Sygn. akt: KIO 1335/21
WYROK

zdnia4 czerwca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Katarzyna Odrzywolska

Anna Osiecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpatrzeniu nha rozprawie w dniu 1 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2021 r. przez wykonawce
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie

przy udziale wykonawcéw Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie — Lider Konsorcjum i Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie
— Partner Konsorcjum zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Budimex S.A. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

3. zasagdza od Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Generalnej Dyrekcji
Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiininns



Sygn. akt KIO 1335/21 Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, prowadzacy
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku,
prowadzi postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego pod nazwag: Budowa drogi
ekspresowej S6 na odcinku Stupsk — Bozepole Wielkie. Zadanie 3: w. Bobrowniki (bez
wezia) — w. Skérowo (z weztem), Numer referencyjny: O.GD.KP- 11.2410.10.2020.
Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE 30 listopada 2020 r. nr
2020/S 233-574186

Odwotujgcy: BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie, wnidst odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajacych na:

1) wyborze oferty Konsorcjum firm: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o0.0., ul.
Postepu 18a, 02-676 Warszawa (Lider) oraz Aldesa Construcciones S.A., c/Bahia de
Pollensa 13, 28042 Madryt, Hiszpania (Partner) (dalej jako ,Wykonawca” lub ,Aldesa”) jako
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

2) uniewaznieniu wezwania z dnia 16 kwietnia 2021 r. skierowanego do Wykonawcy
przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp;

3) zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy z udzialu w Postepowaniu w sytuacji, gdy
wykonawca ten nie spetnia stawianych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w
Postepowaniu, wskazanych w pkt 7.2.3 lit. a) SIWZ — IDW; ewentualnie

4) zaniechaniu uniewaznienia Postepowania, z uwagi na fakt, ze Postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego odwotujgcy zarzuca naruszenie:

1) art. 26 ust. 3wzw.zart. 7ust. 1i3Pzpwzw.zart. 65§ 1 Kcwzw. zart. 14 ust. 1w
zw. z art. 22 ust. 1a Pzp przez dokonanie niedozwolonej (rozszerzajgcej) wyktadni warunku
udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 7.2.3 lit. a) SIWZ — IDW juz po otwarciu ofert,
czego konsekwencjg byto uniewaznienie wezwania z dnia 16 kwietnia 2021 r., skierowanego
do Wykonawcy przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, w sytuacji gdy wezwanie to
byto w petni zasadne, bowiem Wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunek udzialu w
Postepowaniu okreslony w pkt 7.2.3 lit. a) SIWZ — IDW;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z Postepowania w sytuacji, gdy nie wykazat
on, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu okreslony w pkt 7.2.3 lit. a) SIWZ — IDW;

wzglednie (na wypadek nieuwzglednienie powyzszych zarzutow)



3) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez
zaniechanie uniewaznienia Postepowania z uwagi na fakt, ze Postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
nastepujacych czynnosci:

1) uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy;

2) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu wezwania
Wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp;

3) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci
wykluczenia Wykonawcy z Postepowania na podstawie 24 ust. 1 pkt 12 Pzp; wzglednie (na
wypadek nieuwzglednienie powyzszych zarzutow)

4) uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, z uwagi na fakt,
ze Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu tzw. listy rankingowej, za
ofertg Wykonawcy.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pkt 7 IDW Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w Postepowaniu. | tak, zgodnie z pkt
7.2.3 lit. a) IDW: O udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg
warunki dotyczgce: (...) zdolnosci technicznej lub zawodowej:

a) Wykonawcy:

Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drdg lub ulic o klasie drogi lub ulicy
min. GP dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto; b) budowy lub
przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dlugosci catkowitej obiektu co
najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu;

(...).

Wskazany w pkt 7.2.3. lit. a) IDW warunek udziatu w Postepowaniu byt wiec jednoznaczny.
Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow, aby wykazali sie doswiadczeniem w budowie lub
przebudowie drdog lub ulic, gdzie wartosé robét dotyczgca dwujezdniowej drogi klasy min. GP
wyniosta co najmniej 200 min zt netto. Tylko tgczne spetnienie przez referencyjng robote
budowlang wyzej wymienionych cech moze byé, w Swietle tak postawionego warunku

udziatu w Postepowaniu, uznane za spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu.



Zamawiajgcy dnia 23 kwietnia 2021 r., poinformowat o wyborze oferty Aldesa jako
najkorzystniejszej.

Zamawiajacy dnia 1 kwietnia 2021 r., w trybie art. 26 ust. 1 Pzp wezwat Wykonawce m.in. do
ztozenia wykazu robot budowlanych w celu potwierdzenia spetnienia przez Wykonawce
warunkéw udziatu w Postepowaniu.

