Sygn. akt: KIO 1961/20
WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Konrad WyrzykowskKi

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 wrzesnia 2020 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2020r. przez
wykonawce Signum Oznakowanie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedziba w Czeladzi, ul. Powstancéw Slaskich 11 lok. 18 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gmine Dabrowa Goérnicza z siedzibg w Dabrowie Goérniczej, ul.

Graniczna 21

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Miejskie MZUM.pl Spétka Akcyjna z siedziba
w Dabrowie Goérniczej, Al. Jozefa Pitlsudskiego 74 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w

sprawie sygn. akt KIO 1961/20 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Signum Oznakowanie spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Czeladzi, ul. Powstancéw Slaskich 11 lok. 18 i odrzucenia jego oferty z dnia
7 sierpnia 2020r. i wezwanie odwotujacego Signum Oznakowanie spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czeladzi, ul. Powstancéw Slaskich 11 lok. 18 w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy do wyjasnienia wewnetrznej sprzecznosci w tresci ztozonej oferty
pomiedzy zakresem podwykonawstwa firmy Saferoad Grawil spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wioctawku okreslonym w pkt. 11 formularza
ofertowego okreslonego jako oznakowanie poziome, a zobowigzaniem do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zaméwienia, z
ktéorego wynika, ze udostepnienie zasobu obejmuje réwniez oznakowanie pionowe i
urzagdzenia BRD oraz oswiadczeniem wykonawcy zawartym pismie z dnia 28

lipca2020r. ostatni akapit str. 1 i pierwsze dwa wiersze od gory str. 2, z ktérego wynika,



ze powotuje sie on na zasoby Saferoad Grawil,
2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Dabrowa Goérnicza z siedzibg w Dabrowie
Gorniczej, ul. Graniczna 21 i:
2.1. zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 15 000z.. 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Signum Oznakowanie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Czeladzi, ul. Powstancéw Slaskich 11 lok. 18 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Gminy Dabrowa Goérnicza z siedzibg w Dabrowie Gérniczej, ul.
Graniczna 21 na rzecz wykonawcy Signum Oznakowanie spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czeladzi, ul. Powstancéw Slaskich 11 lok. 18 kwote
18 879 zt. 30 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy osiemset siedemdziesigt dziewie¢ ziotych

trzydziesci groszy groszy) tytutem zwrotu wpisu, kosztow zastepstwa prawnego i dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccccvvvinencnnnn.



Sygn. akt KIO 1961/20

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,Realizacja zadah zwigzanych z biezgcym utrzymaniem oznakowania pionowego,
poziomego i urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego na terenie gminy Dagbrowa
Goérnicza" zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 13 grudnia 2019r. za numerem 2019/S 241-591887.
W dniu 7 sierpnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania.
W dniu 17 sierpnia 2020r. odwotanie na czynnosS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i
czynnos¢ wykluczenia wnidst wykonawca Signum Oznakowanie spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Czeladzi — dalej odwotujgcy. Odwotanie zostato wniesione
przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 17 sierpnia 2020r.
udzielonego przez prezesa zarzgdu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji zgodnie
z odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 17 sierpnia
2020r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
1. wykluczenie go z postepowania z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust.1i 3
ustawy oraz pkt 8.2.3.1. i pkt 9.3.2. SIWZ, albowiem brak byto jakichkolwiek podstaw
prawnych i merytorycznych do uznania, ze oferta odwotujgcego po dokonaniu jej
uzupetnienia, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego pkt 8.2.3.1. SIWZ;
2. naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, albowiem tre$¢ informacji w
zakresie wykluczenia odwotujgcego w trybie art. 24 ust. 1 pkt 12, nie wyjasnia w sposob
przejrzysty i jednoznaczny faktycznej podstawy jego wykluczenia.
Whnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnos$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego w zakresie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.2.3.1. SIWZ i ktory stanowit
podstawe wezwania do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy;
3. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego.
Ponadto o:
1. przeprowadzenie dowoddw objetych dokumentacjg postepowania oraz przedstawionych
przez odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego;
2. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Ponadto o dopuszczenie:



1. akt sprawy sygn. akt KIO 603/20 na potwierdzenie miedzy innymi, faktu wytgcznego
oparcia sie zamawiajgcego na jego tredci oraz przyjecia konkluzji w zakresie nieuznania
przez lzbe spetnienia przez odwotujgcego warunku, o ktérym mowa w pkt 8.2.3..SIWZ w zw.
z art, 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, jako istote jego wykluczenia w zakresie uzupetnionych w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy oswiadczen i dokumentéw;

2. wszystkich dowodow wskazanych w tresci odwotania, na potwierdzenie faktéw i
okolicznosci w nim wskazanych.

Odwotujgcy podnidst, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
ustawy, albowiem ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia. Oferta
odwotujgcego w rankingu ofert uzyskata najwyzszg punktacje i uznana zastata za
najkorzystniejszga. Zamawiajgcy wykluczajac odwotujgcego z postepowania z naruszeniem
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, pozbawit go mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia. Pozbawit go tym samym, mozliwosci uzyskania znacznych
przychoddéw z realizacji przysztego kontraktu, czym narazit go na szkode. Dlatego tez
wnoszgc odwotanie, odwolujacy przez zakwestionowanie niezgodnego z prawem
zastosowania podstawy jego wykluczenia, wniost o przywrocenie status quo (wybér jego
oferty jako najkorzystniejszej) z okresu postepowania, poprzedzajgcego niezgodne z
prawem rozstrzygniecie zamawiajgcego.

W postepowaniu zostaty ziozone dwie oferty: odwotujgcego oraz Przedsiebiorstwa
Miejskiego MZUM.PL Spdtka Akcyjna w Dabrowie Gérniczej al. Joézefa Pitsudskiego 74 41-
300 Dabrowa Gornicza (dalej rowniez MZUM PL). Zamawiajgcy, pismem z dnia 10.03.2020
r., poinformowat w rozstrzygnieciu postepowania o wyborze oferty odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej (dowdd w aktach postepowania). Na w/w rozstrzygniecie postepowania,
odwotanie wniosto w dniu 20.03.2020 r. MZUM PL (dowdd w aktach postepowania). KIO
wyrokiem z dnia 6.07.2020 r. sygn. akt KIO 603/20 (dalej rowniez Wyrok KIO) uwzglednito
odwofanie w czesci dotyczagcej jedynie zarzutu 5a i nakazato zamawiajgcemu;
,2uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej’, dokonanie powtérzenia
czynnosci badania / oceny ofert, w tym wezwanie w trybie art. 26 ust 3 ustawy odwotujgcego
w zakresie spetnienia warunku udziatu w przetargu dotyczgcego posiadania odpowiedniej
zdolnosci zawodowej z pkt 8.2.3.I. SIWZ, a takze dokonanie ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej."

dowdd - Wyrok KIO sygn. akt KIO 603/20 (w aktach sprawy).

Zamawiajgcy Pismem z dnia 22.07.2020 r.,, wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy ,do uzupetnienia dokumentédw z postepowania". W tresci pisma wskazat, iz
,Realizujgc nakaz zawarty w orzeczeniu wyroku z dnia 06.07.2020 r. wydanego w sprawie o
sygn.. akt KIO 603/20, zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, wzywa do
uzupetnienia oferty o wymieniony w pkt 9.3.2. SIWZ wykaz ustug wraz z dowodami ich
nalezytego wykonania." W pismie tym, wskazat réwniez, ze , w zwigzku z o$wiadczeniem

ztozonym w pkt. 11 Formularza ofertowego, dokumenty przedstawione przez Panstwa na
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potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt 8.2.3.1. SIWZ mozna uzna¢ wytgcznie
w zakresie trzeciej z ustug przedstawionych w przediozonym wykazie, ktéra zostata
wykonana przez Panstwa Firme, a nie przez Podmiot na zasobach, ktérego Panstwo
polegajg. Szczegdtowo przyczyny nie zaliczenia ustug z pozycji pierwszej i drugiej
rzeczonego wykazu na poczet spetniania warunku okreslonego w pkt 8.2.3.1. SIWZ zostaty
opisane w uzasadnieniu wyroku." Zamawiajgcy zakreslit rowniez termin do ich zlozenia na
dzien 27.07.2020 r

dowdd - pismo zamawiajgcego z dnia 22.07. 2020 r. (zat. nr 1 do odwotania);

Odwotujgcy, wobec nie zatgczenia do w/w pisma zamawiajgcego wyroku KIO o sygn. akt
603/20, na ktorego tres¢ powotano sie w uzasadnieniu wezwania, pismem z dnia 22.07.2020
r. zwrécit sie do zamawiajgcego o jego przestanie i przedtuzenie terminu na uzupetnienie
dokumentéw

dowdd - pismo odwotujgcego z dnia 22.07 2020 r. (zat. nr 2 do odwotania).

Zamawiajgcy pismem dnia 23.07.2020 r. przedtuzyt termin na uzupetnienie dokumentéw do
dnia 28.07.2020 r. oraz przestat wyrok KIO o sygn. akt KIO 603/20;

dowadd - pismo zamawiajgcego z dnia 23.07.2020 r. (zat. nr 3 do odwotania)

Odwotujgcy w dniu 28.07.2020 r. przestat zamawiajgcemu oswiadczenie w formie pisma z
dnia 28.07.2020 r. oraz komplet uzupetnionych dokumentéw na potwierdzenie spetnienia
warunku z pkt 8.2.3.1. SIWZ;

dowody:

pismo z dnia 28.07.2020 r. (zat. nr 4 do odwotania),

zobowigzanie SAFEROAD do oddania zasobdw (...) (zat. nr 5 do odwotania),

wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug - [zat. nr 4 do SIWZ] (zat. nr 6 do odwotania),
referencje wystawiong przez Miejski Zarzad Drég w Ptocku z dnia 14.01.2020 r. (zat. nr 7 do
odwotania),

kosztorysy powykonawcze odbiorowe oraz kosztorysy ofertowe - w piku 20 stron(zat. nr 8 do
odwotania);

protokét odbioru wykonanych robét z dnia 14,11.2018 r. (zat. nr 9 do odwotania).
Zamawiajgcy pismem z dnia 7.08.2020 r. poinformowat odwotujgcego, ze ,Na podstawie art.
92 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2019.1843 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg", zamawiajgcy zawiadamia, ze w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci powyzej 221.000,00 euro na zadanie o przedmiocie jw.
wykluczono Wykonawce: Signum Oznakowanie Sp. z 0.0. ul. Powstancéw Slgskich 11/18,
41-250 Czeladz".

Zamawiajgcy jako uzasadnienie wykluczenia odwotujgcego stwierdzit, ze:

~Vykonawca w odpowiedzi na powyzsze wezwanie przedstawit Wykaz ustug zawierajgcy
dwie ustugi wraz z dowodami ich' nalezytego wykonania. Jedna z nich zostata wykonana

bezposrednio przez Wykonawce, druga przez podwykonawce Saferoad Grawil Sp. z o.0. .
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Poniewaz Wykonawca nie spetnit warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1. SIWZ samodzielnie
ani tez nie zmienit oswiadczenia okreslonego w pkt. 11 Formularza ofertowego w zakresie
podwykonawcy (takg przyktadowg mozliwo$¢ przedstawita lzba w uzasadnieniu wyroku,
ktéry zostat przestany do Wykonawcy), ale nadat polegat na zasobach Saferoad Grawil Sp. z
0.0. sytuacja okreslona w odwotaniu, nie ulegta co do zasady zmianie, a co za tym idzie nie
zmienia sie tez jej ocena wyrazona przez lzbe w uzasadnieniu wyroku: ,warunek udziatu w
przetargu, wobec nieprawidiowego zakresu podwykonawstwa Saferoad w ofercie, nie zostat
prawidtowo wykazany w zakresie jednej ustugi z pkt. 8.2.3.1. SIWZ". W zwigzku z
powyzszym, po wypetnieniu nakazanego sentencjg wezwania do uzupetnienia oferty w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy, Wykonawca Signum Oznakowanie Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust.| pkt 12 ustawy." dowdd - pismo z dnia 7.08.2020 r.
zat. nr 10 do odwotania).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu w szczegolnosci:

1) przyjecie biednej interpretacji Wyroku KIO w czesci jego uzasadnienia, dotyczacej
podstawy do uwzglednienia odwotania;

2) brak merytorycznego uzasadnienia przestanki wykluczenia odwotujgcego z postepowania.
3) brak podstaw do zastosowania art. 24 ust. 1 ustawy. w stosunku do odwotujgcego, w
wyniku dokonania ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt
8.2.3.1. SIWZ, w oparciu o uzupelnione w trybie art. 26 ust ustawy oswiadczenia i
dokumenty.

Odwotujgcy na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3
ustawy (pismo z dnia 22.07.2020 r.), ztozyt nastepujgce oswiadczenia i dokumenty (dalej
réwniez dokumenty):

1. Pismo uzupetniajgco - oSwiadczajgce o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu przez
Signum Oznakowanie Sp. z 0.0. (dalej takze - odwotujgcego), w oparciu o uzyczone zasoby,
przez SAFEROAD GRAWIL Sp. z o.0. (dalej takze - Saferoad), ktéry samodzielnie spetnia
jeden z dwodch warunkéw (drugi spetnia Odwotujgcy), o ktérym mowa w pkt 8.2.3.1 SiWZ
(pismo z dnia 28.07.2020 r.) (zat. nr 4 do odwotania);

Zobowigzanie do oddania do dyspozycji odwotujgcego niezbednych zasobow na potrzeby
realizacji zamdwienia firmy SAFEROAD GRAWIL Sp. z 0.0. (zat. nr 5 do odwotania);

Wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug - zat. nr 4 do SIWZ (zat. nr 6 do odwotania);
Referencje wystawiong przez Miejski Zarzad Drog w Ptocku z dnia 14.01.2020 n (zat. nr 7 do
odwotania);

Kosztorysy powykonawcze odbiorowe oraz obmiary roboét - w pliku 20 stron (zat. nr 8 do
odwotania);

Protokét odbioru wykonanych robot z dnia 14.11.2018 r. (zat. nr 9 do odwotania).

Pozostate dokumenty zwigzane ze spetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym w
szczegolnosci wiedzy i doswiadczenia, znajdujg sie zaréwno w ofercie odwotujgcego, jak i w

dokumentacji ztozonej na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy (pismem z
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dnia 11. 02. 2020 r.), ktére to z urzedu zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage (badanie).

W tym miejscu odwotujgcy wskazi¢, ze powotanie sie przez odwotujgcego, na uzyczone
przez Saferoad zasoby w co do wiedzy i doswiadczenia w petnym zakresie t.j. oznakowania
pionowego, poziomego i urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego juz od momentu
ztozenia oferty oraz jej uzupetnienia, spetniajg warunek okreslony w pkt. 8.2.3.1 SIWZ., co
Zostanie wykazane.

Wszystkie ztozone od poczatku postepowania dokumenty, dotyczgce spetnienia przez
odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, to jest przestanki wiedzy i doswiadczenia,o
ktérej mowa w pkt 8.2.3.1 SIWZ, potwierdzaly ich spetnianie, w oparciu o posiadane przez
odwotujgcego witasne doswiadczenie oraz o zasoby uzyczone przez Saferoad. w tym w
szczegolnosci zobowigzanie, w ktorym Saferoad wprost wskazuje na uzyczenie wiedzy i
doswiadczenia zgodnie z udostepnionymi referencjami w zakresie utrzymania oznakowania
pionowego, poziomego i urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego

Odmienne wprawdzie (i zdaniem odwotujgcego btedne) stanowisko przyjeta Izba w wyroku
KIO, ktéra w jego uzasadnieniu stwierdzita, iz ,Zgodnie z zobowigzaniem do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia Saferoad
udostepnit wymagany potencjat zgodnie z lit. ¢ zobowigzania - o zakresie udziatu przy
wykonywaniu zamowienia na podstawie umowy podwykonawczej. Natomiast w oparciu o pkt
11 oferty odwotujgcego, Izba ustalita, ze dla podwykonawcy Saferoad zostanie zlecony
zakres dotyczgcy oznakowania poziomego,"

Domniemywaé za tym nalezy, ze zdaniem KIO w tresci formularza ofertowego w pkt 11
odwotujgcy ograniczyt zakres powotania sie na zasoby Saferoad jak i zlecenia
podwykonawstwa, jedynie do oznakowania poziomego.

