Sygn. akt KIO 1221/20

WYROK
z dnia 20 lipca 2020r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 20 lipca 2020 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2020 r. przez odwotujgcego: WOD-BUD
sp. z0.0.z Krasnika (ul. Pitsudskiego 12/1 23-200 Krasnik) w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: Zarzad Drog Powiatowych z Krasnika (ul. Szpitalna 2A 23-204 Krasnik),

przy udziale wykonawcy: LS Complex Sp. z 0.0. z siedziba w Lublinie (ul. Niccolo Paganiniego
12/32, 20 - 850 Lublin) - zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty
wykonawcy LS Complex Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie jako najkorzystniejszej oraz nakazuje
wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy — Prawo
zamowien publicznych;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Zarzad Drég Powiatowych z Krasnika i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego tytutem kosztéw postepowania odwotawczego na rzecz
odwotujgcego: WOD-BUD sp. z 0.0. z Krasnika kwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy) obejmujgcg kwote 10.000 zt 00 gr uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Lublinie.



Sygn. akt KIO 1221/20

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843.), [ustawa Pzp lub Pzp] przez

Zamawiajgcego: Zarzad Drég Powiatowych z Krasnika w przedmiocie zamowienia

publicznego na: ,Przebudowe drogi powiatowej nr 2289L Strzyzewice - Zakrzéwek - Suldw-

Blinébw - Polichna od km 12+660,08 do km 17+559,00 wraz z budowg oswietlenia drogowego

przy drodze powiatowej 22891- na terenie gminy Zakrzowek”. Numer referencyjny: 2/PN/2020.

Wykonawca - WOD-BUD sp. z 0.0. z Krasnika (Odwotujgcy) w zwigzku z wyborem oferty

wykonawcy LS COMPLEX Sp. z 0.0. z Lublina jako najkorzystniejszej zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie przepisow ustawy Pzp:

1) art. 22a ust. 1, 2i 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - niewtasciwe ich zastosowanie polegajgce na
przyjeciu, ze J. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo IGORD
J. P. (,JIGORD”) w sposob realny udostepnit LS COMPLEX zdolnosci na potwierdzenie
spetnienia warunku okreslonego w pkt 5.2 ppkt 3) lit. a) SIWZ, podczas gdy IGORD zobowigzat
sie do wykonania wytgcznie czesci zamowienia, do realizacji ktérego jego zdolnosci sg
wymagane, tj. do wykonania zamdéwienia jedynie w zakresie utozenia warstw bitumicznych, w
konsekwenciji;

2) 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - zaniechanie wykluczenia LS COMPLEX z
Postepowania, gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu
okreslonego w pkt 5.2 ppkt 3) lit. a) SIWZ, poniewaz nie doszto do udostepnienia mu zdolnosci
IGORD w sposob realny
W zwigzku z powyzej postawionymi zarzutami, wnidst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania i jego uwzglednienie,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji Postepowania, a takze dowoddéw
opisanych w tresci odwotania oraz dowodow, ktdre zostang powotane i przediozone na
rozprawie,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej,

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia LS COMPLEX z Postepowania,

5. zasgdzenie od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika, wedtug norm przypisanych na podstawie

przedtozonej faktury VAT.



Odwotujacy stwierdzit, ze (...) jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwofania, albowiem
spetnione zostaty przestanki okreSlone w art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow PZP
interes Odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamowienia w
Postepowaniu doznat uszczerbku. W wyniku dokonania przez Zamawiajgcego w procesie
badania i oceny ofert wyzej wskazanych naruszen i wyboru oferty LS COMPLEX, Odwotujgcy
narazony jest na poniesienie szkody w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamoéwienia. W
przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania oraz dokonania ponownej czynnosci badania i
oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, oferta Odwotujgcego zostanie sklasyfikowana
na pierwszym miejscu w rankingu ofert, a tym samym Odwotujgcy uzyska niniejsze zamoéwienie

i zrealizuje zaktadany w wyniku jego realizacji zysk”.