W odpowiedzi z dnia 14 kwietnia 2021 r., Wykonawca przedstawit Wykaz robot
budowlanych sporzgdzony wg Formularza nr 3.4, zawierajgcy jedng pozycje, {j.:
.Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S-19 na odcinku wezet Sokotow
Matopolski Pétnoc (bez wezta) - Stobierna" na rzecz GDDKIA Oddziat w Rzeszowie (dalej
jako: Budowa S-19).

Zamawiajgcy 16 kwietnia 2021 r., skierowat do Wykonawcy pismo w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, wzywajgc do uzupetnienia wykazu robot budowlanych na potwierdzenie spetnienia
warunku opisanego w pkt 7.2.3 lit. a) IDW. Zamawiajgcy uzasadnit swoje wezwanie w
nastepujacy sposoéb: ,ztozyliscie Panstwo m.in. wykaz robét budowlanych, w ktérym
wskazaliscie Panstwo zadanie pn. ,Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej
S-19 na odcinku wezet Sokotow Matopolski Potnoc (bez wezta) — Stobierna”. W wyniku
weryfikacji, Zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazana przez Panstwa inwestycja obejmowata
budowe drogi jednojezdniowej o przekroju 2+1. Zgodnie z trescig pkt 7.2.3 a) IDW,
Wykonawca musi wykazacC sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej:

- 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub ulicy
min. GP dwujezdniowych o wartosci robot co najmniej 200 min PLN netto; (...)".

Aldesa, w odpowiedzi z dnia 22 kwietnia 2021 r., wskazata, ze nie zgadza sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, wskazujgc odnosnie Budowy S-19, ze: ,odcinek ten ani nie
byt w catosci jednojezdniowy, ani nie byt w cato$ci dwujezdniowy. (...) warto zauwazyé¢, ze
IDW nie precyzowata doktadnie, jaki ma by¢ udziat drogi dwujezdniowej w realizowanej
inwestycji budowlanej (...) W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze Inwestycja Sokotow-
Stobierna dotyczyta drogi klasy wyzszej niz GP (ij. drogi klasy S), a zatem wymdg w tym
zakresie zostat jednoznacznie spetniony. Biorgc pod uwage znajdujgce zastosowanie zapisy
Rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z 2 marca 1999 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (
Dz.U. z 2016 r., poz. 124, ze zm.), drogi klasy S charakteryzujg sie w poréwnaniu z drogami
klasy GP m. in. wyzszymi wymaganiami w zakresie predkosci projektowej (§12), predkosci
miarodajnej (§13 ) czy szerokos$ci pasow ruchu (§15). Nie budzi zatem watpliwosci, ze droga
klasy S (jak Inwestycja S19 Sokotéw-Stobierna) stanowi inwestycje bardziej ztozong pod

wzgledem technicznym niz droga klasy GP. Z kolei warto$ci robdét budowlanych



realizowanych w ramach Inwestycji S19 Sokotéw-Stobierna to 235.755.133,33 ztotych netto,
czyli 289.978.814,46 ziotych brutto. Takze zatem w tym zakresie warunek IDW zostat
spetniony znaczgco powyzej minimalnego poziomu ustalonego przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w dniu 23 kwietnia 2021 r. skierowat do Wykonawcy odpowiedz, w ktorej
oswiadczyt, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z dnia 16 kwietnia 2021 r. byto
wezwaniem nadmiarowym i uniewaznit te czynnosé. Zamawiajgcy uznat przedstawione
doswiadczenie wykonawcy w zakresie Budowy S-19 za wystarczajgce dla uznania, ze
Aldesa spetnia warunek udziatlu w Postepowaniu. Zmiane swojego stanowiska Zamawiajgcy
uzasadnit nastepujgco: ,Za kwestie przesgdzajgcg w uznaniu wykazanego przez Panstwa
doswiadczenia za wystarczajgce do potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, Zamawiajgcy przyjat klase drogi bedgcej przedmiotem inwestycji pn.
Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku wezet Sokotéw
Matopolski Pdétnoc (bez wezta) — Stobierna”. Zamawiajgcy po przeanalizowaniu warunku
uznat, ze nadmiarowo przyjgt konieczno$¢ uzyskania doswiadczenia przy budowie lub
przebudowie drogi dwujezdniowej dla kazdej klasy drogi. Zgodnie z literalng trescig pkt 7.2.3
a) IDW, parametr ten dotyczy bowiem wytgcznie drogi o klasie GP. Wykazana przez

Panstwa inwestycja dotyczy natomiast wyzszej klasy drogi tj. drogi klasy S”.

