazat: ,wyjasniam, ze
pomiedzy spotkg DROG-BUD Sp. z o0.0., a BITUM Sp. z o.0. zawarta zostata umowa
dzierzawy zorganizowanej cze$ci przedsiebiorstwa, mocg ktorej Wykonawca przejat inne
przedsiebiorstwo (wydzierzawit zorganizowang czes¢ przedsigbiorstwa innej spotki) w
zakresie m.in.: maszyn, urzadzen, srodkoéw transportu, praw wynikajgcych z uméw najmu,
dzierzawy, leasingu, tajemnicy przedsiebiorstwa, know-how, doswiadczenia, praw
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wynikajgcych z uméw cywilnoprawnych (z kadrg pracowniczg), dokumentacji, kontraktow
gospodarczych, rabatow, kadry pracowniczej, itd. — w zakresie tej czesci przedsiebiorstwa
spotki DROG-BUD sp. z o.0., ktéra realizowata zadanie pn. ,Przebudowa drogi krajowej nr
94 na terenie miasta Dgbrowa Gornicza”. W zwigzku z tym Wykonawca przejat rowniez
zasoby tej zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa i moze postugiwaé sie nimi w sposob
samodzielny”. Do wyjasnien Odwotujgcy zatgczyt m. in. nowy wykaz robot, w ktorym wskazat
doswiadczenie wynikajgce z realizacji zadania ,Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie
miasta Dgbrowa Gornicza” jako zasob wiasny.

16 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

W ocenie lzby powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego byta prawidtowa i uzasadniona.
Odwotujgcy konsekwentnie twierdzit, ze na potrzebe wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia korzystat z potencjatu spotki Drog-Bud.
Podstawg do dysponowania tym potencjatem miata by¢ umowa przedwstepna dzierzawy
zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa przez lidera Odwotujgcego, tj. spotke Bitum.
Podkreslic jednak nalezy, ze Odwotujgcy nie przekazat kopii tej umowy przedwstepnej
Zamawiajgcemu, a o jej tresci i zakresie przyrzeczonej dzierzawy informowat
Zamawiajgcego jedynie w wyjasnieniach. Zamawiajgcy tym samym nie miat mozliwosci
weryfikacji podstawy do dysponowania doswiadczeniem spdtki Drog-Bud przez
Odwotujgcego.

Watpliwosci nie budzi jednak charakter zobowigzania zawartego miedzy spétkg Drog-Bud,
a spotkg Bitum — umowa przedwstepna. Umowa przedwstepna nie wywotuje skutkéw takich
jak umowa przyrzeczona. W umowie przedwstepnej jedna ze stron lub obie strony
zobowigzujg sie do zawarcia w przysziosci oznaczonej waznej umowy przyrzeczonej.
Umowa przedwstepna dzierzawy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa nie przenosi na
dzierzawce zadnych praw i obowigzkow z tytutu przysziej, planowanej dzierzawy. Wskazaé
zatem nalezy, ze umowa przedwstepna nie dawata Odwotujgcemu zadnych podstaw do
wykazania dysponowania potencjatem udostepnionym przez spétke Drog-Bud jako wtasnym,
poniewaz umowa przedwstepna przygotowuje i zapewnia dojScie do skutku umowy
przyrzeczonej. Dopiero przyrzeczona umowa dzierzawy zorganizowanej czeSci
przedsiebiorstwa mogta wywota¢ skutek w postaci przeniesienia potencjatu spétki Drog-Bud
na lidera Odwotujgcego. Tym samym Izba uznata, ze do momentu zawarcia umowy
przyrzeczonej Odwotujgcy wbrew swoim twierdzeniom opierat sie¢ na potencjale podmiotu
trzeciego w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, mimo, ze w

zakresie okreslonym w SIWZ, Zamawiajgcy wykluczyt takg mozliwosc.
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Termin skfadania ofert uptyngt 17 marca 2020 r. Obowigzkiem wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu byto zatem wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w tej
dacie. Odwotujgcy zawart przyrzeczong umowe dzierzawy zorganizowanej CzeSci
przedsiebiorstwa 1 czerwca 2020 r., zatem dopiero od tej daty Odwotujgcy mogt powotywaé
sie na doswiadczenie z realizacji zadania pn. ,Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie
miasta Dgbrowa Gérnicza” jako na doswiadczenie wiasne, a nie podmiotu trzeciego.
Zgodnie z art. 22a ust. 6 Pzp jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
Zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli

wykaze zdolnosci techniczne Ilub zawodowe Iub sytuacje finansowag Iub
ekonomiczng, o ktorych mowa w ust. 1.

Art. 22a ust. 6 nie stanowi przy tym odrebnej, wobec przewidzianej w art. 26 ust. 3 Pzp,
podstawy do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych.
Zastosowanie tego przepisu nie moze wiec narusza¢ zasady jednokrotnego uzupetniania
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Odwotujgcy
odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z 25 maja 2020 r. skonsumowat wynikajgce z
przytoczonego wyzej art. 22a ust. 6 Pzp i podjgt probe samodzielnego wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Wskazaé jednak nalezy, ze art. 22a ust. 6 Pzp nie moze
by¢ traktowany jako podstawa prawna do przywrdcenia terminu do wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca, ktéry zdecydowat sie w oparciu o ww.
przepis na samodzielne wykazanie dysponowania m. in. zdolnosciami technicznymi lub
zawodowymi ma obowigzek wykazac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie na
dzien uzupetnienia dokumentéw podmiotowych, a na dzien sktadania ofert.
W tej sytuacji Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposéb

zgodny z wymogami okreslonymi w tresci SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy

Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
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przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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