W wyniku nieszczes$liwego zbiegu okolicznosci, spowodowanego zbyt pdéznym, bo
dokonanym na 3 dni przed uptywem terminu na przystgpienie do postepowania,
doreczeniem odwotujgcemu odpisu odwotania wniesionego przez MZUM PL, odwotujgcy
uchybiajgc terminowi zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, pozbawit sie mozliwosci do ztozenia stosownych wyjasnien w trakcie
rozprawy w tym zakresie, co w konsekwencji mogto doprowadzi¢ do przyjecia takiego
stanowiska przez Izbe.

Odwotujgcy podkreslit, ze od poczatku zamiarem odwotujgcego byto wskazanie Saferoad
jako podwykonawcy, na zasoby ktérego powotat sie w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu w petnym zakresie, tj. w zakresie oznakowania
pionowego, poziomego jak i urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego. Fakt ten
potwierdza nie tylko zapis w pkt 11 formularza oferty ale rowniez, jak wskazano powyzej,
potwierdza to wprost tre$¢ zlozonych oswiadczeh i dokumentéw, w tym oswiadczenia
wynikajgcego z tresci wykazu wykonanych i bedgcych w trakcie realizacji (zat. nr 4 do
SIWZ), zobowigzan do uzyczenia zasobdw, (wiedzy i doswiadczenia, kadry i sprzetu) oraz

referencje. Odwotujgcy swiadomie powotat sie w ofercie na zasoby Saferoad, bowiem tylko
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jego wparcie, w szczegolnosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia, umozliwiato mu spetnienie
postawionych w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu (referencje w zakresie utrzymania
oznakowania pionowego, poziomego i urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego w
miescie pow. 100 tys. mieszkancow, ktérych zamawiajgcy wymagat, a odwotujgcy wskazat,
ze takie warunki dzieki podmiotowi trzeciemu spetnia).

Powotanie sie przez odwotujgcego na zasoby podmiotu trzeciego - Saferoad i tylko w petnym
zakresie ustugi (oznakowanie pionowe i poziome oraz BRD), gwarantowalo mu spetnienie
warunku, o ktérym mowa w pkt 8.2.3.1.SIWZ, albowiem z dwdch wymaganych w tym
punkcie zadan, odwotujgcy sam spetniat tylko jedno.

Dowdd: zobowigzanie do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow na
potrzeby realizacji zaméwienia zat. nr 5.

Konsekwencjg tej decyzji bylo zlozone przez odwotujgcego oswiadczenie w pkt 11
formularza ofertowego.

Zapis w pkt 11 formularz ofertowego (zat. nr 1 do SIWZ) wymagat bowiem od wykonawcy
dokonania wyboru tresci ztozonego oswiadczenia, to jest:

czy wykona przedmiot zaméwienia sitami wtasnymi,

czy przewiduje wykonanie zadania przy pomocy nastepujgcych podwykonawcow, na ktérych
zasobach bedzie polega¢ na zasadach okreslonych w art. 22a Ustawy.

W tym miejscu odwotujgcy wskazat, ze tres¢ oswiadczenia wynikajgca z pkt 11. ma co do
zasady charakter informacyjny, wskazujgcy o zamiarze lub jego braku powotania sie na
zasoby podmiotu trzeciego przez wykonawce. Waga tego oswiadczenia ma cechy
wstepnego potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, w tym o zamiarze
samodzielnego lub w oparciu o zasoby innego podmiotu, wykonania zamowienia.

Tres¢ pkt 11, nie zawiera oswiadczenia ,mieszanego”, to jest takiego, ktdre w swojej tresci
przewidywato by zaréwno, powotanie sie¢ na zasobow wiasnych jak i powotania sie na
zasoby podmiotow trzecich jednoczesénie.

W tym przypadku, aby ustali¢ pelny obraz zdolnosci podmiotowej odwotujgcego, nie
wystarczy jedynie skorzysta¢ z oswiadczenia zawartego w pkt 11 formularza ofertowego ale
siegngc¢ do innych ztozonych oswiadczen i dokumentéw, w tym w szczegolnosci: zobowigzan
podmiotu trzeciego do uzyczenia wiasnych zasob6éw odwotlujgcemu, oczywiscie
potwierdzonych referencjami oraz wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug.

Dokonujgc badania treSci oswiadczenia woli odwotujgcego w tym zakresie, nalezy je
ttumaczyc, jak tego wymagajg okolicznosci, w ktérych zostato ztozone (art. 139 ust 1. ustawy
w zw. z art. 65 § 1KC). Wykfadni oswiadczen woli (...) moze dokonywa¢ w zasadzie kazdy,
kto chce poznac jego sens, (tak na przyktad zrobit MZUM PL sugerujac, ze Odwotujgcy
wskazatl Saferoad jedynie w zakresie oznakowania poziomego), w praktyce obrotu
doniostos¢ uzyskuje jedynie wykfadnia miarodajna prawnie, dokonywana przez organ
stosujgcy prawo, przede wszystkim przez sad. W literaturze, a takze w orzecznictwie, (...)

wyroznia sie tzw. metody wyktadni. Ich wyrdznianie prowadzi do usystematyzowania
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dyrektyw interpretacyjnych wedtug pewnych wartosci, ktére miatyby wyznaczaé kierunek
dziatan interpretacyjnych (Z. Radwanski, Wykfadnia, s. 46 i n.; tenze, w: Z. Radwanski (red.),
System Prawa Prywatnego, t. 2, 2008, s. 48 i n.). Wartosci takie, to rzeczywiste intencje
(wola) osoby podejmujgcej zachowania kwalifikowane jako ztozenie oswiadczenia woli oraz
zaufanie, jakie zachowanie to wzbudza u uczestnikéw obrotu (adresata oswiadczenia). W
przedmiotowym przypadku zdaniem odwotujgcego mamy do czynienia z akceptacjg wartosci
wyrazong w dyrektywie odwotujgcej, ktdéra tozsama jest z jednoznacznym nadawaniem
oswiadczeniu woli w procesie interpretacji, znaczenia oddajgcego rzeczywisty zamiar
sktadajgcego oswiadczenie. Rezultatem tej wyktadni, prowadzonej przy uzyciu dyrektyw
odwotujgcych sie do tej wartosci jest maksymalnie wierne odzwierciedlenie intencji i
wyobrazenia tej osoby co do skutkow, jakie oswiadczenie woli miato wywota¢. Jak z
powyzszego wynika, samo nawet nieprecyzyjne ztozenie oswiadczenia w zakresie powotania
sie na zasoby podmiotu trzeciego, nie przesgadza jeszcze o spetnieniu lub braku spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

Decyduje o tym, bowiem przyjeta interpretacja, odzwierciedlajgca rzeczywisty zamiar
odwotujgcego, dokonana w oparciu, o komplet ztozonych dokumentéw, sktadajgcego
o$wiadczenie. Ustawodawca w prawdzie dopuszcza zmiane podmiotu trzeciego na inny
podmiot lub podmioty, a takze powotanie sie na wiasne zdolnoéci techniczne lub zawodowe,
ktére wykonawca posiadat od poczatku albo nabyt w miedzyczasie (art. 22a ust. 6 ustawy),
ale nie dopuszcza zmiane tresci ztozonego oswiadczenia z samodzielnego jego wykonaniu
na powofanie sie na zasoby podmiotéw trzecich. Czynnosé¢ ta traktowana jest jako zmiana
tresci oferty. W razie watpliwosci co do oceny ztozonego oswiadczenia (jest nieczytelne,
budzgce watpliwosci) zamawiajagcy zawsze ma prawo wezwaé wykonawce do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy. Kontynuujgc opis z pkt 11 formularza oferty, nalezy
wskazaé, ze ponizej przytoczonego tekstu, znajdujg sie dwie tabele, z ktorych analizie
poddana zostanie pierwsza z nich.

W tabeli znajdujg sie trzy kolumny (Lp., Zakres zlecany podwykonawcy, Nazwa i adres
Podwykonawcy), ktére wymagajg wypetnienia ich przez wykonawce jedynie w sytuacji
powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego (tiret 2).

W kolumnie pierwszej tabeli nie wprowadzono zadnej numeracji pozycji, ktéra sugerowata by
koniecznos¢ dokonania jej podziatu przez wykonawce (art. 25a ustawy), na sytuacje
ekonomiczng lub finansowg, wiedze i doswiadczenie, zdolnos¢ techniczng lub kadrows.

W ofercie odwotujgcego w pkt 11 ztozone zostato oswiadczenie, iz przewiduje wykonanie
zadania z powofaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego.

W jego tresci w kolumnie drugiej ,Zakres zlecany podwykonawcy" wpisano w pierwszym
wersie ,Oznakowanie poziome" w wersie drugim ,,Oznakowanie pionowe i urzgdzenia BRD".
W taki sposéb okreslono zakres tylko jednej kompleksowej ustugi zlecanej podwykonawcy.
Nalezy doda¢, ze w kolumnie tej nie znalazty sie opisy innych zakreséw wsparcia, to jest

kadry i sprzetu, na co miat w gtdwnej mierze wptyw, aspekt technicznych (mata powierzchnia
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tabeli, forma dokumentu, koniecznos¢ zmiany formatu formularza ofertowego itp.), ktore ze
wzgledu na wielkosci opisow warunkéw udziatu w postepowaniu z pkt 8.2.3.2. oraz 8.2.3.3.
SIWZ, a w szczegdlnosci koniecznosci ich indywidualnego przypisania kazdemu z
podwykonawcéw (vide opis zakresu podwykonawstwa na stronie 9 odwotania), czynita by
informacje zupetnie nieczytelna.

Brak wpisania w pkt 11 - tabela kolumna druga, zakreséw dotyczgcych kadry oraz sprzetu,
.w zaden sposoéb jednak nie wptyngt na uznanie za skuteczne ztozonego oswiadczenia.
Zaréwno w ocenie zamawiajgcego jak i MZUM PL (odwotanie) brak ten nie przeszkodzit w
ocenie spetniania tych warunkéw udzialu w postepowaniu, bowiem automatycznie
przypisano je obu podwykonawcom w oparciu o ztozone przez nich oswiadczenia.

Idgc dalej, w kolumnie trzeciej ,nazwa i zakres podwykonawcy" wpisano dwie firmy, ktére
uzyczyty odwotujgcemu swoje zasoby.

W wersie pierwszym wpisano ,Saferoad GrawilSp. z o0.0. ul. Komunalna 7, 87-800
Wioctawek”, a w wersie drugim ,P.P.H.U "B." Sp. j. Ul. 1 Maja 107, 41-706 Ruda Slgska".
Pierwszy z nich - Saferoad uzyczyt odwotujgcemu swoich zasobow w zakresie:

1. wiedzy i doswiadczenia (pkt 8.2.3.1 SIWZ):

a) zobowigzanie Saferoad z dnia 14.01.2020 r.,

b) referencje wystawione przez MZD Ptock na rzecz Saferoad z dnia 14.01.2020 r.

2. zdolno$ci kadrowej i sprzetowej - zobowigzanie z dnia 14.01.2020 r.

Saferoad zobowigzuje sie do uzyczenia wszystkich zasobéw kadrowych i sprzetowych
wymaganych w pkt 8.2.3.2.SIWZ (za wyjatkiem pozycji tiret trzeci) i 8.2.3.3. SIWZ (za
wyjatkiem pozyciji lit. c).

Dowdd - Zobowigzanie do uzyczenia zdolno$ci kadrowej i sprzetowej (zatgcznik nr 11 do
odwotania)

Drugi z podwykonawcow — B. uzyczyt odwotujgcemu swoich zasobdéw w zakresie: a)
zdolnoSci kadrowej i sprzetowej - zobowigzanie B. z dnia 14.01.2020 r., ktorzy zobowigzali
sie do uzyczenia:

- 2 0sOb zatrudnione na podstawie umowy o prace posiadajgcych uprawnienia do obstugi
koparko - tadowarki (pkt 8.2.3.2. tiret 3 SIWZ),

-1 koparko - tadowarka (pkt 8.2.3.3. lit. c) SIWZ).

Dowdd - Zobowigzanie do uzyczenia zdolnosci kadrowej i sprzetowej (zatgcznik nr 12 do
odwotania)

Jak z powyzszego wynika odwotujgcy w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatlu w
postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 8.2.3.1SIWZ, to jest oznakowanie poziome,
oznakowanie pionowe i urzgdzenia BRD, powotat sie jedynie na zasoby uzyczone mu przez
Saferoad. Jak wynika ze ztozonych w postepowaniu dokumentéw, B. w ogdle nie uzyczyli
odwotujgcemu zasobow na ustugi w zakresie oznakowanie poziome, oznakowanie pionowe i
urzgdzenia BRD w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
pkt 8.2.3.1 SIWZ, a jedynie w zakresie, o ktérych mowa w pkt 8.2.3.2. tiret 3 SIWZ oraz w pkt
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8.2.3.3. lit. ¢) SIWZ.

W tym miejscu odwotujgcy wskazat, iz w trakcie postepowania B. wycofali sie z
udostepnienia -1 koparko - tadowarki (dokonali jej sprzedazy) oraz 2 oséb dedykowanych do
jej obstugi, o czym odwotujgcego poinformowali.

Odwotujgcy w tym zakresie, to jest: 2 oséb zatrudnione na podstawie umowy o prace
posiadajgcych uprawnienia do obstugi koparko -tadowarki (pkt 8.2.3.2. tiret 3 SIWZ), 1
koparko -tadowarka (pkt 8.2.3.3. lit. ¢) SIWZ), samodzielnie uzupetnit dokumenty w trybie art.
26 ust.3 oraz art. 25a ust. 6 ustawy i powotat sie na zasoby EUROVIA POLSKA S.A. ul.
Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce (Dalej tez - Eurovia), przyjmujac jej
zobowigzanie do udostepnienia przedmiotowych zasobdw i realizacji zadania w charakterze
podwykonawcy.

Dowdd - Zobowigzanie do uzyczenia zdolnosci kadrowej i sprzetowej (zatgcznik nr 13 do
odwotania)

Opisany powyzej ciag zdarzen w peini potwierdza fakt, ze B. jak i Eurovia, uzyczyli swoich
zasobow jedynie w zakresie kadry i sprzetu, a nie doswiadczenia i wiedzy.

Co samo przez sie wskazuje, ze pozostaty warunek (wiedza i doswiadczenie), w zakresie
,Oznakowanie poziome, oznakowanie pionowe i urzgdzenia BRD" z kolumny drugiej nalezy
wytgcznie przypisa¢ jedynemu podwykonawcy z kolumny trzeciej, to jest Saferoad, ktory w
catosci uzyczyt swoje zasoby odwotujgcemu.

W ocenie odwotujgcego nalezy sadzi¢, ze lzba przyjmujgc odmienng od zaprezentowanej,
interpretacje zapisu, uznata zapewne, w $lad za sugestig zawartg w tresci zarzutu 5a
odwotania wniesionego prze MZUM PL, Zze odwotujgcy btednie przypisat zakresy zadan
dwém podwykonawcom.

W konsekwencji dokonata zapewne, linearnego - wierszowego podziatu zakresu ustug z
kolumny drugiej i przypisata ich zakres podwykonawcom (kolumna trzecia) odpowiednio:

- Saferoad - oznakowanie poziome,

- B. - oznakowanie pionowe i urzgdzenia BRD,

Zapewne brak mozliwosci ustosunkowania sie na rozprawie odwotujgcego, do tresci tak
postawionego zarzutu, pozwolit na przyjecie przez Izbe odmiennego od zaprezentowanego
przez odwotujgcego stanowiska.