W uzasadnieniu wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1. Stan faktyczny
(...)
1.2. Zgodnie z punktem 5.2 ppkt 3) lit. a) SIWZ wykonawcy zobowigzani byli wykazac¢ spetnienie
wskazanego tam warunku udziatu w zakresie posiadanego doswiadczenia.
1.3. Warunek ustalony wymagat od wykonawcow wykazania, ze w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w
tym okresie wykonali oni w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczyli co najmniej jedno zamowienie, ktérego przedmiotem byta budowa, przebudowa lub
remont (z wytgczeniem remontdéw czgstkowych) drogi/ulicy, o wartosci brutto nie mniejszej dla
jednego zaméwienia niz 5,0 min zt. Dowod: SIWZ (Zatgcznik nr 4 do odwotania).
1.4. Do dnia uptywu terminu sktadania ofert ztozono 8 ofert, w tym zostat ztozona oferta przez
LS COMPLEX oraz przez Odwotujgcego.
1.5. LS COMPLEX zatgczyt do oferty zobowigzanie J. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo IGORD J. P. (,IGORD”), ktéry oswiadczyt, ze odda LS COMPLEX do
dyspozycji swoje zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia (bez wskazania konkretnych
zasoboéw podlegajgcych udostepnieniu). Sposobem wykorzystania udostepnionych przez IGORD
zasobow miato by¢ podwykonawstwo. Dowdd: Informacja z otwarcia ofert z 6 maja 2020 r.
(Zatacznik nr 5 do odwotania). Oferta LS COMPLEX (Zatacznik nr 6 do odwotania).
1.6. Zamawiajgcy w dniu 19 maja 2020 r. skierowat do LS COMPLEX wezwanie do wyjasnienia
i uzupetnienia nastepujgcych informaciji: (i) jaka role bedzie petni¢ IGORD w realizacji zamdwienia
oraz (ii) w jakim zakresie LS COMPLEX polega na zasobach IGORD przy spetnieniu warunkéw

udziatu w Postepowaniu.



1.7. W odpowiedzi na to wezwanie w dniu 21 maja 2020 r. LS COMPLEX wskazat, ze (i) IGORD
bedzie wykonywat zamowienie w charakterze podwykonawcy, zas (ii) LS COMPLEX bedzie
polega¢ na zasobach IGORD w zakresie spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu
okreslonego w pkt 5.2 ppkt 3) lit. a) SIWZ, Dowdd: Wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien i
uzupetnien z 19 maja 2020 roku (Zatgcznik nr 7 do odwotania). Pismo LS COMPLEX z dnia 21
maja 2020 roku (Zatgcznik nr 8 do odwotania).

1.8. W dniu 21 maja 2020 r. Zamawiajgcy wezwat LS COMPLEX do ztozenia oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w Postepowaniu,
z uwzglednieniem polegania przez LS COMPLEX na potencjale innego podmiotu (IGORD).

1.9. W odpowiedzi na to wezwanie, w dniu 23 maja 2020 r. LS COMPLEX przedtozyt m.in. wykaz
robét budowlanych, w ktérym umiescit zadanie ,Budowa drogi powiatowej 2272L Lublin (ul.
Gtuska) - Skrzynice - Chmiel - Krszczonéw - Sobieska Wola - Dr. Woj. nr 837 na odcinku
Domindéw - Skrzynice”. Zgodnie z zatgczong referencjg zadanie to zostato wykonane przez
IGORD. Dowod: Wezwanie Zamawiajacego do ztozenia dokumentéw z 21 maja 2020 roku
(Zatgcznik nr 9 do odwotania). Pismo LS COMPLEX z dnia 23 maja 2020 r. wraz z zatgcznikami
(Zatgcznik nr 10 do odwotania).

1.10. W dniu 25 maja 2020 r. Zamawiajgcy wezwat LS COMPLEX do uzupetnienia zobowigzania
do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw w zakresie doswiadczenia ztozonego przez
IGORD z uwagi na brak wskazania w ztozonym wraz z ofertg LS COMPLEX zobowigzaniu, w
jakim doktadnie zakresie IGORD zobowigzuje sie do realizacji zamowienia.

1.11. W odpowiedzi na to wezwanie, w dniu 27 maja 2020 r. LS COMPLEX przedtozyt
oswiadczenie obejmujgce oznaczenie zakresu realizacji zaméwienia z 26 maja 2020 roku, w
ktorym IGORD wskazat, ze wykona zamowienie objete Postepowaniem w zakresie utozenia
warstw bitumicznych (tj. rob6t wskazanych w pkt. 3.1 ,opis przedmiotu zaméwienia” ppkt 2)
»okreslenie przedmiotu zaméwienia” tiret drugi w SIWZ). Dowéd: Wezwanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentéw z 25 maja 2020 roku (Zatgcznik nr 11 do odwotania). Pismo LS
COMPLEX z dnia 27 maja 2020 roku wraz z zatgcznikami (Zatgcznik nr 12 do odwotania).

1.12. Zamawiajgcy zaakceptowat przediozone mu oSwiadczenie, co w konsekwencji
doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty LS COMPLEX.

1.13 Powyzsze nastgpito w dniu 28 maja 2020 r.

1.14 Wskazana czynnoS¢ stanowi przedmiot zaskarzenia niniejszego odwotania. Dowdd:
Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu z 28 maja 2020 roku
(Zatacznik nr 13 do odwotania).

2. Uzasadnienie zarzutow

2.1. Zgodnie z pkt. 3.1 SIWZ zamowienie zostato podzielone na dwa zadania, obejmujgce

oddzielnie branze drogowg (Zadanie nr 1) i branze elektryczng (Zadanie nr 2).



2.2. W zakresie Zadania nr 1 Zamawiajgcy wskazat, ze przebudowa drogi obejmowac bedzie

realizacje nastepujgcych czynnosci:

— wykonanie frezowania korekcyjnego istniejgcej nawierzchni bitumicznej, o utozenie warstw

bitumicznych (podkreslenie Odwotujgcego),

— oczyszczenie przydroznych rowdw oraz przepustow,

— umocnienie skarp w rejonie przepustéw pod korong drogi powiatowej, U oczyszczenie czesci
przelotowych przepustow wraz z wykonaniem nowych scianek czotowych,

— wykonanie poboczy utwardzonych kruszywem oraz o nawierzchni z betonowej kostki
brukowej,

— wykonanie zjazdéw indywidualnych z kruszywa,

— wykonanie chodnikéw wraz ze zjazdami,

— regulacje wysokos$ciowsg istniejgcych nawierzchni, zjazdéw oraz chodnikéw,

— ustawienie barier energochfonnych oraz barier drogowych,

— wykonanie oznakowania pionowego i poziomego, n wykonanie miejsc parkingowych.

2.3. W ramach zadania obejmujgcego branze drogowag Zamawiajgcy przewidziat koniecznos¢

wykonania prac wchodzgcych w sktad 12 zakresdéw okreslonych powyzej.

2.4. Warunek udziatu okreslony w pkt 5.2 ppkt 3) lit. a) SIWZ byt jedynym warunkiem dotyczgcym

doswiadczenia w realizacji podobnych robét w przesztosci.

2.5. Warunek ten zakresowo odpowiada przedmiotowi zaméwienia objetego Zadaniem nr 1 (w

obrebie wszystkich 12 zakreséw okreslonych powyzej). Zamawiajgcy wymagat bowiem

doswiadczenia w realizacji zamoéwienia, ktdérego przedmiotem byta budowa, przebudowa lub

remont (z wylgczeniem remontéw czgstkowych) drogi/ulicy, za$ przedmiotem niniejszego

zamowienia w zakresie Zadania nr 1 pozostaje wykonanie przebudowy drogi.

2.6. Zamawiajgcy konstruujgc warunek chciat upewni¢ sie, ze podmiot, ktéry bedzie wykonywat

Zadanie nr 1 (tj. przebudowe drogi), posiada ku temu odpowiednie doswiadczenie, tj. w

przesztosci zrealizowat juz (cato$ciowo) co najmniej jedng podobng inwestycje.