W tych okolicznosciach nalezato by sobie zadaé pytanie, w jakim celu odwotujgcy miatby
dokonac takiego podziatu i przypisaC niekompletny zakres zadania dwém podwykonawcom,
skoro jako profesjonalista wiedziat, ze tylko w kompleksowym zakresie (oznakowanie
poziome oznakowanie pionowe i urzgdzenia BRD) wymaganym w pkt 8.2.3.1. SIWZ z
jednoczesnym powotaniem sie na zasoby jednego z podwykonawcéw (Saferoad) spetni
postawiony warunek?

Jak wynika z sentencji wyroku KIO, lIzba ,nakazato zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtdrzenia czynnosci badania i

oceny ofert, w tym wezwanie w trybie art. 26 ust 3 p.z.p. wykonawcy SIGNUM Oznakowanie
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Sp. z 0.0. w Czeladzi w zakresie spetnienia warunku udziatu w przetargu dotyczgcego
posiadania odpowiedniej zdolnosci zawodowej z pkt 8.23.1. SIWZ, a takze dokonanie
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej."

Zamawiajgcy pismem z dnia 22.07.2020 r. powotujgc sie na wyrok KIO 603/20, wezwat
odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia oferty o wymieniony w pkt.
9.3.2. SIWZ wykaz ustug wraz z dowodami ich nalezytego wykonania, w celu potwierdzenia
spetniania warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1. SIWZ, wskazujac, ze szczegdtowe przyczyny
nie zaliczenia ustug z pozycji pierwszej i drugiej rzeczonego wykazu, w zakresie spetniania
warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1. SIWZ zostaly opisane w uzasadnieniu wyroku.

Dowdd : pismo zamawiajgcego z dnia 22.07.2020 r. w aktach sprawy.

Odwotujgcy w dnia 28.07.2020 r. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego (pismo z dnia
22.07.2020 r.) przestat zamawiajgcemu komplet uzupetnionych dokumentéw zgodnie z
wskazaniem wynikajgcym z pkt. 9.3.2. SIWZ. potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie pkt 8.2.3.1. SIWZ.

Odwotujgcy konsekwentnie, tak jak to miato miejsce w przypadku ztozenia oferty, powotat sie
po raz kolejny na uzyczone przez firme Saferoad zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Uzupetnienie dokonane przez odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy, w zakresie
spetniania warunku udziatu w przetargu dotyczgcego posiadania odpowiedniej zdolnosci
zawodowej z pkt.

8.2.3.1. SIWZ zawierato:

1) Pismo uzupetniajgco - os$wiadczajgce, w ktérego tresci Odwotujgcy oswiadcza o
spetnieniu przez niego warunku udzialu w postepowaniu, w oparci o udostepnione przez
firme odwotujgcego zasoby, ktéra to w konsekwencji ich uzyczenia, w zakresie biezgcego
utrzymania oznakowania pionowego, poziomego i urzadzeh bezpieczenstwa ruchu
drogowego, bedzie uczestniczy¢ w realizacji ustugi w charakterze podwykonawcy;

2) zobowigzanie do oddania do dyspozycji odwotujgcego niezbednych zasobdéw na potrzeby
realizacji zamowienia przez firmy Saferoad;

3) wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug;

4} referencje wystawiong przez MZD w Ptocku z dnia 14.01.2020 r,;

5) kosztorysy powykonawcze odbiorowe oraz kosztorysy ofertowe [zebrane w pliku - 20
Strony;

6) protokot odbioru wykonanych robét z dnia 14.11.2018 r.

Uzupetnione o$wiadczenia i dokumenty w petni potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu przez odwotujgcego i zostaly ztozone w terminie.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 7.08.2020 r. zawiadomit o wykluczeniu odwotujgcego w trybie
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

W uzasadnieniu zawiadomienia, zamawiajgcy zacytowat wprost, obszerny fragment z
uzasadnienia wyroku KIlO, ktéry traktowat o dokonanej przez Izbe ocenie stanu faktycznego

w zakresu udzielonego przez firme Saferoad wsparcia odwotujgcemu. Opis stanowiska Izby,
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zostat poruszony w 11. czesci odwotania.

Odwotujgcy przytoczyt fragmenty uzasadnienia czynnosci wykluczenia:

W pierwszym fragmencie cytuje: "Jak stwierdzita w uzasadnieniu wyroku Krajowa lzba
Odwotawcza: ,trafne jest stanowisko odwotujgcego; ze udostepniajgc zdolnos¢ zawodowg w
przedmiocie doswiadczenia wykonania ustugi utrzymania oznakowania pionowego,
poziomego i urzadzen bezpieczenstwa, podwykonawca winien wykonaé caly ten zakres, a
nie tylko oznakowanie poziome. Zgodnie bowiem z art 22a ust 4 p.z.p. jesli wykonawca chce
powotac¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego dotyczgce doswiadczenia, podmiot ten winien
zrealizowac¢ ustuge, do realizacji ktérej udostepniane zdolnosci sg wymagane, a nie tylko jej
cze$¢. Wobec zlecenia podwykonawcy Saferoad jedynie czesci ustugi, wykonawca
odwotujgcego nie wykazat spetniania warunku udziatu w przetargu.

Prawidtowo zostato wykazane jedynie doswiadczenie wiasne (pkt. 3 wykazu), czego
odwotujgcy nie kwestionowat, zas wobec braku zaangazowania podmiotu Saferoad w peten
zakres ustugi, zaréwno dla utrzymania oznakowania poziomego, jak i pionowego (co wynika
z tresci warunku udzialu w postepowaniu) doswiadczenie Saferoad nie potwierdza
posiadania wfasciwego potencjatu zawodowego, co do posiadania drugiej z niezbednych
ustug, o charakterze okreSlonym przez zamawiajgcego w SIWZ." (...) ,warunek udziatu w
przetargu, wobec nieprawidiowego zakresu podwykonawstwa Saferoad w ofercie, nie zostat
prawidtowo wykazany w zakresie jednej ustugi z pkt. 8.2.3.1. SIWZ".

W drugim stwierdzit, ze ,realizujgc nakaz zawarty w orzeczeniu wyroku zamawiajgcy w dniu
22.07.2020r., wezwat Signum Oznakowanie Sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust 3 ustawy do
uzupetnienia oferty. Wykonawca w odpowiedzi na powyzsze wezwanie przedstawit Wykaz
ustug zawierajgcy dwie ustugi wraz z dowodami ich nalezytego wykonania. Jedna z nich
zostata wykonana bezposrednio przez Wykonawce, druga przez podwykonawce Saferoad
Grawil Sp. z 0.0. Poniewaz Wykonawca nie speftnit warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1.
SIWZ samodzielnie ani tez nie zmienit oSwiadczenia okreslonego w pkt. 11 Formularza
ofertowego w zakresie podwykonawcy (takg przyktadowg mozliwosé przedstawita Izba w
uzasadnieniu wyroku, ktory zostat przestany do Wykonawcy), ale nadal polegat na zasobach
Saferoad Grawil Sp. z 0.0. sytuacja okreslona w odwotaniu, nie ulegta co do zasady zmianie,
a co za tym idzie nie zmienia sie tez jej ocena wyrazona przez Izbe w uzasadnieniu wyroku:
,warunek udziatu w przetargu, wobec nieprawidtowego zakresu podwykonawstwa Saferoad
w ofercie, nie zostat prawidtowo wykazany w zakresie jednej ustugi z pkt. 8.2.3.1. SIWZ".

W zwigzku z powyzszym, po wypetnieniu nakazanego sentencjg wezwania do uzupetnienia
oferty w trybie art 26 ust. 3 ustawy, odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art 24 ust. 1 pkt 12 ustawy."

Odwotujgcy przygotowujgc odwotanie, w pierwszej kolejnosci dokonat analizy przestanek
stanowigcych podstawe do wykluczenia odwotujacego, trybie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, a
zawartych w zawiadomieniu zamawiajgcego.

Poza wskazang podstawg prawng, przytoczong w uzasadnieniu zawiadomienia, stwierdzit,
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ze podstawa faktyczna (merytoryczna), ktéra przesadza o tym, czy zamawiajgcy w sposob
rzetelny dokonat czynnosci ponownego badania oferty, w tym przypadku badania
dokumentéw uzupetnionych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, nie zostata w ogole wykonana.

W badanym uzasadnieniu, majgcym stanowi¢ merytoryczng podstawe oceny uzupetnionej
dokumentacji ztozonej przez odwotujgcego, ktéra w konsekwencji uzasadniata by podstawe
do jego wykluczenia z postepowania, trudno sie doszuka¢ bezposredniego odniesienia sie
do tresci ztozonych dokumentéw. Nie podjeto nawet jakiejkolwiek préby ich merytorycznej
oceny.

Zamawiajgcy nie dokonat rowniez ich weryfikacji pod wzgledem spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, przez podmiot trzeci (Saferoad), jak i nie zbadat skutecznosci ich ztozenia
przez odwotujgcego. Nie mozna jednak zarzuci¢ zamawiajgcemu, ze w rozstrzygniecia, w
ogole nie podjat tematu uzupetnionych dokumentéw. Podjat go przy okazji, odniesienia sie do
procedury uzupetniajgcej oswiadczajgc, ze ,,Wykonawca w odpowiedzi na powyzsze
wezwanie przedstawit Wykaz ustug zawierajacy dwie ustugi wraz z dowodami ich nalezytego
wykonania. Jedna z nich zostata wykonana bezposrednio przez Wykonawce, druga przez
podwykonawce Saferoad Grawil Sp. z 0.0." Ale to wszystko.

Pozostata tres¢ uzasadnienia jest jedynie przytoczeniem uzasadnienia wyroku KIO oraz
powotywaniem sie na argumentacje w nim zawarta.

Tym samym, zamawiajgcy tylko formalnie wykonat nakaz wynikajgcy z wyroku KIO, a
dotyczgcy koniecznoéci wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 ustawy ale rownoczesnie nie zrealizowat, nakazu powtdérzenia czynnosci
ponownego badania i oceny jego oferty, w tym merytorycznej oceny uzupetnionych przez
odwotujgcego dokumentéw. Trudno stawia¢, na tym etapie postepowania, wylgcznie
,zarzuty" do wyroku KIO i to jedynie z powodu zaniechania przez zamawiajgcego (do czego
byt zobowigzany w wyroku KIO), podjecia czynnosci badania i oceny dokumentéw
uzupetnionych przez odwotujgcego.

Brak bowiem w uzasadnieniu pisma zamawiajgcego, wskazania jakichkolwiek zarzutéw
wynikajgcych bezposrednio z procesu badania uzupetnionych dokumentow, a oparcie sie
wytgczne na sparafrazowanej tres¢ uzasadnienia wyroku KIO, moze w tej sytuacji stanowic,
jedyny przedmiot polemiki odwotujgcego.

Byto by rzeczg nienaturalng, gdyby to odwotujgcy, ,w imieniu i na rzecz" zamawiajgcego ,
dokonat samodzielnego badania zlozonych przez siebie, o$wiadczen i dokumentéw, na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Trudno tez samemu w odwotaniu, prezentowaé skuteczno$¢ ztozonych dokumentéw przez
odwotujgcego, skoro to ich tres¢, a nie opinia odwotujgcego ma swiadczy¢, o skutecznosci
potwierdzenia spetnienia warunku, o ktérym mowa w pkt 8.2.3.1. SIWZ.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy ustosunkowat sie do zarzutbw wskazanych w
zawiadomieniu, o wykluczeniu jego z przedmiotowego postepowania.

Ad. 1.
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W zakresie pierwszego fragmentu przytoczonego z tresci omawianego pisma, nalezy
stwierdzi¢, ze stanowi on cytat z uzasadnienia wyroku KIO (strona 23).

Odwotujgcy w czesci 11. Odwotania, przedstawit juz swoje stanowisko w tym zakresie.

Ad. 2.

Na podstawie tego fragmentu pisma, stanowigcego uzasadnienie do wykluczenia
odwotujgcego, wykazg jakimi btednymi przestankami kierowat sie zamawiajgcy.

Jak to wczesniej sygnalizowat odwotujgcy, tres¢ przedmiotowego uzasadnienia, jest
kompilacjg cytatow z wyroku KIO oraz proby dostosowania ich fragmentéw do zatozonej z
gory tezy, to jest, wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Zamawiajgcy w zdaniu ,Poniewaz Wykonawca nie spetnit warunku okreslonego w pkt.
8.2.3.1. SIWZ samodzielnie ani tez nie zmienit oswiadczenia okreslonego w pkt. 11
Formularza ofertowego w zakresie podwykonawcy (takg przyktadowa mozliwosé
przedstawita |zba w uzasadnieniu wyroku, ktory zostat przestany do Wykonawcy), ale nadal
polegat na zasobach Saferoad Grawil So. z 0.0. sytuacja okreslona w odwofaniu, nie ulegta
co do zasady zmianie, a co za tym idzie nie zmienia si¢ tez jej ocena wyrazona przez lzbe w
uzasadnieniu wyroku: ,warunek udziatu w przetargu, wobec nieprawidtowego zakresu
podwykonawstwa Saferoad-w ofercie, nie zostat prawidtowo wykazany w zakresie jednej
ustugi z pkt 8.23.1. SIWZ", formutuje z gory zatozong tezeg, ze Wykonawca - odwotujgcy, nie
spetnit warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1. SIWZ.

W uzasadnieniu tego stwierdzenia, zamawiajacy nie odniést sie w ogdle do tredci
uzupetnionych oswiadczen i dokumentéw, ale w Slad za oceng, dokonang przez Izbe na
rozprawie, przeprowadzonej w innym stanie faktycznym (jeszcze przed uzupetnieniem
dokumentéw), zatozyt, ze:

1. Poniewaz Wykonawca nie spetnit warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1. SIWZ
samodzielnie;

2. ani tez nie zmienit oSwiadczenia okreslonego w pkt. 11 Formularza ofertowego w zakresie
podwykonawcy,

3. ale nadal polegat na zasobach Saferoad Grawil Sp. z 0.0.

4. to sytuacja okreslona w odwofaniu, nie ulegta co do zasady zmianie, a co za tym idzie nie
zmienia sie tez jej ocena wyrazona przez lzbe.

W tym miejscu odwotujgcy zadat kolejne pytanie.

Czy zamawiajgcy w $wietle przytoczonego ,uzasadnienia" z zawiadomienia o wykluczeniu
odwotujgcego, poza dostosowaniem tresci uzasadnienia wyroku KlO, do treéci pisma i
przejrzeniu ilosci ztozonych dokumentéw w procedurze uzupetniajgcej, dokonat ich oceny?
Czy tez, uznat, ze powotanie sie na zasoby Saferoad przez odwotujgcego, z géry go
wyklucza z postepowania.

Analiza decyzji wydanych przez zamawiajgcego nasuwa uzasadnione przypuszczenie
odwotujgcego, ze druga z postawionych wyzej hipotez moze by¢ prawdziwa.

W stwierdzeniu zacytowanym z uzasadnienia zawiadomienia: ,skoro sam Odwotujgcy nie
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spetnia postawionego warunku (prawdg jest, ze odwotujgcy, samodzielnie spetnia jeden z
postawionych dwoch warunkéw udziatu w postepowaniu z pkt.8.2.3.1. SIWZ.

Ad. 2 Odwotujgcy sktadajgc w uzupetnieniu oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce
spetnienie przedmiotowego warunku, w zakresie drugiego zadania, powotat sie na zasoby
Saferoad (dokumentacja w zatgcznikach). zamawiajgcy w cytowanym pidmie, nie podniost
(nie wykazal), jakichkolwiek zarzutow co do ich tresci. Mozna zatem przyjaé, ze
przedstawione do oceny w trybie art, 26 ust. 3 ustawy dokumenty, spetnity wymog
postawiony w pkt 8.2.3.1. SIWZ. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na regulacje
wyrazong w art. 26 ust. 3 ustawy, ktéra stanowita podstawe do wezwania odwotujgcego w
celu uzupetnienia dokumentac;ji, o ktérej mowa w pkt 9.3.2. SIWZ.

Przepis ten w sposob kompleksowy reguluje zasady wezwania do uzupetnienie dokumentéw
w przedmiocie potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia, niezalezenie, czy dotyczg one wykonawcy samodzielnie
wykazujgcego ich spetnienie i brak podstaw do wykluczenia, czy tez wykonawcy
wykazujgcego spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu przy pomocy potencijatu
podmiotu trzeciego. ,Wspomagajagcym" procedure uzupetnienia przepisem jest art. 22a ust. 6
ustawy, ktéry wskazuje na mozliwosé zmiany podmiotu trzeciego zgtoszonego na etapie
sktadania oferty. Wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia
dokumentu podmiotu trzeciego, moze, albo, dokonaé stosownego uzupetnienia dokumentu
dotyczgcego podmiotu trzeciego zgtoszonego pierwotnie, albo, skorzysta¢ z dyspozycji art.
22a ust. 6 ustawy, tj. na okolicznos¢ wezwania zmieni¢ podmiot trzeci na inny lub
samodzielnie spetni¢ warunek w zakresie udostepnianego zasobu.

Stanowisko takie przyjeta réwniez Izba w wyroku KIO w stowach ,wykonawca ma réwniez
prawo do przykltadowo dokonania zmiany tego podmiotu i nie bedzie to stanowito Zzadne;j
bezprawnej zmiany oferty, poniewaz jednokrotna zmiana podwykonawcy jest mozliwa z
mocy ustawy). Na ten zapis powotat sie réwniez zamawiajgcy w slad za wyrokiem KIO, w
stowach ,(takg przyktadowg mozliwo$¢ przedstawita 1zba w uzasadnieniu wyroku)
Odwotujgcy powotujgc sie na art. 25a ust. 6 ustawy, mégtby dokonac ,zamiany" Saferoad na
innego wykonawce, spetniajgcego warunki pkt 8.2.3.1.S1WZ i uzupetni¢ wymagane w pkt.
9.3.2 SIWZ dokumenty, ktére niezaleznie od ustalen Izby, poczynionych w wyroku KIO,
musiaty by podlega¢ badaniu zamawiajgcego.

Problem powstanie przy ocenie oswiadczenia ztozonego, przez odwotujgcego w pkt 11 tabeli
pierwszej formularza ofertowego, bo tam dalej jako podwykonawcy beda figurowa¢ Saferoad
oraz B., ktérych na tym etapie postepowania juz nie wystepujg, a w ich miejsce
wprowadzona zostata Eurovia.

Nalezy postawi¢ pytanie zamawiajgcemu, co zrobi w takiej sytuac;ji?

Czy w taki sam sposob jak dotychczas, wykluczy odwotujgcego z postepowania, pomimo
uzupetnienia dokumentéw i oswiadczeh od nowego uzyczajgcego swoje zasoby podmiotu,

przytaczajgc jedng z przestanek wykluczenia, to jest ,nie zmienit odwiadczenia okreslonego
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w pkt. 11 Formularza ofertowego w zakresie podwykonawcy",

Czy tez dokona badania, uzupetnionych oswiadczen i dokumentéow, nowego podmiotu
trzeciego i pomimo sprzecznosci w oswiadczeniu ztozonym w pkt 11 formularza ofertowego,
gdzie dalej figurujg Saferoad oraz B., dokonat by wyboru oferty odwotujgcego.

W tym miejscu odwotujgcy stwierdzi, ze obie formy uzupetnienia dokumentéw sg
dopuszczalne prawem.

Zatem, zaréwno uzupetnienie dokumentéw dokonane w ftrybie art. 26 ust. 3 ustawy,
polegajgce na powotanie sie na zasoby tego samego podmiotu - Saferoad, jak i uzupetnienie
dokumentéw w trybie art.25a ust. 6 ustawy, polegajgce na powotanie sie na zasoby innego
podmiotu, winno mie¢ taki sam pozytywny skutek w ocenie zamawiajgcego, pod warunkiem,
ze oba podmioty spetniajg warunek wskazany w pkt 8.2.3.1. SIWZ, a uzupetnienie
dokumentéw odbyto sie w oparci o wymaog okreslony w pkt 9.3.2. SIWZ.

Instytucja uzupetnienia wyrazona w art.26 ust. 3 ustawy oraz w art. 25a ust.6 ustawy, a takze
w art. 24 ust. 8, majg charakter sanujgcy oferte wykonawcy.

Uzupetnione przez odwotujgcego brakujace oswiadczenia i dokumenty w oparciu pkt 9.3.2.
SIWZ, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt
8.2.3.1. SIWZ, stanowig nowg - uzupetniong jako$¢ oferty w tym zakresie i powinny by¢
badane przez zamawiajgcego.

Uzupetnienie oferty przez odwotujgcego, nie stanowi jej zmiany, ktéra z mocy prawa jest
niedopuszczalna. Odwotujgcy nie moze bowiem samodzielnie, to jest bez wyraznego
wezwania zamawiajgcego, dokonywacC poprawek, zmian, wykreslen lub wprowadzania
nowych zapiséw do oferty, w tym w szczegdlnosci w formularzu ofertowym.

To zamawiajgcy bedac ,gospodarzem" prowadzonego postepowania, w szczegolnosci od
momentu ztozenia ofert, moze, oczywiscie w granicach prawa (np. art.87, art. 26 25a ust. 6,
art. 90 ustawy), wezwac¢ wykonawce do ztozenia, uzupetnienia, poprawieni lub wyjasnienia
tresci oferty albo samemu dokonac jej korekty, informujgc o tym fakcie wykonawce,

W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3
ustawy, do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow, wymieniony w pkt. 9.3.2. SIWZ, to jest:
wykazu ustug wraz z dowodami ich nalezytego wykonania.

Odwotujgcy, warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zdaniem zamawiajgcego nie
spetnit, bowiem ,nie zmienit oSwiadczenia okreslonego w pkt. 11 Formularza ofertowego w
zakresie podwykonawcy", a jednoczesnie sam nie pokusit sie wskaza¢, w wezwaniu do
uzupetnienia, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, po za dokumentami wymaganymi w pkt 9.3.2.
SIWZ, na koniecznos¢ dokonania zmiany oswiadczenia okreslonego w pkt. 11 Formularza
ofertowego w zakresie podwykonawcy. Nie wskazat réwniez, w jakim zakresie zmiana ta
miata by nastgpi¢. Nie wymagat rowniez ztozenia dodatkowego oswiadczenia, w tym
zakresie, ani dokonania korekty w pkt 11 formularza ofertowego, czego jednak oczekiwat.
Sam fakt zlozenia przez odwotujgcego, dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, ma cechy oswiadczenia woli w zakresie zamiaru uzyskania
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zamowienia publicznego, ze wszystkimi tego konsekwencjami, w tym, zlecenie Saferoad w
charakterze podwykonawcy, petnego zakresu ustug, ktorych to uzyczyt odwotujgcemu.
Odwotujgcy po raz kolejny potwierdza, ze jego oswiadczenie ztozone w pkt 11 formularza
ofertowego, a dotyczgce kompleksowej realizacji ustugi w zakresie utrzymania oznakowania
pionowego, poziomego oraz urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego, przez wskazanego
w nim podwykonawce firmy Saferoad, pozostaje aktualne. Faktu tego nie zmienita
interpretacja dokonana przez Izbe w wyroku KIO (o czym bylo mowa w czesci 11.
odwotania), ani eliminacyjne - wykluczeniowe stanowisko zamawiajgcego, wyrazone w tresci
zawiadomienia.

Odwotujgcy przestat zamawiajgcemu w charakterze uzupetnienia, komplet dokumentow
zgodnych z pkt 9.3.2. SIWZ (zal, od 2 do 6), a dodatkowo pismo z dnia 28.07.2020 r.
stanowigce (zat. nr 4 do odwotania).

W pismie tym, odwotujgcy oswiadczyt, ze ,oswiadczenie podmiotu trzeciego Grawil
(Saferoad). ktore potwierdza w catej rozciggtosci udostepnienie nam swoich zasobéw w
zakresie wiedzy i doswiadczenia na potrzeby realizacji przedmiotowego zamowienia, w tym
w szczegodlnosci oznakowania pionowego, poziomego i urzgdzen bezpieczehstwa ruchu
drogowego, ktére to wykonawca w charakterze podwykonawcy przy naszym udziale
wykona".

Odwotujgcy powotujgc sie na odwiadczenia i dokumenty przestane przez firmy Saferoad w
ramach uzupetnienia (dodatkowo urzgdzenia BRD), przed ich ztozeniem zamawiajgcemu,
ponownie dokonat ich analizy i uznat, iz w petni potwierdzajg spetnienie warunku z pkt
8.2.3.1.SIWZ, a firma Saferoad jako podwykonawca, wykona wspdlnie z odwotujgcym
przedmiotowe zamowienie.

Dlatego tez, w przytoczonym powyzej oswiadczeniu, Odwotujgcy po raz kolejny, zdefiniowat
charakter wspotpracy i udziatu Saferoad we wspolnej realizacji zamowienia.

W tym sSwietle zarzut postawiony przez zamawiajgcego ,dalszego polegania na zasobach
Saferoad Grawil Sp. z 0.0. w , odwotujgcy pozostawit bez komentarza jako oczywiscie
bezzasadny.

Te trzy omowione powyzej przestanki wykluczenia, to jest:

1. Odwotujgcy samodzielnie nie spetnit warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1. SIWZ;

2. Odwotujgcy nie zmienit osSwiadczenia okre$lonego w pkt. 11 Formularza ofertowego w
zakresie podwykonawcy,

3. Odwotujgcy nadal polegat na zasobach Saferoad,

skutkowaty konkluzjg zamawiajgcego dokonang w zawiadomieniu, w stowach, ,ze sytuacja
okreslona w odwotaniu, nie ulegta co do zasady zmianie; a co za tym idzie nie zmienia sie
tez jej ocena wyrazona przez lzbe".

Przytoczona puenta, dotyczy sposobu wnioskowania lzby w oparciu historyczny stan
faktyczny i ma niewiele wspdélnego z aktualnym stanem postepowania, w szczegdlnosci po

dokonaniu przez odwotujgcego uzupetnienia dokumentéw. Swiadczy jednak o tym, ze
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zamawiajgcy nie dokonat samodzielnej oceny uzupetnionej dokumentacji, ale wrecz
przeciwnie - pominat jg i bezkrytycznie zastosowat sposob wnioskowania przyjety przez Izbe
w wyroku KIO, o czym byta mowa w czesci 11 odwotania.

1. Odwotujgcy zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust.
1i 3 ustawy oraz pkt 8.2.3.1. i pkt 9.3.2. SIWZ stwierdzit, ze:

1) zamawiajgcy, w zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, wadliwie
zastosowat przestanke jego wykluczenia, albowiem jak wynika z tresci pisma nie uzasadnit w
sposob bezsporny powodéw jego wykluczenia.

Instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy, wymaga od zamawiajgcego przeprowadzenia szczegoétowego, rzetelnego i
obiektywnego procesu badania uzupetnionych dokumentéw, przy zastosowaniu przepisow
ustawy oraz odpowiednich zapiséw SIWZ, a w szczegdlnosci sporzadzenia wyczerpujgcego i
przejrzystego uzasadnienia podstaw wykluczenia z powofaniem sie no ocene kazdego z
uzupetnionych dokumentéw i wskazaniem w ich tresci niezgodnosci z warunkiem
postawionym w pkt 8.2.3.1 SIWZ.

Nieuwzglednienie w zawiadomieniu, istotnych przestanek wykluczenia, a jedynie powotanie
sie na stanowisko lzby wyrazone w wyroku KIO i podanie go jako wynik witasnej oceny
badanych dokumentow, nie stanowi podstawy do wykluczenia odwotujgcego w trybie art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy.

Tak skonstruowane uzasadnienie jest niejasne, merytorycznie niespdjne, a tym samym
nieczytelne, nie mozna tez w nim odnalezé rzeczywistych powodoéw wykluczenia
odwotujgcego, w oparciu o tre$¢ uzupetnionych dokumentow.

Tak sformutowane oswiadczenie zamawiajgcego, jest sprzeczne z zasadg przejrzystosci
wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy.

2) zamawiajgcy przez zaniechanie badania uzupetnionych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
nowych dokumentéw i oswiadczen, na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.2.3.1S1WZ, a jednoczesnie przyjmujgc, ustalenia
dokonane przez izbe w wyroku KIO, za wiasne, dokonat wykluczenia odwotujgcego z
postepowania z istotnym naruszeniem prawa.

Zamawiajgcy nie dokonat badania uzupetnionych dokumentow, przy uzyciu miernika
spetniania warunku, w szczegoélnosci okreslonego w pkt 8.2.3.1. SIWZ, a jedynie ocenit je
przez pryzmat (miernik), zastosowany w uzasadnienia wyroku KIO.

Ocena stanu faktycznego, oferty odwotujgcego dokonana przez Izbe, na ktérg powotat sie
zamawiajgcy, dotyczyta jedynie, oceny prawdziwosci twierdzen zawartych w o$wiadczeniu
odwotujgcego (przypisanie zakresu wsparcia podwykonawcy - szczegétowo omowione w
czesci 11 odwotania), ujetych w pkt 11 formularza ofertowego, z trescig oswiadczenia
ztozonego przez Saferoad w pozycji lit. ¢ zobowigzania do udostepnienia jego zasobow
odwotujgcemu (str. 23 wyroku KIO) i co do zasady, nie moze stanowi¢ podstawy prawidtowej

weryfikacji ztozonych dokumentdéw przez zamawiajgcego.
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Takie stanowisko Izby, stanowito jednak podstawe do nakazania zamawiajagcemu w sentencji
wyroku KIO, do powtdrzenia czynnosci badania oferty odwotujgcego, po wczesniejszym jej
uzupetnieniu, o oswiadczen i dokumentow w trybie art. 26 ust.3 ustawy. Powotanie sie
zatem, przez zamawiajgcego, w zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego, na ,metode
oceny" zastosowang przez Izbe, jako jedynej przestanki wykluczenia odwotujgcego, w
szczegolnosci wyrazone w zdaniu - ,Poniewaz Wykonawca nie spetnit warunku okreslonego
w pkt 8.2.3.1. SIWZ samodzielnie ani tez nie zmienit oswiadczenia okreslonego w pkt 11
Formularza ofertowego w zakresie podwykonawcy, ale nadal polegat na zasobach Saferoad
Grawil Sp. z o.0., a sytuacja okreslona w odwotaniu, nie ulegta co do zasady zmianie, a co
za tym idzie nie zmienia sie tez je] ocena wyrazona przez lzbe w uzasadnieniu wyroku (...),"
Swiadczy: po pierwsze, o niezrozumieniu kontekstu przyjetej, przez lzbe waskiej interpretaciji
konkretnego stanu faktycznego, a pomimo tego zastosowania jej wprost, przy ,ocenie"
ztozonych dokumentdéw w nowych okolicznosci postepowania,

po drugie o niezastosowaniu obiektywnych metod oceny wyjasnien wynikajgcych z pkt
8.2.3.1. SIWZ, ktére doprowadzity do bezpodstawnego zastosowaniem art. 24 ust. 1 ustawy i
odrzucenia ofert odwotujgcego.

Konsekwencjg naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy, jest pozbawienie odwotujgcego mozliwoSs¢ wybrania jego oferty jako
najkorzystniejszej i udzielenia mu zamaoéwienia, ktére zgodnie z przepisami ustawy oraz z pkt.
8.2.3.1. SIWZ, co wynika ze ztozonych w uzupetnieniu dokumentéw, powinno mu przypasé w
udziale.