2.7. Zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp: w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,

kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach innych

podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te

zdolnosci sg wymagane.

2.8. Skoro wiec warunek udziatu w Postepowaniu okreslony w pkt. 2 ppkt 3) lit. a) SIWZ

obejmowat wykonanie budowy, przebudowy lub remontu (z wytgczeniem remontéw czgstkowych)

drogi/ulicy, to w przypadku wykazania jego spetnienia za pomocg podmiotu trzeciego, to wtasnie

ten podmiot powinien wykonac roboty budowlane sktadajgce sie na przebudowe drogi.

2.9. Tymczasem w zaistniatym stanie faktycznym LS COMPLEX z jednej strony polega w catosci

na zasobach IGORD w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego

doswiadczenia w przebudowie drogi, a z drugiej - IGORD zobowigzat sie do wykonania
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zamdwienia w zakresie przebudowy drogi wytgcznie w niewielkiej czesci, tj. jedynie do utozenia
warstw bitumicznych.

2.10. W ocenie Odwotujgcego, nie sposéb uznac takiego udostepnienia zasobow przez IGORD
za skuteczne. Wymaganie wynikajgce z art. 22a ust. 4 Pzp nie zostato spetnione, poniewaz
IGORD wprost oswiadczyt, ze wykona wytgcznie czes¢ zamdwienia objetego branzg drogowa.
Co za tym idzie, nie sposéb twierdzi¢, ze IGORD wykona wszystkie ,te roboty budowlane (...), do
ktorych realizacji zdolnosci te sg wymagane”.

2.11. Utozenie warstw bitumicznych jest wytgcznie ostatnim etapem budowy drogi. Etap ten
poprzedza wykonanie innych robot okreslonych przez Zamawiajgcego w punkcie 3.1 SIWZ.
2.12 W odniesieniu do kazdego z tych zakresow wykonawca jest zobowigzany przestrzegac
szczegotowych specyfikacji technicznych (SST), opisujgcych w jaki sposéb, w jakich warunkach
i przy zachowaniu jakich rezimow technologicznych popartych szczegétowymi badaniami
laboratoryjnymi i polowymi roboty w nich opisane moga by¢é wykonane.

2.13. Innymi stowy, wiedza techniczna i ekspercka (laboratoryjna) jest wymagana do wykonania
robét wchodzgcych w zakres kazdej ze specyfikacji technicznych, a nie wylgcznie utozenia
warstw bitumicznych. Przed utozeniem warstw bitumicznych konieczne jest bowiem uprzednie
wykonanie szeregu robot powodujgcych, Zze cata konstrukcja (a nie wytacznie warstwy
bitumiczne) bedzie spetnia¢ okreslone w odrebnych przepisach wymagania uzytkowe.

2.14. W efekcie, LS COMPLEX nie wykazato spetniania warunku udziatlu w Postepowaniu
dotyczgcego doswiadczenia, bowiem nie doszto do skutecznego udostepnienia mu niezbednych
zdolnosci przez IGORD. Przedtozone zobowigzanie jest bowiem prawidiowe wytgcznie w
zakresie, w jakim IGORD udostepnia doswiadczenie w utozeniu warstw bitumicznych (jedynie te
roboty IGORD bowiem wykona w charakterze podwykonawcy), a nie w budowie catej drogi.
2.15. Powyzsze potwierdza wprost rowniez fakt, ze warunek udziatu dotyczyt doswiadczenia w
wykonaniu budowy, przebudowy lub remontu (z wytgczeniem remontéw czgstkowych) drogi/ulicy
(rozumianej jako catoSciowa inwestycja), a nie wytgcznie doswiadczenia w utozeniu warstw
bitumicznych. Nie ulega zatem watpliwosci, ze gdyby jakikolwiek wykonawca powotat sie na
doswiadczenie jedynie w zakresie utozenia warstw bitumicznych, to Zamawiajgcy uznatby taki
projekt referencyjny za nieodpowiedni. Z tych samych wzgledéw nalezy uznaé za
niewystarczajgce zobowigzanie IGORD do udostepnienia zasobow.