3) zamawiajgcy w ocenie warunku zawartego w pkt 8.2.3.1. SIWZ, stwierdzit, ze Odwotujacy
nie zrealizowat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert (...),
dwoch ustug o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 z. brutto kazda, polegajgce na
biezgcym utrzymaniu oznakowania pionowego, poziomego i urzgdzen bezpieczenstwa ruchu
drogowego dla miasta w ktérym liczba mieszkancéw wynosi ponad 100 000 mieszkancéw,
(...). Twierdzenie swoje opart jedynie na uzasadnieniu wyroku KlO, nie poddajac rzetelnemu
badaniu, w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, uzupetnionych oswiadczen
i dokumentow.

4) zamawiajgcy uchybit tresci pkt 9.3.2. SIWZ, albowiem w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, ograniczyt mozliwosci uzupetnienia dokumentow
(pismo z dnia 22.07.2020 r.), jedynie do wykaz ustug wraz z dowodami ich nalezytego
wykonania, pomijajgc oswiadczenia wykonawcy jako forme poswiadczenia nalezytego
wykonania ustugi oraz po prze nie wskazanie formy jak i sposobu dokonania korekty tresci
odwiadczenia z pkt 11 formularza ofertowego, w zakresie podwykonawstwa, ktéra stanowi

gtéwng przestanke wykluczenia odwotujgcego.

W dniu 18 sierpnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 21 sierpnia 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
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swoj udziat wykonawca Przedsiebiorstwo Miejskie MZUM.pl Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Dabrowie Gérniczej wnoszagc o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy lub o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Przystepujacy podkreslit, ze sposob dziatania zamawiajgcego okreslony zostat w wyroku
sygn. akt KIO 603/20. Wyjasnienia poczynione przez odwotujgcego na etapie postepowania
odwotawczego sg spoéznione, a odwotujgcy winien wyjasnienia takie przedtozyc
zamawiajgcemu na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Ponadto poczynione
wyjasnienia wydajg sie by¢ przygotowane wytgcznie na potrzeby postepowania
odwotawczego. Interes przystepujgcego przejawia sie w zgodnym z prawem i wyrokiem |zby
wykluczeniem odwotujgcego z postepowania, ktére powoduje, ze oferta przystepujgcego jest
ofertg najkorzystniejsza. Z tego powodu ewentualne uwzglednienie odwotania spowoduje, ze
przystepujgcy moze nie uzyskaé zaméwienia, a co za tym idzie poniesie szkode. Wskazat na
szerokie rozumienie interesu w swietle wyroku Izby z dnia 12 wrzesnia 2014r. sygn. akt KIO
1772/14. Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 16 marca 2020r. udzielonego przez prezesa zarzadu, zgodnie z
zasadami reprezentacji przystepujgcego ujawnionymi w KRS. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 21 sierpnia 2020r.

W dniu 18 wrzesnia 2020r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie w catosci. Podnidst, ze na skutek wniesionego odwotania w przedmiotowym
postepowaniu, Krajowa lzba Odwotawcza wydata w dniu 06.07.2020 r. wyrok o sygn. akt.
KIO 603/20, nakazujgcy zamawiajgcemu ,uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy w zakresie spetniania warunku udzialu w przetargu
dotyczgcego posiadania odpowiedniej zdolnosci zawodowej z pkt. 8.2.3.1. SIWZ, a takze
dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej."

Jak stwierdzita w uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwotawcza: ,trafne jest stanowisko
odwotujgcego, ze udostepniajgc zdolnos¢ zawodowg w przedmiocie wykonania ustugi
utrzymania oznakowania pionowego, poziomego i urzgdzen bezpieczenstwa,
podwykonawca winien wykonac caty ten zakres, a nie tylko oznakowanie poziome. Zgodnie
bowiem z art. 22a ust. 4 ustawy jesli wykonawca chce powotaé sie na zasoby podmiotu
trzeciego dotyczgce doswiadczenia podmiot ten winien zrealizowaC ustuge do realizacji
ktérej udostepniane zdolnosci sg wymagane, a nie tylko jej czes¢. Wobec zlecenia
podwykonawcy Saferoad jedynie czesci ustugi, wykonawca Signum nie wykazat spetniania
warunku udziatu w przetargu, Prawidtowo zostato wykazane jedynie doswiadczenie wtasne
(pkt. 3 Wykazu), czego odwotujgcy nie kwestionowat, zas wobec braku zaangazowania
podmiotu Saferoad w peten zakres ustugi zaréwno dla utrzymania oznakowania poziomego,
jak i pionowego (co wynika z tresci warunku udzialu w postepowaniu) doswiadczenie

Saferoad nie potwierdza posiadania wtasciwego potencjalu zawodowego, co do posiadania
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drugiej z niezbednych ustug, o charakterze okreslonym przez zamawiajgcego w SIWZ." A
warunek udziatu w przetargu, wobec nieprawidtowego zakresu podwykonawstwa Saferoad w
ofercie, nie zostat prawidtowo wykazany w zakresie jednej ustugi z pkt. 8.2.3.1. SIWZ".
Realizujgc nakaz zawarty w orzeczeniu wyroku zamawiajgcy w dniu 22.07.2020r., wezwat
Signum Oznakowanie Sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia oferty.
Wykonawca w odpowiedzi na powyzsze wezwanie przedstawit Wykaz ustug zawierajgcy
dwie ustugi wraz z dowodami ich nalezytego wykonania. Jedna z nich zostata wykonana
bezposrednio przez wykonawce, druga przez podwykonawce Saferoad Grawil Sp. z o.0. ,
Poniewaz Wykonawca nie spetnit warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1. SIWZ samodzielnie
ani tez nie zmienit oswiadczenia okreslonego w pkt. 11 Formularza ofertowego w zakresie
podwykonawcy (takg przykladowg mozliwosé przedstawita lzba w uzasadnieniu wyroku,
ktéry zostat przestany do wykonawcy), ale nadal polegat na zasobach Saferoad Grawil Sp. z
0.0. sytuacja okreslona w odwotaniu, nie ulegta co do zasady zmianie, a co za tym idzie nie
Zmienia sie tez jej ocena wyrazona przez Izbe w uzasadnieniu wyroku: ,warunek udziatu w
przetargu, wobec nieprawidtiowego zakresu podwykonawstwa Saferoad w ofercie, nie zostat
prawidlowo wykazany w zakresie jednej ustugi z pkt. 8,2.3.1. SIWZ". W 2zwigzku z
powyzszym, po wypetnieniu nakazanego sentencjg wezwania do uzupetnienia oferty w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy, wykonawca Signum Oznakowanie Sp. z o0.0. zostat wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

Whbrew twierdzeniu odwotujgcego zamawiajgcy nie moégt zinterpretowaé deklaracji ofertowej
w zakresie podwykonawstwa w sposdb odmienny od tego jaki dokonata w uzasadnieniu
wyroku Izba. Tre$¢ odwotania stanowi wrecz polemike z uzasadnieniem wyroku o sygnaturze
KIO 603/20. Zarzuty jakoby zamawiajgcy tylko (...) formalnie wykonat nakaz wynikajacy z
wyroku KIO, a dotyczacy koniecznosci wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, ale rownoczesnie nie zrealizowat nakazu
powtdrzenia czynnosci ponownego badania i oceny jego oferty, w tym merytorycznej oceny
uzupetnionych przez odwotujgcego dokumentow, jest chybiony i pozbawiony racji prawnych.
Zamawiajgcy po otrzymaniu dokumentow ztozonych na wezwanie z dnia 22.07.2020 r.
dokonat ich oceny w Swietle deklaracji ofertowej, ktéra de facto nie zostata zmieniona. w
zakresie polegania na potencjale podmiotu trzeciego. W obliczu powyzszego sposob
warunkéw udziatlu w postepowaniu, dla zachowania legalizmu zamawiajgcego musiat by¢
ukierunkowany uzasadnieniem wyroku KIO. A contrario, gdyby zamawiajgcy postgpit inaczej,

jego dziatania mogtyby by¢ przedmiotem zarzutéw innych uczestnikéw postepowania.

W dniu 21 wrze$nia 2020r. przystepujacy przedstawit pisemne stanowisko wnoszac o :
W odpowiedzi na odwotanie oraz w nawigzaniu do stanowiska Zamawiajgcego z dnia 17
wrzesnia 2020 roku, Przystepujgcy wnosi o:

a) odrzucenie odwotania na podstawie przepisu art 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo

zamowien publicznych
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ewentualnie
b) oddalenie odwotania jako bezzasadnego.
W ocenie przystepujgcego z uzasadnienia odwotania wynika Zze jest ono skierowane
przeciwko ustaleniom poczynionym przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 6 lipca
2020 roku (KIO 603/20), co wynika réwniez ze stanowiska zamawiajgcego.
Jakkolwiek odwotujgcy nie zaskarzyt odwotaniem samej czynnosci polegajgcej na wezwaniu
skierowanym przez zamawiajgcego, o tyle odwotujgcy zarzuca Izbie btedne ustalenia
poczynione w wyroku z dnia 6 lipca 2020 roku (KIO 603/20), a zatem w niniejszym odwotaniu
polemizuje z zasadnoscig wydanego uprzednio wyroku oraz jego uzasadnienia.
Przystepujgcy wskazat, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajgcy nhie uchybit
zadnemu terminowi (w tym terminowi na doreczenie odwotania i wezwania do przystgpienia
do poprzedniego postepowania odwotawczego), a krotki — jak twierdzi odwotujgcy — 3-
dniowy termin na zgtoszenie przystgpienia narzuca ustawodawca na wszystkich uczestnikow
postepowan o udzielenie zamowien publicznych,
Z powodu wiasnej decyzji odwotujgcy nie przystgpit do poprzedniego postepowania
odwotawczego, nie stat sie jego uczestnikiem i nie przystugiwata mu mozliwosé polemiki z
wyrokiem KIO z dnia 6 lipca 2020 roku (KIO 603/20) np. przez ztozenie skargi do Sadu
Okregowego (zob. str. 12 uzasadnienia wyroku KIO 603/20).
W tym stanie rzeczy, stan faktyczny oraz stan prawny ustalony przez Izbe w poprzednim
orzeczeniu stat sie stanem wigzgcym dla uczestnikébw postepowania o udzielenie
zamdwienia — w tym zamawiajgcego, oraz przystepujgcego.
Odwotanie zmierzajgce do zakwestionowania ustaleh Izby poczynionych w wyroku z dnia 6
lipca 2020 roku (KIO 603/20) winno zatem zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
5 ustawy.
W przypadku uznania, ze odwotanie winno zosta¢ merytorycznie rozpoznane, przystepujgcy
wniést o jego oddalenie z nastepujgcych przyczyn:
a) postawione w tresci odwotania zarzuty sg nietrafne
Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 24 ust, 1 pkt 12w zw. z art. 7
ust 1 iust. 3 ustawy oraz art. 92 ust, 1 pkt 2 w zw. z art, 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy.
Nie ulega jednak dla przystepujgcego watpliwosci, ze zamawiajgcy nie naruszyt tych
przepisOw poniewaz zgodnie uzasadnieniem wyroku 603/20: ,nie wykazano w sposob
prawidtowy potencjatu zawodowego dotyczgcego Saferoad Grawil sp. z 0.0. we Wioctawku”
(str. 13 uzasadnienia wyroku), ,dla podwykonawcy Saferoad zostanie zlecony zakres
dotyczgcy oznakowania poziomego" (str. 22 uzasadnienia wyroku), ,podwykonawca winien
wykonac¢ caly ten zakres, a nie tylko oznakowanie poziome” (str. 22 uzasadnienia wyroku),
.warunek udzialu w postepowaniu, wobec nieprawidtowego zakresu podwykonawstwa
Saferoad w ofercie, nie zostat prawidtowo wykazany w jednej ustugi z pkt 8.2.3.1. (str. 23
uzasadnienia wyroku).

Z tego powodu — zamawiajgcy zobowigzany zostat przez Izbe do wezwania odwotujgcego
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do wykazania spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu w trybie wezwania z art. 26
ust 3 ustawy (zob. pkt 1 sentencji wyroku KlO)

Zamawiajgcy — stosujgc sie do wymogdéw wyrazonych w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej, wezwat odwotujgcego pismem z dnia 22 lipca 2020 roku do uzupetnienia
oferty w trybie art 26 ust, 3 PZP, ,realizujgc nakaz zawarty w orzeczeniu wyroku z dnia
06.06.2020 r.”. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat odwotujgcemu w tre$ci wezwania, ze jest
ono kierowane ,w zwigzku z oswiadczeniem ztozonym w pkt. 11 Formularza ofertowego”,
przez ktére to oswiadczenie dokumenty wykazujgce spetnianie warunku udziatu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia mogg by¢ uznane wytgcznie w zakresie ustug oznaczonej numerem
3. Zamawiajgcy poinformowat réwniez odwotujgcego, ze ,szczegétowo przyczyny nie
zaliczenia ustug z pozycji pierwszej i drugiej rzeczonego wykazu na poczet spetniania
warunku okreslonego w pkt. 82.3.1 SIWZ zostaly opisane w uzasadnieniu wyroku”,

Dla zobrazowania sytuacji majgcej miejsce na moment przestania wezwania zamawiajgcego
z dnia 22 lipca 2020 roku przystepujgcy zamiescit printscreen z pkt Il formularza ofertowego
odwotujgcego oraz wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug.

Przystepujacy wskazat, ze wytgcznie ustuga oznaczona numerem 3 realizowana byta przez
odwotujgcego, a ustugi spod numerdw 1 oraz 2 realizowane byty przez Saferoad Grawil sp. z
0.0.

W zwigzku z powyzszym — z wezwania zamawiajgcego zdaniem przystepujgcego wynikato
jasne i precyzyjne wyjasnienie, ze: a) wezwanie kierowane jest w zwigzku z zapadtym
wyrokiem i w tymze wyroku oraz jego uzasadnieniu odwotujgcy znajdzie szerokie i
wszechstronne uzasadnienie dlaczego ustugi wskazane w wykazie w pozycjach 1 i 2 nie
wykazujg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

b) wezwanie wynika z tresci oswiadczenia ztozonego w punkcie 11 formularza ofertowego (a
wiec ze wzgledu na zawezony zakres podwykonawstwa podmiotu Saferoad Grawil — co
wynika nie tylko z brzmienia i wyglgdu formularza oferty; ale réwniez z orzeczenia Izby, dla
ktorej zakres ten byt rownic jasny i wskazany w sposéb zbyt waski)

Nastepnie odwotujgcy otrzymat tres¢ wyroku oraz przedtuzono mu czas na dokonanie
uzupetnien dokumentdw, a odwotujgcy dokonat stosownego pismem z dnia 28 lipca 2020
roku.

W tresci pisma odwotujgcy odnidst sie do wykonania przez firme Saferoad Grawil sp. z 0.0. w
ramach wykonywanych uprzednio ustug rowniez urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego
(BRD) oraz oznakowania i poziomego, jednak nie dokonat Zadnej zmiany w zakresie punktu
11 Formularza oferty, a zatem nadal aktualne pozostawato o$wiadczenie odwotujgcego, ze
spotce Saferoad Grawil powierzy wytgcznie zakres polegajgcy na oznakowaniu poziomym,
co nie stanowi petnego zakresu, ktory jest wymagany zgodnie z przepisem art 22a ust, 4
ustawy — a wiec w petnym zakresie prac, ktérych wykonanie wymaga udostepnionych
wiedzy oraz do$wiadczenia.

W tym stanie rzeczy, jesli odwotujgcy nie rozumiat tresci wezwania zamawiajgcego, miat
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petne prawo wystgpi¢ do zamawiajgcego o jej wyjasnienie. Odwotujgcy zaniechat pytania, a
nastepnie uzupemnit dokumenty, ktoére de facto nie zmienity w Zzaden sposéb sytuacji
podmiotowej odwotujgcego, poniewaz w zakresie jednej z ustug — jakkolwiek podmiot
Saferoad Grawil sp. z 0.0. warunek ten spetnia, to jednak nie spetnia go ze wzgledu na zbyt
ograniczony zakres podwykonawstwa — a wiec sprzeczno$¢ z przepisem art. 22a ust. 4
ustawy — a w konsekwencji konieczno$¢ uznania, ze zasoby nie zostaly prawidtowo
udostepnione, a odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcemu znane byto uzasadnienie wyroku KIO, jak rowniez wskazanie przez KlO, ze z
formularza oferty odwotujgcego (zob. pkt 11) wynika ograniczony zakres podwykonawstwa
powierzony spoice Saferoad Grawil sp. z 0.0. W zwigzku z tym ewentualne zmiany w
zakresie punktu 11 formularza oferty winny zostaé przez odwotujgcego dokonane juz na
etapie udzielania odpowiedzi na wezwanie, a nie dopiero na etapie postepowania
odwotawczego. Niezrozumiatym jest dlaczego odwotujgcy upatrywat w ponownym badaniu
oferty odwotujgcego mozliwosci, aby zamawiajgcy — wbrew wczesniejszemu orzeczeniu
Izby uznat, ze tym razem odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, chociaz
odwotujgcy w zadnej mierze nie zmienit swojego oSwiadczenia co do zakresu
podwykonawstwa powierzonego spoétce Saferoad Grawil sp. z 0.0., a zamawiajgcy byt
zwigzany ztozonym formularzem oferty oraz orzeczeniem Izby (zob. KIO 603/20).

Z powyzszych powodow zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy,
poniewaz postepowat zgodnie z uzasadnieniem wyroku KIO 603/20, natomiast przepis art.
92 ust. 1 pkt 2 PZP nie zostat naruszony w zwigzku z faktem, Zze uzasadnienie to w pefni
odnosi sie do orzeczenia lzby KIO 603/20, powiela zawarte w nim ustalenia i w sposob
precyzyjny (zrozumiaty dla przystepujgcego) odnosi sie do podstaw uznania, ze odwotujgcy
nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

b) uzasadnienie zarzutow jest btedne

Odwotujgcy polemizuje ze stanowiskiem lzby wyrazonym w wyroki KIO 603/20 wyjasniajac,
ze rzekomo zakres podwykonawstwa spotki Saferoad Grawil sp. z 0.0. wynikaé miat z
formularza oferty, tresci zobowigzania do udostepnienia zasobdéw oraz wykazu
realizowanych ustug. Przystepujgcy zaznaczyt, ze tres¢ zobowigzania (podpisywana przez
podmiot trzeci), stanowi jego wylgczng deklaracje, a wiec nie jest os$wiadczeniem
wykonawcy, natomiast wykaz ustug pokazuje jedynie jaki podmiot wykonat jakie ustugi na
rzecz jakich zamawiajgcych. Z tego tytutu — jedynym dokumentem majgcym w sprawie jest
oswiadczenie odwotujgcego (wykonawcy) zawarte w formularzu oferty,

Z kolei wbrew tezie odwotujgcego, jakoby w punkcie 11 formularze oferty znalazio sie
oswiadczenie o powierzeniu Saferoad Grawil petnego zakresu realizacji nawet pobiezna
analiza tresci i formy tego punktu wskazuje zupetnie cos innego.

Odwotujgcy w sposob wyrazny rozdzielit tresci wpisane w tabeli enterem (oddzielajgcym od
siebie nie tylko dwa rézne podmioty, ale réwniez dwa rézne zakresy:

1) oznakowanie poziome
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2) oznakowanie pionowe i urzgdzenia BRD

Co wiecej — oba zakresy pisane sg z duzej litery, co dodatkowo wskazuje na fakt, ze zostaty
one od siebie celowo oddzielone

Dalej — kazdy z zakresow zostat przyporzadkowany do innego podmiotu (znajdujgcego sie
w prawej kolumnie tabeli), na co wskazuje jedna na ktorej lezy dany zakres oraz podmiot,
ktéremu ma on zosta¢ udzielony.

Powyzsze byto na tyle jasne i jednoznaczne, ze wskazata na to Izba w wyroku KIO 603/20,
ktéry stat sie prawomocny i nie zostat zakwestionowany.

W zwigzku z tym na obecnym etapie odwotujgcy nie jest uprawniony do polemizowania z
wczesniejszym stanowiskiem Izby, ale majgc takg mozliwosé, moégt skierowa¢ do
zamawiajgcego oswiadczenie o zmianie zakresu powierzonego podwykonawcy Saferoad
Grawil sp. z 0.0. na petny zakres zamowienia obejmujgcy oznakowanie poziome, pionowe i
urzadzenia BRD. Oswiadczenia takiego odwotujgcy nie ztozyt.

Caltkowicie niezrozumiate jest stanowisko odwotujgcego jakoby oswiadczenie sktadane w
punkcie 11 Formularza ofertowego miato za zadanie wskazaé, jakie zasoby oddawane sg
wykonawcy przez poszczegdlne podmioty (zob. str. 10 odwotania), a zatem wyjasnienia o
brakujgcym wskazaniu np. kadry oraz sprzetu.

Oswiadczenie sktadane w punkcie 11 Formularza ofertowego dotyczy wytgcznie zakreséw
podwykonawstwa, ktére oddawane jest do realizacji poszczegdinym podmiotom, na ktérych
zasobach bazuje odwotujgcy. Odwotujgcy w sposob jasny i klarowny (na co zwrdcita uwage
réwniez lzba w wyroku KIO 603/20) dokonat podzialu zakreséw miedzy dwoch
podwykonawcéw, jednemu z nich oddajgc do wykonania Oznakowanie poziome, za$
drugiemu Oznakowanie pionowe i urzadzenia BRD. Po wystosowanym przez
zamawiajgcego wezwaniu do uzupetnienia oferty, majgc kompletng tre$¢ wyroku oraz
uzasadnienia w sprawie KIO 603/20, odwotujgcy miat wiedze o przyczynach uznania przez
Izbe, Zze ze wzgledu na zakres podwykonawstwa — nie wykazat spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu. Odwotujgcy miat wiec szanse dokonania stosownej zmiany w
formularzu ofertowym, powierzajagc Saferoad Grawil sp. z o0.0. petny zakres
podwykonawstwa, czego jednak nie uczynit,

Bfedne jest stanowisko odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy nie dokonat (a przynajmniej nie
poinformowat o tym w uzasadnieniu informacji o tym w uzasadnieniu informacji o
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania) ponownego badania oferty odwotujgcego, po
dokonaniu przez odwotujgcego uzupetniania dokumentéw. Jak wskazat zamawiajgcy w
informacji o wykluczeniu — po ztozeniu przez odwotujgcego dokumentéw w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust 3 ustawy, sytuacja podmiotowa odwotujgcego nie ulegta
zmianie. Zamawiajgcy (ani Izba w wyroku KIO 603/20) nie kwestionowali wykonanych przez
odwotujgcego Saferoad Grawil sp. z 0.0. ustug. Ustugi te (jedne oraz drugie) spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu. Kwestionowany byt zakres podwykonawstwa przewidziany

dla Saferoad Grawil sp. z 0.0., ktéra winna bra¢ udziat w petnym zakresie zamowienia (a nie
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wydzielonej jego czesci — to jest oznakowaniu poziomym — jak wskazat w punkcie 11
Formularza ofertowego odwotujgcy). Zamawiajgcy po otrzymaniu od odwotujgcego tych
samych dokumentéw, w ktorych posiadaniu zamawiajgcy juz byl, nie stwierdzit Zzadnej
zmiany w ofercie odwotujgcego, ktéra mogtaby podlega¢ ponownemu badaniu pod katem
spetniania przez odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Wbrew wiec zarzutowi
postawionemu w odwotaniu — to nie zamawiajgcy zastosowat sie jedynie formalnie do
wyroku KIO 603/20, ale to odwoltujgcy jedynie formalnie odpowiedziat na wezwanie
zamawiajgcego, pomimo petnej wiedzy o stanie faktycznym spltawy oraz przyczynie
niemozliwosci uznania przez zamawiajgcego, ze odwotujacy wykazat spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zdziwienie wzbudza sformutowany na str. 20 odwotania zarzut postawiony przez
odwotujgcego: ,Zamawiajgcy nie dokonat samodzielnej oceny uzupetnionej dokumentacji ale
wrecz — pominat ja i bezkrytycznie zastosowat sposéb wnioskowania przyjety przez Izbe w
wyroku KIO”

Odwotujgcy tym miejscu zdaje sie stawiaé zamawiajgcemu zarzut, ze zastosowat sie do
wyroku KIO, a nie dokonat wlasnej wyktadni, ktéra z tym wyrokiem bytaby sprzeczna. Taka
argumentacja nic moze zostaC przyjeta, tym bardziej ze odwotujacy nie skorzystat z
przystugujgcego mu prawa przystgpienia do poprzedniego postepowania i ewentualnej
obrony swojej oferty przed Krajowg l1zbg Odwotawczg w ramach postepowania pod sygn. akt
KO 603/20. W zwigzku z powyzszym — zamawiajgcy dokonujgc powtérnego badania oferty
odwotujgcego byt zwigzany ustaleniami Izby poczynionymi w postepowaniu KIO 603/20.
Whbrew twierdzeniom odwotujgcego (zob. str. 21-22 odwotania) — uzasadnienie wykluczenia
odwotujgcego z postepowania jest przejrzyste i klarowane. Mozna z niego precyzyjnie
odczyta¢ zaréwno uzasadnienie faktyczne, jak réwniez prawne, a potgczenie ich z
uzasadnieniem wyroku KIO 603/20, czyni to uzasadnienie petniejszym. Odwotujgcy zostat z
postepowania wykluczony w zwigzku z faktem, ze zgodnie z przyjetg przez Izbe w wyroku
KIO 603/20 wykfadnig formularza oferty Odwotujgcego (zob. punkt 11) — Odwotujgcy
powierzyt podwykonawcy Safetoad Grawil sp. z 0.0. (podmiotowi, na ktérego zasobach w
postaci wiedzy i doswiadczenia, bazowat) zbyt waski zakres podwykonawstwa, ktory nie
pokrywat petnego zakresu udostepnianych wiedzy i doswiadczenia. Pomimo wezwania
zamawiajgcego w trybie art, 26 ust. 3 ustawy, z powotaniem na uzasadnienie wyroku KIO
603/20, odwotujgcy nie dokonat odpowiedniej zmiany (czy to podmiotu trzeciego na nowy,
czy tez zmiany w zakresie punktu 11 formularza ofertowego w przedmiocie zakresu
podwykonawstwa powierzonego spofce Safetoad Grawil sp. z 0.0., pomimo petnej wiedzy
odwotujgcego o zarzutach w tym zakresie). Odwotujgcy jako profesjonalista, powinien
dokonac¢ uzupetnienia dokumentow i oswiadczeh w sposdb nie budzacy zadnej watpliwosci.
Zgodnie z orzecznictwem Izby ciezar wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dgzy na wykonawcach ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. To nie rolg

zamawiajgcego jest poszukiwanie dowodow i informacji na temat. tego, czy wykonawcy
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spetniajg czy nie spetniajg postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu. Z tego powodu
— przy dochowaniu choéby minimalnej starannosci — odwotujgcy winien w taki sposéb
zaprezentowa¢ os$wiadczenia, dokumenty i informacje, aby ponad wszelkg watpliwosé dac
zamawiajgcemu pewnos¢, ze odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage, ze wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy cechuje jednokrotnos¢ odwotujgcy
otrzymujgc to wezwanie winien podjg¢ najdalej idace kroki celem wszechstronnego
wyjasnienia sytuacji oraz wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu.
Tymczasem odwotujacy zaprezentowat zamawiajgcemu komplet analogicznych
dokumentéw, ktére w dalszym ciggu nie byly zgodne z tym, co Izba wskazata w
uzasadnieniu wyroku KIO 603/20, a zatem — jak stusznie przyjat zamawiajgcy — skoro nie
zmienit sie stan, na kanwie ktérego zapadt wyrok w sprawie KIO 603/20, to réwniez nie
mogta zmieni¢ sie jego prawna ocena.

W tym stanie rzeczy — zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczy¢ odwotujgcego z
postepowania, a zatem podjete przez zamawiajgcego czynnosci sg w petni zgodne z ustawg,

a odwotanie winno zosta¢ oddalone.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania siwz, oferty Signum, dokumentéw
ztozonych przez Signum na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy, dokumentéw ztozonych
przez Signum na podstawie wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, dowoddéw dotgczonych
do odwotania.

Na tej podstawie Izba ustalita, Ze:

W pkt. 8.2.3. siwz zamawiajgcy postawit warunek zdolnosci technicznej lub zawodowe;j:

Za minimalny poziom zdolnos$ci uznane zostanie, wykazanie przez Wykonawce, ze:

8.2.3.1. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat lub jest w trakcie
wykonywania co najmniej dwie ustugi o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt. brutto
kazda, polegajgce na biezgcym utrzymaniu oznakowania pionowego, poziomego i urzgdzen
bezpieczenstwa ruchu drogowego dla miasta w ktorym liczba mieszkancéw wynosi ponad
100 000 mieszkancow. W przypadku ustug wykonywanych nadal wartos¢ 1.000.000,00 zt
brutto dotyczy czesci juz zrealizowane;j.

W formularzu ofertowym wykonawca Signum ztozyt nastepujgce oswiadczenie

11. Oswiadczam, ze:

e ! lanic sitarmiw .

- przewiduje/my wykonanie zadania przy pomocy nastepujacych podwykonawcow, na
ktérych zasobach polegam na zasadach okreslonych w art. 22 a Ustawy™*

Oznakowanie poziome Saferoad Grawil Sp. z 0.0. Ul. Komunalna 7, 87-800 Wtoctawek
Oznakowanie pionowe i urzgdzenia BRD P.P.H.U "B." Sp. j. Ul. 1 Maja 107, 41-706 Ruda
Slgska
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Z zobowigzania o udostepnieniu zasobow PPHU ,B.” Spétka Jawna; ul. 1 Maja 107, 41-706
Ruda Slgska wynika, ze zobowigzano sie do oddania zasobéw przy wykonywaniu
zamowienia do dyspozycji Wykonawcy SIGNUM i oswiadczono, iz:

a) udostepnia sie Wykonawcy zasoby w zakresie: potencjat kadrowy i techniczny

- 2 osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace posiadajgce uprawnienia do obstugi
koparko — tadowarki.

- 1 koparko - tadowarka

Z zobowigzania o udostepnieniu zasobow SAFEROAD GRAWIL Sp. z o0.0. ul. Komunalna 7,
87-800 Wioctawek wynika zobowigzanie do oddania zasobdéw przy wykonywaniu
zamowienia do dyspozyciji Wykonawcy SIGNUM i oswiadczono, iz:

a) udostepnia sie Wykonawcy zasoby w zakresie: WIEDZA | DOSWIADCZENIE

- Referencje o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt. brutto, polegajace na biezgcym
utrzymaniu oznakowania pionowego, poziomego i urzgdzeh bezpieczenstwa ruchu
drogowego w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, dla miasta
w ktorym liczba mieszkancow wynosi ponad 100 000 mieszkancow, zdobyte na wykonanym
zadaniu pn.: Konserwacja i biezgce utrzymanie oznakowania poziomego, pionowego oraz
urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego na drogach publicznych w granicach
administracyjnych miasta Ptocka.

Z zobowigzania o udostepnieniu zasobéw SAFEROAD GRAWIL Sp. z 0.0. ul. Komunalna 7,
87-800 Wioctawek wynika, ze zobowigzano sie do oddania zasobow przy wykonywaniu
zamoéwienia do dyspozycji Wykonawcy SIGNUM i odwiadczono, iz:

a) udostepnia sie Wykonawcy zasoby w zakresie: potencjat kadrowy i techniczny

- 2 osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace posiadajgce uprawnienia do kierowania
samochodem ciezarowym o tadownosci min. 5 ton,

- 3 osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace posiadajgce uprawnienia do obstugi
samojezdnej malowarki,

- 2 osoby posiadajgce uprawnienia do kierowania ruchem drogowym zgodnie z
Rozporzagdzeniem Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 6 lipca 2010 r. w
sprawie kierowania ruchem drogowym (Dz. U. Nr 123, poz. 840 z pdzn. zm.) lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepisow.