2.16. Powyzsze potwierdza utrwalone orzecznictwo sgdow powszechnych oraz Krajowej Izby
Odwotawcze;.

2.17 . Wskazat na wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 10 maja 2018 roku, sygn. akt Xll Ga
178/17, ktory stwierdzit: ,jesli chodzi o zawarte w art. 22a ust. 4 Pzp sformutowanie ,podmioty te
zrealizujg roboty budowalne lub ustugi”, to wskazac nalezy, ze jest ono pojeciem wezszym od
udziatu tych podmiotow w realizacji zamowienia. Udziat w realizacji zamowienia moze przybrac

rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego. Moze realizowac sie w postaci doradztwa,
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konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy wykonywaniu okresSlonych czynnoSci itp. Najdalej idgcg
formg zaangazowania w realizacje zamowienia jest podwykonawstwo, ktére przed zmianami
prawa zamowien publicznych z 2016 r. nie byto przez przepisy bezwzglednie wymagane. W
orzecznictwie i doktrynie wskazywano jednak, ze zwtaszcza w przypadku robét budowlanych, ale
tez skomplikowanych, wyspecjalizowanych ustug, zasob integralnie zwigzany z okreSlonym
podmiotem (w szczegdlnosci jego doswiadczenie) moze by¢ przekazany wytgcznie przez
osobisty udziat tego podmiotu w realizacji zamowienia. Dopuszczono przy tym rézne formy tego
udziatu, w zalezno$ci od specyfiki konkretnego zamdéwienia, przyjmujgc jednak jako optymalng
forme wtfasnie podwykonawstwo. Obecny wymdg zrealizowania czesci zamowienia, z ktérym
wigze sie udostepniany zasob, nalezy rozumiec jako obowigzek faktycznego zrealizowania przez
podmiot trzeci tej czeSci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspolnie z wykonawca,
np. poprzez oddelegowanie przez podmiot trzeci swoich pracownikéw do bezpoS$redniej realizacji
zamowienia”.

2.18. Wskazat na wyrok KIO - sygn. KIO 711/19, w ktérym Izba uznata, ze: "Ustawodawca, w art
22a ust. 4 Pzp ustanowit obowigzek realizacji zamowienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby
w postaci m.in. dosSwiadczenia, w zakresie, w ktérym wykonawca ten powotat sie na zasoby
podmiotu trzeciego. Nie mozna zatem uznac, iz podmiot wykazujgcy spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w catym wymaganym zakresie, bedzie uczestniczyt w realizacji tego zamoéwienia
Jjedynie w pewnym, wybranym przez siebie zakresie, stanowigcym element a nie cato$¢
wykazywanego do$wiadczenia. W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, iz w sytuacji kiedy podmiot
trzeci udostepnia swoje zasoby, polegajgce na wykazaniu do$wiadczenia stanowigcego warunek
udziatu w postepowaniu, podmiot ten zobowigzany jest do osobistego wykonania tej czesci
zamoéwienia, ktora byta objeta warunkiem udziatu w postepowaniu. Taka okoliczno$¢ stanowi
wykazanie przez Wykonawce spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.”

2.19. Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego zauwazyt, ze ze zobowigzania przedtozonego
przez LS COMPLEX wynika wprost, ze zaangazowanie IGORD w realizacje zamowienia ma sie
ograniczy¢ wytgcznie do utozenia warstw bitumicznych. Tres¢ oswiadczenia IGORD oznacza
wiec, ze podmiot ten nie ma by¢ w ogole zaangazowany w roboty budowlane objete pozostatymi
11 zakresami okreslonymi w punkcie 3,1 SIWZ, w jakiejkolwiek formie. Co za tym idzie, nie
sposob twierdzic, ze skutecznie udostepnit LS COMPLEX swoje do$wiadczenie w (prze)budowie
drogi.

2.20. Skoro za$ Zamawiajgcy juz raz wezwat LS COMPLEX do wskazania w jakim zakresie
IGORD bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia, to zgodnie z zasadg jednokrotnego
uzupetniania oswiadczen i dokumentow nie jest juz obecnie mozliwe ponowne ztozenie tego
o$wiadczenia przez IGORD.

2.21. W konkluzji stwierdzit, ze LS COMPLEX wskutek bezskutecznosci udostepnienia zasobéw

przez IGORD nie wykazato spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 5.2
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ppkt 3) lit. a) SIWZ i wobec tego powinno podlegac¢ wykluczeniu z Postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 SIWZ.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca:
LS Complex Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie (Przystepujagcy Complex) wnoszac o oddalenie
odwotania. Na posiedzeniu w dniu 14 lipca 2020 r. wskazat ponadto na brak interesu
Odwotujgcego we wniesieniu odwotania z uwagi na to, ze cena z jego oferty przekracza kwote,

ktérg Zamawiajgcy ogtosit przed otwarciem ofert.

Rozpoznajac odwotanie Izba stwierdzita, co nastepuje:

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze wnoszgcy odwotanie wykonawca - WOD-BUD
sp. z 0.0. z Krasnika miat legitymacje procesowg wymagang art. 179 ust.1 ustawy Pzp do
whniesienia odwotania w dniu 2 czerwca 2020 r. do Krajowej Izby Odwotawczej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,Przebudowa drogi powiatowej
nr 2289L Strzyzewice - Zakrzéwek - Suléw- Blinéw - Polichna od km 12+660,08 do km 17+559,00
wraz z budowg oswietlenia drogowego przy drodze powiatowej 22891- na terenie gminy

Zakrzowek”.

Zgodnie z art. 179 ust.1 ustawy Pzp: ,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 poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.”

Zdaniem Izby nie jest stuszne twierdzenie Przystepujgcego Complex, ze wykonawca
WOD-BUD sp. z o.0. z Krasnika wnoszgc odwotanie nie posiadat interesu w rozumieniu
wskazanego art. 179 ust.1 ustawy Pzp z uwagi na cene jego oferty oraz kwote jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia i ktérg ogtosit na otwarciu ofert w dniu 6
maja 2020 r. W tym przypadku Przystepujacy wskazat, ze Zamawiajgcy na otwarciu oferty podat,
ze przeznaczyt na sfinansowanie zamodwienia kwote w wysokosci: 5.570 523 zt. Z kolei
Odwotujacy w jego ofercie podat, ze zamdwienie zrealizuje za kwote 5.758 860 zt. Zatem wybor
oferty tego wykonawcy spowodowatby koniecznos¢ uniewaznienia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Izba stwierdza, ze zamawiajgcy jest
zobowigzany uniewaznic¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, jezeli: ,cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te

kwote do ceny najkorzystniejszej oferty (...).



W niniejszej sprawie obecny na rozprawie petnomocnik Zamawiajgcego oswiadczyt, ze
wiasciwg do podejmowania decyzji w przedmiocie zwiekszenia budzetu bytaby w odniesieniu do
jednostki zamawiajgcej Rada Powiatu i ocena takiej mozliwosci zwiekszenia budzetu dotychczas
nie byta prowadzona. Tym samym Przystepujacy nie miat podstaw, aby powotywaé sie na
niniejsze podstawy uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i tym samym nie zastuguje na uwzglednienie wniosek o oddalenie odwofania z

powodu braku legitymacji Odwotujgcego do jego wniesienia.

Rozpoznajac zarzuty podniesione w odwotaniu lzba potwierdzita — na podstawie

dokumentacji przetargowej, oferty wykonawcy LS Complex i skiadanych przez niego (na

wezwanie Zamawiajgcego) wyjasnien — stuszno$¢ podnoszonych przez Odwolujacego

okolicznosci. Tym samym odwotanie podlega uwzglednieniu.