- 1 samochéd ciezarowy o tadownosci min. 5 ton spetniajgcy norme emisji spalin Euro 6,

- 2 samojezdne malowarki,

b) sposéb wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobdéw przy wykonywaniu
zamoéwienia publicznego bedzie nastepujacy: powyzsze zasoby zostang wykorzystane przy
realizacji ww. zamowienia

c) zakres i okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia publicznego bedzie

nastepujacy: realizacja zamdwienia na podstawie umowy podwykonawczej
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W JEDZ Signum w czesci C: Informacje na temat polegania na zdolnosci innych podmiotow
Czy wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotow w celu spetnienia kryteriow
kwalifikacji okreslonych ponizej w czesci IV oraz (ewentualnych) kryteriow i zasad
okreslonych ponizej w czesci V? wykonawca oswiadczyt, Ze tak.

W dniu 31 stycznia 2020 r. podwykonawca PPHU ,B.” Spétka Jawna w zwigzku z ofertg
ztozong przez Signum Oznakowanie Sp. z 0.0. z siedzibg w Czeladzi w przetargu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Dagbrowa Gornicza wskazat, ze osoby, ktore
zamierzamy skierowa¢ do realizacji ww. zadania sg zatrudnione na podstawie uméw o prace
za wynagrodzeniem nie nizszym niz 17zt/ godzine wynagrodzenia zasadniczego.

W dniu 31 stycznia 2020 roku podwykonawca SAFEROAD GRAWIL Sp. z 0. 0. z siedzibg we
Wioctawku, w zwigzku z ofertg ztozong przez Signum Oznakowanie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Czeladzi w przetargu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Dgbrowa Gornicza
wskazat, ze osoby, ktére zamierzamy skierowac do realizacji ww. zadania sg zatrudnione na
podstawie uméw o prace za wynagrodzeniem miesiecznym w stawce od 2600,00 — do
3200,00 zt brutto

W zatgczniku nr 4 do siwz w ofercie Signum wskazano nastepujgce doswiadczenie:

1. Konserwacja i biezgce utrzymanie oznakowania pionowego, poziomego oraz urzgdzen
bezpieczenstwa ruchu drogowego na drogach publicznych w granicach administracyjnych
miasta Plocka w latach 2015-2017 w okresie 01/01/2015 31/12/2017 dla Miejski Zarzad
Drog w Ptocku ul. Bielska 9/11 09-400 Ptock o wartosci 2 783 389,75 zt

2. Konserwacja i biezgce utrzymanie oznakowania poziomego i pionowego ulic miasta
Ptocka w latach 2018-2020 w okresie 01/01/2018 do nadal dla Miejski Zarzad Drég w Ptocku
ul. Bielska 9/11 09-400 Ptock o wartosci 2 057 118,57 zt.

3. REALIZACJA ZADAN ZWIAZANYCH Z BIEZACYM UTRZYMANIEM OZNAKOWANIA
PIONOWEGO, POZIOMEGO | URZADZEN BEZPIECZENSTWA RUCHU DROGOWEGO
NA TERENIE GMINY DABROWA GORNICZA w okresie 19.06.2017 do 18.06.2018 dla
Gmina Dabrowa Gornicza Ul. Graniczna 21 41-300 Dgbrowa Goérnicza o wartosci 1 027
556,76 zt.

Do wykazu dla pozycji nr 1 i 2 zatgczono referencje wystawione w dniu 21 wrzesnia 2018 i
14 stycznia 2020r. potwierdzajgce nalezyte wykonanie na rzecz Saferoad Grawil.

Z dokumentow ztozonych na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy wynika:
Z zobowigzania do udostepnienia zasobow EUROVIA POLSKA S.A. ul. Szwedzka 5, Bielany
Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce wynika zobowigzanie do oddania zasobdéw przy
wykonywaniu zamoéwienia do dyspozycji Wykonawcy SIGNUM i oswiadczono, iz:

a) udostepnia sie Wykonawcy zasoby w zakresie: potencjat kadrowy i techniczny

- 2 osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace posiadajgce uprawnienia do obstugi
koparko — tadowarki.

- 1 koparko - tadowarka

Do oferty zatgczono takze oswiadczenie Eurovia z dnia 19 lutego 2020r. o tym, ze
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skierowane do realizacji zamowienia osoby zatrudnione sg na podstawie umow o prace i ich
wynagrodzenie jest wyzsze od minimalnego wynagrodzenia za prace.

Zamawiajgcy w dniu 13 marca 2020r. wybrat oferte Signum jako najkorzystniejszg.

W wyniku odwotania w sprawie sygn.. akt KIO 603/20 Izba nakazata zamawiajgcemu: unie-
waznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtorzenia czynnosci ba-
dania i oceny ofert, wtym wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. wykonawcy SIGNUM
Oznakowanie Sp. z 0.0. w Czeladzi w zakresie spetnienia warunku udziatu w przetargu doty-
czgcego posiadania odpowiedniej zdolnosci zawodowej z pkt 8.2.3.1. SIWZ, a takze doko-
nanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, w pozostalym zakresie oddalita odwota-
nie MZUM.pl.

W dniu 22 lipca 2020r. zamawiajgcy wezwat Signum do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy wskazujgc, ze realizuje nakaz zawarty w orzeczeniu z dnia 6 lipca
2020r. wydany w sprawie sygn.. akt KIO 603/20 o wymieniony w pkt. 9.3.2 siwz wykaz ustug
wraz z dowodami ich nalezytego wykonania. W zwigzku z oswiadczeniem ztozonym w pkt.
11 formularza ofertowego, dokumenty przedstawione przez Signum na potwierdzenie
spetniania warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1 siwz mozna uzna¢ wylgcznie w zakresie
trzeciej z ustug przedstawionych w wykazie, ktéra zostata wykonana przez Signum, a nie
przez podmiot na zasobach, ktérego Signum polega. Szczegdtowo powody niezaliczenia
pozycji 1 i 2 wykazu na poczet spetniania warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1 zostaly
opisane w uzasadnieniu wyroku.

Sighum wnosito o przedituzenie terminu do uzupetnienia dokumentéw i udostepnienie wyroku
z dnia 6 lipca 2020r. w sprawie sygn.. akt KIO 603/20. Zamawiajgcy przychylit sie do obu
wnioskéw.

W dniu 28 lipca 2020r. Signum uzupetnita dokumenty w nastepujgcy sposob:

W odpowiedzi na powyzsze pismo przedstawiono uzupetnienie dokumentow na
potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1 SIWZ:

Warunek stanowi, ze ,Za minimalny poziom zdolnosci uznane zostanie, wykazanie przez
Wykonawce, wykonania ,w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie lub jest w trakcie
wykonywania co najmniej dwoch ustug o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt. brutto
kazda, polegajgce na biezgcym utrzymaniu oznakowania pionowego, poziomego i urzagdzen
bezpieczenstwa ruchu drogowego dla miasta w ktorym liczba mieszkancéw wynosi ponad
100 000 mieszkancéw. W przypadku ustug wykonywanych nadal wartos¢ 1.000.000,00 zt
brutto dotyczy czesci juz zrealizowanej.”

Wyjasniono i uzupetniono w trybie art.26 ust. 3 ustawy wymagane oswiadczenia i dokumenty
na potwierdzenie spetnianie przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. W wyroku
KIO sygn. akt 603/2020 stwierdzono, ze: 1. w zakresie jednej ustugi uwzgledniono wiedze i
doswiadczenie SIGNUM oznakowanie Sp. z 0.0.

2. w zakresie realizacji drugiej ustugi nie uwzgledniono przedstawionych oswiadczeh i
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dokumentéw na potwierdzenie jej spetnienia..

Na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego warunku w niemniejszym postepowaniu
uzupetniajgcym na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy przedstawiono
oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez Signum Oznakowanie, warunku
wiedzy i doswiadczenia po przez podmiot trzeci to jest Saferoad Grawil Spotka z o0.0. (dalej
Grawil) z Wroctawka, na ktérej zasoby powotuje sie, a ktoére to Grawil udostepnia w
przedmiotowym postepowaniu.

Dokumentami potwierdzajgcymi spetnienie stawianych wymagan z pkt. 8.2.3.1 SIWZ sa:

1. oswiadczenie podmiotu trzeciego Grawil, ktére potwierdza w catej rozciggtosci
udostepnienie nam swoich zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia na potrzeby
realizacji przedmiotowego zamodwienia, w tym w szczegdlnosci oznakowania pionowego,
poziomego i urzgdzen bezpieczehstwa ruchu drogowego, ktére to wykonawca w charakterze
podwykonawcy przy naszym udziale wykona (zatacznik nr 1).

2. referencje wystawione przez MZD z Ptocka na potwierdzenie doswiadczenia w zakresie
oznakowania pionowego, poziomego (zatgcznik nr 2).

3. Dokumenty, w postaci protokotu odbioru ustug, ich obmiaréw oraz kosztorysow
wykonawczych (ofertowych) wystawionych przez MZD 2z Ptocka na potwierdzenie
doswiadczenia w zakresie urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego stanowigcych
zatgczniki nr Zat_01 i Zat_02 4. wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug (zatgcznik nr 3)
Na potwierdzenie powyzszego w tym w szczegdlnosci urzgdzen bezpieczehstwa ruchu
drogowego wyjasniono co nastepuje: Nizej przedstawione dokumenty potwierdzajg nalezyte
wykonanie prac przez Saferoad Grawil Sp. z 0.0. dla MZD w Ptocku w ramach realizowanej
umowy nr 88/MZD/U/2017 o ktorej mowa w przedstawionych wczesniej referencjach z dnia
14.01.2020, w zakresie urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego. Ponizsze roboty zostaty
wykonane w terminie od 01.10.218 do 31.10.2018r. i jest to tylko czes¢ robdt w zakresie
urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego (dalej — urzadzen BRD), wykonanych w ramach
tej umowy.

Omawiane dokumenty, ktére oprocz urzadzen BRD majg rowniez znaki pionowe. Ponizsza
analiza ukazuje wykonanie z nalezytg starannoscig ustug w zakresie utrzymanie urzadzen
BRD, nie wykazanych w referencjach.

Zatgcznik nr 1 (Kosztorysy powykonawcze i obmiary robdt), na str. 3 i 4 niniejszego
dokumentu zawiera Obmiar drogi powiatowe — pazdziernik 2018 i jest z dnia 08.11.2018.
Obmiar ten potwierdza wykonanie nastepujgcych urzgdzen BRD:

- Ul. Medyczna, urzgdzenia BRD o symbolu: U-5b co zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawie szczegotowych warunkow technicznych dla
znakdw i sygnatow drogowych oraz urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego i warunkéw
ich umieszczania na drogach poz. 2181 Dziennik Ustaw nr 220 z dnia 23 grudnia 2003 r
oznacza urzgdzenie BRD i jest to: zespolony stupek przeszkodowy i znajduje sie w kolumnie

nr 12 na str. 3 Obmiaru (wykonano 5szt.).
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- Ul. Medyczna, urzadzenia BRD: AZYL co zgodnie z dokumentacja Zamawiajgcego jest
zawarte w dziale Urzadzenia BRD i znajduje sie w kolumnie nr 17 na str. 4 Obmiaru
(wykonano 19szt.).

- Kolejny wiersz (ul. Medyczna), urzadzenia BRD o symbolu: U-5a co zgodnie z
rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawie szczegotowych
warunkéw technicznych dla znakéw i sygnatow drogowych oraz urzadzen bezpieczenstwa
ruchu drogowego i warunkow ich umieszczania na drogach poz. 2181 Dziennik Ustaw nr 220
z dnia 23 grudnia 2003 r oznacza urzgdzenie BRD i jest to: zespolony stupek przeszkodowy i
znajduje sie w kolumnie nr 13 na str. 3 Obmiaru (wykonano 2szt.).

Powyzsze dane przechodzg do Kosztorysu i jest to:

Zatgcznik nr 1 (Kosztorysy powykonawcze i obmiary robét), na str. 1 i 2 niniejszego
dokumentu zawiera Kosztorys z dnia 14.11.2018r na podstawie kosztorysu ofertowego
realizowanej umowy, na zrealizowany zakres prac czyli wymienione powyzej urzadzenie
BRD oraz pozostate oznakowanie. Tabela kosztorysu podsumowana jest kwotg 8667,40 w
wierszu OGOLEM.

Powyzsze dane przechodzg do PROTOKOLU ODBIORU WYKONANYCH ROBOT w okresie
od 01.10.2018r do 31.10.2018r i jest to:

Zatgcznik nr 2 — Protokot odbioru, ktory posiada dwie strony i potwierdza, ze w.w roboty dla
m.in. kwoty 8667,40 (dr. Powiatowe), w ktérej zawierajg sie wykazane wczeséniej urzadzenia
BRD zostaty wykonane a ich jako$¢ oceniona jako ,dobra” z brakiem uwag i zastrzezen.
Wszystkie wykazane powyzej dokumenty potwierdzajg nalezyte wykonanie prac w zakresie
urzgdzen BRD przez Saferoad Grawil Sp. z 0.0. Majgc powyzsze na uwadze, nalezy Signum
stwierdzito, Zze uzupetnione oswiadczenia i dokumenty potwierdzajg spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 8.2.3.1 SIWZ przez podmiot trzeci Firme
Saferoad Grawil Spétka z 0.0. z Wioctawka, ktéra to jako przyszty podwykonawca udzielita
Signum posiadane przez siebie zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia, czynigc zados¢
wymaganiom SIWZ oraz ustawy Pzp.

Do uzupetnienia ztozono nowy zatgcznik nr 4 do siwz obejmujgcy dwie pozycje: oznaczong
numerem 1 pozycje dwa z pierwszego ze ztozonych wykazow i pozycje 2 obejmujgca
doswiadczenie wskazane w pozycji 3 pierwotnego wykazu. Referencje z dnia 14 stycznia
2020r. zatgczong juz pierwotnie. Zobowigzanie z dnia 14 stycznia 2020r. w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wystawione odwotujgcemu przez Saferoad Grawil — juz uprzednio zatgczone.
Nadto zatgczono protokdt odbioru wykonanych robét, kosztorys ofertowy, obmiary i kosztorys
powykonawczy.

W dniu 7 sierpnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat odwotujacego o wykluczeniu go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w uzasadnieniu faktycznym podano:
Na skutek wniesionego odwotania w przedmiotowym postepowaniu, Krajowa Izba
Odwotawcza wydata w dniu 06.07.2020 r. wyrok o sygn. akt. KIO 603/20, nakazujgcy

Zamawiajgcemu ,uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie
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powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.
(...) w zakresie spetniania warunku udziatu w przetargu dotyczacego posiadania
odpowiedniej zdolnosci zawodowej z pkt. 8.2.3.1. SIWZ, a takze dokonanie ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Jak stwierdzita w uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwotawcza: ,trafne jest stanowisko
odwotujgcego, ze udostepniajgc zdolnos¢ zawodowg w przedmiocie doswiadczenia
wykonania ustugi utrzymania oznakowania pionowego, poziomego i urzadzen
bezpieczenstwa, podwykonawca winien wykona¢ caty ten zakres, a nie tylko oznakowanie
poziome. Zgodnie bowiem z art. 22a ust. 4 p.z.p. jesli wykonawca chce powota¢ sie na
zasoby podmiotu trzeciego dotyczgce doswiadczenia, podmiot ten winien zrealizowaé
ustuge, do realizacji ktérej udostepniane zdolnosci sg wymagane, a nie tylko jej czesc.
Wobec zlecenia podwykonawcy Saferoad jedynie czesci ustugi, wykonawca Signum nie
wykazatl spetniania warunku udziatu w przetargu. Prawidlowo zostato wykazane jedynie
doswiadczenie witasne (pkt. 3 wykazu), czego odwotujgcy nie kwestionowat, zas wobec
braku zaangazowania podmiotu Saferoad w peten zakres ustugi, zaréwno dla utrzymania
oznakowania poziomego, jak i pionowego (co wynika z tresci warunku udzialu w
postepowaniu) doswiadczenie Saferoad nie potwierdza posiadania wtasciwego potencjatu
zawodowego, co do posiadania drugiej z niezbednych ustug, o charakterze okreslonym
przez zamawiajgcego w SIWZ." (...) ,warunek udziatu w przetargu, wobec nieprawidtowego
zakresu podwykonawstwa Saferoad w ofercie, nie zostat prawidtowo wykazany w zakresie
jednej ustugi z pkt. 8.2.3.1 SIWZ".