Zgodnie z pkt. 3.1 SIWZ zaméwienie zostalo podzielone na dwa zadania, obejmujgce
branze drogowg (Zadanie nr 1) i oddzielnie branze elekiryczng (Zadanie nr 2). W zakresie
Zadania nr 1 Zamawiajacy wskazat, ze przebudowa drogi obejmowaé bedzie realizacje
nastepujacych czynnoéci:

- wykonanie frezowania korekcyjnego istniejgcej nawierzchni bitumicznej,

- utozenie warstw bitumicznych (podkreslenie Odwotujgcego),

- oczyszczenie przydroznych rowdw oraz przepustéw,

- umocnienie skarp w rejonie przepustéw pod korong drogi powiatowej, U oczyszczenie czesci
przelotowych przepustow wraz z wykonaniem nowych scianek czotowych,

- wykonanie poboczy utwardzonych kruszywem oraz o nawierzchni z betonowej kostki
brukowej,

- wykonanie zjazdow indywidualnych z kruszywa,

- wykonanie chodnikéw wraz ze zjazdami,

- regulacje wysokosciows istniejgcych nawierzchni, zjazdéw oraz chodnikéw,

- ustawienie barier energochtonnych oraz barier drogowych,

- wykonanie oznakowania pionowego i poziomego, n wykonanie miejsc parkingowych.

Zatem w ramach zadania obejmujgcego branze drogowg Zamawiajgcy przewidziat
koniecznos¢ wykonania prac w zakresie 12 precyzyjnie okreslonych powyzej pozycji. Ponadto
Zamawiajgcy zgodnie z punktem 5.2 ppkt 3) lit. a) SIWZ wymagat od wykonawcéw wykazania,
ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonali w sposéb nalezyty, zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczyli co najmniej jedno zaméwienie, ktérego

przedmiotem byta budowa, przebudowa lub remont (z wylgczeniem remontéw czastkowych)
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drogi/ulicy, o wartosci brutto nie mniejszej dla jednego zamoéwienia niz 5 min zt. Wykonawcy
zobowigzani byli wykazac¢ spetnienie tego warunku przedktadajgc Wykaz robot (zatgcznik nr 7).
Stosownie do postanowien specyfikacji mozliwe byto (zgodnie z ustawg Pzp) potwierdzenie tego

warunku wykazujgc samodzielng realizacje lub tez powotujgc sie na zasoby podmiotu trzeciego.

Wykonawca LS Complex w ofercie na str 1 formularza w ppkt 3) podal, ze
podwykonawcom powierzy wykonanie zaméwienia w zakresie: ,roboty elektryczne, roboty
nawierzchniowe” (...). W zalgczonym do oferty zobowigzaniu podmiotu trzeciego -
podwykonawca: J. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo IGORD
J. P. (wykonawca IGORD lub podwykonawca ) - wskazat na podwykonawstwo (takze co do
zakresu) i umowe podajac, ze udziat przy wykonywaniu zamoéwienia (co do okresu udziatu) —
.przez okres trwania umowy”. Zamawiajgcy w dniu 19 maja 2020 r. wezwat LS Complex do
wyjasnienia i uzupetnienia nastepujgcych informaciji: (i) jakg role bedzie petni¢ IGORD w realizacji
zamoéwienia oraz (ii) w jakim zakresie LS COMPLEX polega na zasobach IGORD przy spetnieniu
warunkéw udzialu w Postepowaniu. W odpowiedzi wykonawca wskazat, ze (i) IGORD bedzie
wykonywat zamdwienie w charakterze podwykonawcy oraz, ze (ii) LS COMPLEX bedzie polegaé
na zasobach IGORD w zakresie spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt
5.2 ppkt 3) lit. a) SIWZ. W kolejnym piSmie z dnia 21 maja 2020r. Zamawiajgcy wezwat
wykonawce do ziozenia os$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatu w Postepowaniu, z uwzglednieniem polegania przez LS Complex
na potencjale innego podmiotu (podwykonawcy IGORD). W odpowiedzi (w zakresie spornym)
wykonawca przedtozyt Wykaz rob6t budowlanych obejmujacy jedng pozycje dotyczaca: ,Budowa
drogi powiatowej 2272L Lublin (ul. Gtuska) - Skrzynice - Chmiel - Krszczonéw - Sobieska Wola -
Dr. Woj. nr 837 na odcinku Dominéw - Skrzynice”, ktoére to zadanie zgodnie z zatgczong
referencjg zostato wykonane przez wykonawce IGORD. W kolejnym wezwaniu z dnia 25 maja
2020 r. Zamawiajgcy wezwat LS Complex do uzupetnienia zobowigzania do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobdéw w zakresie doswiadczenia ztozonego przez IGORD z uwagi na
brak (jego zdaniem) wskazania w zlozonym wraz z ofertg zobowigzaniu, w jakim dokfadnie
zakresie wykonawca IGORD zobowigzuje sie do realizacji zaméwienia. W odpowiedzi na to
wezwanie wykonawca Complex (pismo z dnia 27 maja 2020 r.) przedfozyt oswiadczenie
obejmujgce oznaczenie zakresu realizacji zamowienia z dnia 26 maja 2020 r., w ktorym
wykonawca IGORD wskazat, ze wykona zaméwienie objete Postepowaniem w zakresie utozenia
warstw bitumicznych (tj. robét wskazanych w pkt. 3.1 ,opis przedmiotu zamowienia” ppkt 2)