Realizujgc nakaz zawarty w orzeczeniu wyroku Zamawiajgcy w dniu 22.07.2020r. , wezwat
Signum Oznakowanie Sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP do uzupetnienia
oferty. Wykonawca w odpowiedzi na powyzsze wezwanie przedstawit Wykaz ustug
zawierajgcy dwie ustugi wraz z dowodami ich nalezytego wykonania. Jedna z nich zostata
wykonana bezposrednio przez Wykonawce, druga przez podwykonawce Saferoad Grawil
Sp. z 0.0. Poniewaz Wykonawca nie spetnit warunku okreslonego w pkt. 82.3.1. SIWZ
samodzielnie ani tez nie zmienit oSwiadczenia okreslonego w pkt. 11 Formularza ofertowego
w zakresie podwykonawcy (takg przyktadowg mozliwos¢ przedstawita 1zba w uzasadnieniu
wyroku, ktory zostat przestany do Wykonawcy), ale nadal polegat na zasobach Saferoad
Grawil Sp. z 0.0. sytuacja okreslona w odwotaniu, nie ulegta co do zasady zmianie, a co za
tym idzie nie zmienia sie tez jej ocena wyrazona przez lzbe w uzasadnieniu wyroku:
»warunek udziatu w przetargu wobec nieprawidtowego zakresu podwykonawstwa Saferoad w
ofercie nie zostat prawidtowo wykazany w zakresie jednej ustugi z pkt. 8.2.3.1. SIWZ". W
zwigzku z powyzszym, po wypetnieniu nakazanego sentencjg wezwania do uzupetnienia
oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Wykonawca Signum Oznakowanie Sp. z 0.0.

podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci mogacych skutkowaé odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy. lzba postanowita oddali¢ wniosek przystepujgcego o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy. Przepis ten nakazuje
odrzuci¢ odwotanie jesli dotyczy ono czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z
trescig wyroku Izby. Czynnoscig, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z wyrokiem Izby byta
czynnos¢ wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 22 lipca 2020r. Te czynnos¢ bowiem
nakazata Izba zamawiajgcemu w sentencji orzeczenia sygn. akt KIO 603/20. Natomiast Izba
nie nakazata zamawiajgcemu przyjecia konkretnego wyniku oceny ztozonych na skutek tego
wezwania dokumentow i oswiadczen. Czynnos¢ wykluczenia zatem odwotujgcego z
postepowania dokonana w dniu 7 sierpnia 2020r. pozostaje poza trescig orzeczenia Izby w
sprawie sygn. akt KIO 603/20 i jest nowg czynnoscig zamawiajgcego, od ktérej przystuguje
odwotanie. Jest to oczywiste, gdyz Izba nie mogta swoim orzeczeniem objgC oceny
uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen przez odwotujgcego, ktérego jeszcze nie dokonano.
Tym samym nie zachodzi podstawa odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci

odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust.1 i 3 ustawy
oraz pkt 8.2.3.1. i pkt 9.3.2. SIWZ, albowiem brak byto jakichkolwiek podstaw prawnych i
merytorycznych do uznania, ze oferta odwotujgcego po dokonaniu jej uzupetnienia, w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy, nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego pkt 8.2.3.1.
SIWZz

Zarzut potwierdzit sie. W ocenie Izby racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu, ze zastosowanie
wobec niego normy art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy bylo nieprawidtowe. I1zba wzieta pod uwage
nastepujgce okolicznosci:

1. odwotujgcy rzeczywiscie w formularzu ofertowym w pkt. 11 wskazat zakres
podwykonawstwa oznakowanie poziome, oznakowanie pionowe i urzadzenia BRD. Ten
element stanowi nieuzupetnialny element oferty odwotujgcego, gdyz stanowi o sposobie
wykonania zamowienia przez odwotujgcego przez postuzenie sie podwykonawcami. Taki
zakres podwykonawstwa nie byt zakazany przez zamawiajgcego, a wiec tres¢ oferty w
tej czesci byta zgodna z trescig siwz. Natomiast jednoczes$nie odwotujgcy podat, ze
oznakowanie poziome bedzie wykonywat podwykonawca Saferoad Grawil, a
oznakowanie pionowe i urzgdzenia BRD — podwykonawca PPHU B. . Wskazanie na
etapie ofertowania nazw podwykonawcéw nie stanowi istotnego elementu oferty, ktory

nie podlega zmianie w swietle art. 87 ust. 1 ustawy, gdyz jak wynika z art. 36b ust. 2

35



ustawy zmiana podwykonawcy jest mozliwa takze w toku realizacji umowy pod
warunkiem wykazania spetniania warunkéw udziatu w stopniu nie mniejszym, co
koresponduje z trescig art. 22a ust. 6 ustawy. Tym samym mozliwa jest zmiana firmy
podwykonawczej.

Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy jesli wykonawca korzysta z zasobdéw innych podmiotéw
w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych (uprawnien) lub doswiadczenia, to
podmioty te muszg zrealizowaC roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnoéci sg wymagane. Zatem jesli wykonawca korzysta z cudzego doswiadczenia na
potwierdzenie spetniania kryterium zdolnosci zawodowej, to musi wskazaC zakres
podwykonawstwa zgodny z tym doswiadczeniem i wykazaé, ze ten zakres
podwykonawstwa przypadnie podmiotowi udostepniajgcemu zasob. Przy czym lzba
wskazuje, ze przy udostepnianiu potencjatu technicznego czyli sprzetu i potencjatu
kadrowego czy oséb nie jest konieczne powierzenie podmiotowi udostepniajgcemu
zasoby do realizacji konkretnej czesci zaméwienia, stad wskazywanie czy to PPHU B.,
czy firmy Eurovia w zakresie udostepnienia sprzetu nie byto konieczne w pkt 11
formularza ofertowego.

Odwotujgcy nie byt uczestnikiem postepowania sygn. akt KIO 603/20 i nie uczestniczyt w
rozprawie w dniu 2 lipca 2020r. (co potwierdza protokét tej rozprawy), nie byt mu takze
doreczony z urzedu wyrok Izby, dlatego wezwanie z dnia 22 lipca 2020r. odwotujgce sie
do tego wyroku i zobowigzujgce do uzupetnienia oferty o wymieniony w pkt. 9.3.2. siwz
wykaz ustug wraz z dowodami ich nalezytego wykonania, nie byto wezwaniem, ktore
wyjasniato odwotujgcemu, jaki jest faktyczny brak w jego ofercie i jak powinien byé
uzupetniony. Zamawiajgcy wybiorczo wskazat ,\W zwigzku z oswiadczeniem ztozonym w
pkt. 11 formularza ofertowego, dokumenty przedstawione przez Signum na
potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt. 8.2.3.1 siwz mozna uznac
wytgcznie w zakresie trzeciej z ustug przedstawionych w wykazie, ktora zostata
wykonana przez Signum, a nie przez podmiot na zasobach, ktérego Signum polega.
Szczegdétowo powody niezaliczenia pozycji 1 i 2 wykazu na poczet spetniania warunku
okreslonego w pkt. 8.2.3.1 zostaty opisane w uzasadnieniu wyroku.” Natomiast z tego
sformutowania nie mozna wywies¢, ze zamawiajgcy oczekuje albo poprawy formularza
ofertowego w pkt. 11 przez przypisania catego zakresu podwykonawstwa firmie
Saferoad Grawil, albo jesli taka poprawa bytaby niezgodna z wolg wykonawcy -
wskazanie nowego doswiadczenia wtasnego lub innego podmiotu udostepniajgcego
zasoby w trybie art. 22a ust. 6 ustawy. Przy czym woéwczas rzeczywiscie odwotujgcy
musiatby uzupetni¢ wykaz i dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie, ale takze
zmieni¢ formularz ofertowy w pkt. 11 przez wskazanie albo ze nie bedzie korzystat z
podwykonawcy, bo samodzielnie spetnia pkt. 8.2.3.1 albo przez wskazanie innego
podmiotu udostepniajgcego zaséb. Czyli zamawiajagcy w ogodle nie wskazujgc na

potrzebe poprawy formularza ofertowego w pkt. 11 i zawezajgc wezwanie jedynie do
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dokumentéw z pkt. 9.3.2. siwz czyli wykazu ustugi i dowoddw ich nalezytego wykonania
zaméwienia skutecznie w ocenie Izby uniemozliwit odwotujgcemu prawidiowe
zastosowanie sie do wezwania. lzba zwraca uwage, ze z sentencji orzeczenia KIO
603/20, ani takze z zadnego fragmentu uzasadnienia tego orzeczenia nie wynika, ze
Izba dopuszczata uzupetnienie dokumentow wytgcznie z ograniczeniem do dokumentow
Z pkt. 9.3.2 SIWZ — wykaz ustug i referencje. Tym samym nie mozna byto uzna¢, ze
wezwanie do uzupetnienia z dnia 22 lipca 2020r. rzeczywiscie stanowito wykonanie
wyroku lzby w sprawie sygn. akt KIO 603/20, gdyz bezzasadnie zawezato zakres
zadanych dokumentow.

Konsekwencjg tego wadliwego wezwania bylo uzupetnienie przez odwotujgcego
dokumentéw zgodnie z wezwaniem czyli wykazu i dokumentéw wykazujgcych nalezyte
wykonanie ustugi w zakresie tak oznakowania poziomego, pionowego jak i urzgdzen
BRD. Z pisma dotgczonego do uzupetnianych dowodéw w ocenie lzby wprost z
ostatniego akapitu i dwdch pierwszych wierszy na str. 2 wynikato, ze odwotujgcy
oswiadczyt, ze powotuje sie na zasoby Saferoad Grawil w petnym zakresie.
Zamawiajgcy jako przyczyne wykluczenia wskazat nie uzupetnienie nowych
dokumentéw, w tym nie zmienienie oswiadczenia okreslonego w pkt. 11 formularza
ofertowego w zakresie podwykonawcy (zdanie 8 i 9 od dotu ostatniego akapitu
zawiadomienia o wykluczeniu z dnia 7 sierpnia 2020r.), ale zamawiajgcy pominat, ze nie
wzywat odwotujgcego do uzupetnienia lub poprawienia pkt. 11 formularza ofertowego.
Tym samym podana przyczyna wykluczenia pozostawata bez zwigzku z trescig
wezwania. lzba zauwaza, ze czynno$s¢ zamawiajgcego powinna by¢ jednoznaczna,
konkretna — dotyczy to réwniez czynnosci wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.
Wykonawca nie moze domys$la¢ sie do czego wzywa go zamawiajgcy, ani nie moze
wyczytywacC intencji zamawiajgcego z dokumentow od niego niepochodzacych.
Zamawiajgcy natomiast wskazujgc, ze przyczyny niezaliczenia ustug z pozycji 1 i 2
wykazu zostaly opisane w uzasadnieniu wyroku, w rzeczywisto$ci nie wskazat
wykonawcy, dlaczego jego dokumenty oceniono jako zawierajgce braki lub nadajgce sie
do poprawy. Odwotujgcy nie byt strong postepowania odwotawczego, nie jest w zaden
sposob zwigzany orzeczeniem Izby i dlatego zamawiajgcy powinien byt mu szczegbétowo
wskaza¢ czego brakuje w ofercie odwotujgcego i w jaki sposéb ten brak trzeba
uzupetni¢. Tego zamawiajgcy nie dokonat, a w uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze
odwotujgcy nawet nie zmienit formularza ofertowego w pkt. 11, cho¢ odwotujgcy do tego
nie byt wzywany i nie musiat takiego obowigzku wyczyta¢ z przestanego mu wyroku, bo
to rolg zamawiajgcego jest kierowanie wezwan w sposéb konkretny i jednoznaczny.

W konsekwencji 1zba doszta do przekonania, ze wyrok Izby w sprawie sygn. akt KIO
603/20 zostat nieprawidtowo wykonany, a poniewaz z tresci ztozonego uzupetnienia, w
ocenie lzby wyraznie wynika, ze odwotujgcy chce korzysta¢ z doswiadczenia Saferoad

Grawil takze w zakresie oznakowania pionowego i urzgdzen BRD i nie chce zmieniac
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podmiotu na ktérego zasoby sie powotuje, to zachodzi wewnetrzna sprzecznosé¢ oferty
pomiedzy oswiadczeniem z pkt. 11, zobowigzaniem Saferoad Grawil, a pismem
odwotujgcego z dnia 28 lipca 2020r., co do rzeczywistego zakresu podwykonawstwa.
Wewnetrzng sprzecznos¢ oferty nalezy usuwac stosujgc wezwanie do wyjasnien, ktére
pozwoli ustali¢ zamawiajgcemu, co jest rzeczywistg wolg odwotujgcego, czy wykonanie
zakresu podwykonawstwa firmami Saferoad Grawil i PPHU B., czy wykonanie zakresu
podwykonawstwa wytgcznie firmg Saferoad Grawil. Jak juz wskazywata Izba zmiana w
zakresie firm podwykonawczych nie stanowi istotnej zmiany tresci oferty, a zatem jgj
wyjasnienie jest mozliwe w drodze art. 87 ust. 1 ustawy. Po ztozonych wyjasnieniach
zamawiajgcy mogtby dopiero podja¢ decyzje, czy tres¢ oferty wymaga poprawy w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy czy tez podjg¢ inne rozstrzygniecie wobec oferty
odwotujgcego. Jednakze wykluczenie z postepowania za nieziozenie dokumentu
niezgdanego i nakazywanie odwotujgcemu domyslania sie co powinien ztozy¢, w ocenie
Izby razgco narusza art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy i w

zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy,
albowiem tres¢ informacji w zakresie wykluczenia odwotujgcego w trybie art. 24 ust. 1 pkt 12,

nie wyjasnia w sposob przejrzysty i jednoznaczny faktycznej podstawy jego wykluczenia

Zarzut potwierdzit sie. W ocenie Izby jak juz wskazywano powyzej zamawiajgcy wykluczyt
odwotujgcego w rzeczywistosci za to, ze ten nie domyslit sie, ze bedgc wzywany do
uzupetnienia wykazu ustugi i dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, miat
poprawi¢ formularz ofertowy w pkt 11 i taki poprawiony dokument ztozy¢ zamawiajgcemu. W
ocenie lzby potwierdza to, ze zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i przejrzysty nie wykazat
podstawy wykluczenia, gdyz nie byta ona w ogdle skorelowana z trescig skierowanego do
odwotujgcego wezwania z dnia 22 lipca 2020r., a lakoniczne stwierdzenia zamawiajgcego
znajdujgce sie w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia wskazywaty, Zze zamawiajgcy
wykluczyt odwotujgcego za brak dokumentu, ktdrego poprawy nie wymagat. W ocenie Izby
taki stan faktyczny daje podstawy do stwierdzenia naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z

art. 7 ust. 1i 3 ustawy.

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3

pkt. 1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31 § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.), obcigzajac
zamawiajgcego kosztami postepowania i nakazujgc zamawiajgcemu, aby zwrdcit
odwotujgcemu koszty wpisu, zastepstwa prawnego w kwocie wykazanej ztozong fakturg VAT
z ograniczeniem do kwoty dopuszczonej rozporzgdzeniem tj. w kwocie 3 600zt. oraz koszty

dojazdu w kwocie wynikajgcej z biletow kolejowych tj. w kwocie 279, 30zt

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiii
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