,LoKreslenie przedmiotu zamowienia” tiret drugi w SIWZ).

Powyzsze ustalenia potwierdzajg, ze wykonawca LS Complex nie wykazat spetnienia

warunku doswiadczenia wymaganego w punkcie 5.2 ppkt 3) lit. a) SIWZ. Pomimo kolejnych
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wezwan przedktadane dokumenty potwierdzaty — tak jak wskazywat Odwotujgcy — doswiadczenie
w zakresie realizacji jednego z zakresow (jednej pozycji) przewidzianych w ramach realizacji
zadania 1 (branza drogowa), a mianowicie : utozenie warstw bitumicznych. Powyzsze bezspornie
wynika z tresci oferty jak i kolejnego oswiadczenia jakie sktadat podwykonawca w dniu 26 maja
br, w ktorym wprost wskazat na powotany powyzej ,pkt. 3.1 ,opis przedmiotu zamowienia” ppkt

2) ,okreslenie przedmiotu zamowienia” tiret drugi w SIWZ”.

Zamawiajgcy zatem akceptujgc w dniu 28 maja 2020 r. ztozone przez wykonawce LS
Complex oswiadczenie z dnia 26 maja 2020 r. i w konsekwencji dokonujgc wyboru jako
najkorzystniejszej oferty tego wykonawcy naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy z art. 22a:
ust. 1, 2 i 4 Pzp niewtasciwe uznajgc, ze wykonawca J. P. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo IGORD J. P. w sposéb realny udostepnit LS Complex zdolnosci na
potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt 5.2 ppkt 3) lit. a) SIWZ, w sytuacji gdy
IGORD zobowigzat sie do wykonania wylgcznie czesci zamowienia, do realizacji ktérego jego
zdolnosci sg wymagane, tj. do wykonania zamdwienia jedynie w zakresie utozenia warstw
bitumicznych. Oswiadczenie jakie ztozyt podwykonawca IGORD w pismie z dnia 17 lipca 2020 r.
moze co najwyzej $wiadczyé o gotowosci zawarcia umowy na caty zakres prac aktualnie, ale nie
dowodzi wobec — wskazanych faktow i dowodéw — o gotowosci w dniu 6 maja 2020 r. realizacji
robét takze co do pozostatych 11 pozycji z zakresu rob6t wymienionych w pkt 3.1. ,opis

przedmiotu zamdwienia” ppkt 2).

Tym samym Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty wykonawcy Compleks naruszyt 24 ust.
1 pkt 12 Pzp, albowiem powinien wykluczy¢ wskazanego wykonawce z postepowania, ktory
pomimo wezwan nie wykazat spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w pkt 5.2
ppkt 3) lit. a) SIWZ. W konsekwencji naruszyt takze — z uwagi na wskazane nieprawidtowosci —

zasady o ktorych mowa w art. 7 ust.1 Pzp, w tym rownego traktowania wykonawcéw.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).