Opisane wyzej czynnosci Zamawiajgcego nie mogg sie ostac, co uzasadnia sie w dalszej
czesci odwotania.

Wykfadnia tresci warunku udziatu w postepowaniu

Odwotujgcy zwraca uwage, ze tre$¢ pisma Zamawiajgcego z 16 kwietnia 2021 r. i
uniewaznienie czynnosci wezwania Wykonawcy do udzielenia wyjasnien w trybie art. 26 ust.
3 Pzp wskazuje na zastosowanie przez Zamawiajgcego na tym etapie postepowania,
niedozwolonej, rozszerzajgcej wyktadni warunku udziatu w postepowaniu, prowadzacej de
facto do zmiany tres$ci warunku, jaka nastepuje po otwarciu ofert.

Skoro Zamawiajgcy, na tym etapie stwierdza, ze parametr dotyczacy drogi dwujezdniowe;j
odnosit sie wytgcznie do drogi o klasie GP, to w istocie zmienit tres¢ warunku:

z: ~Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu)
w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej: a) 1 zadania polegajgcego na budowie
lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych”

na: ,/.../ conajmniej: a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drdg lub ulic o
klasie drogi Ilub ulicy GP dwujezdniowych Ilub wyzszej (dwujezdniowych Ilub

jednojezdniowych)”.



W ten sposéb nie zostat jednak sformutowany przedmiotowy warunek, co oznacza, ze
Zamawiajacy narusza zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zmiane tresci warunku
w odniesieniu tylko do jednego wykonawcy i to juz po otwarciu ofert.

Zamawiajacy wymagat od wykonawcéw, aby wykazali sie doswiadczeniem w budowie lub
przebudowie drog lub ulic, gdzie wartosé robét dotyczaca dwujezdniowej drogi klasy min. GP
wyniosta co najmniej 200 min zt netto.

Wskazane powyzej cechy, jak réwniez fakt, ze muszg by¢ one spetnione tgcznie, byty i sg
oczywiste dla wszystkich wykonawcow - profesjonalistéw w branzy, czego dowodem jest
stanowisko samej Aldesy, ktéra w swoich wyjasnianiach nie kwestionowata tego, ze wymaog
w zakresie ,dwujezdniowosci” dotyczy takze drogi o klasie S. Aldesa koncentrowata sie
wytgcznie na tym, czy wymodg ,dwujezdniowosci” dotyczy catego odcinka drogi czy tez
dopuszcza sie drogi, gdzie wymdég ten jest spetniony jedynie czesciowo.

Zachowanie Zamawiajgcego stoi wiec w sprzecznosci z tym, jak warunek udziatu w
Postepowaniu rozumieli inni wykonawcy. Zasadne jest zatem twierdzenie, Zze mamy do
czynienia de facto ze zmiang tresci warunku udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy zwraca przy tym uwage, ze jest to standardowy zapis warunku udziatu w
Postepowaniu, jaki stosuje ten Zamawiajgcy, znany wykonawcom i nie budzgcy watpliwosci
interpretacyjnych. Wykonawcy sktadajgcy swoje oferty w postepowaniach Zamawiajgcego
(nie tylko przedmiotowym postepowaniu, ale takze innych postepowaniach tego
Zamawiajgcego) dobierajg referencje w sposoéb, ktéry jednoznacznie wskazuje na to, ze dla
wszystkich wykonawcow oczywistym jest, ze Zamawiajgcy oczekuje od nich doswiadczenia
w wykonaniu robot budowlanych dotyczgcych drogi dwujezdniowe;.

Niezrozumiata jest nagta zmiana rozumienia warunku udziatu w postepowaniu, jakiej dokonat
Zamawiajgcy na tym etapie.

Niezaleznie od wskazanych powyzej okolicznosci wskazujgcych na to, ze przedmiotowy
warunek nie budzi i nie powinien budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych, dokonana przez
Zamawiajgcego wykfadnia warunku jest sprzeczna z dyrektywami wykfadni oswiadczen woli.
Warunki udzialu w postepowaniu stanowig element SIWZ, ktérego zapisy stanowig
oswiadczenie woli zamawiajgcego, a zatem powinny one podlega¢ wyktadni, przy
zastosowaniu regut wynikajgcych z przepisu art. 65 KC tj.: oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Jak podkresla sie w orzecznictwie: ,Wykfadnia oswiadczen woli w swietle art. 65 § 1 2 k.c.
oparta jest na tzw. metodzie kombinowanej. W pierwszej fazie procesu wyktadni ustala sie
sens oswiadczenia woli na podstawie rzeczywistego znaczenia nadawanego oswiadczeniu
przez obie strony (sens oswiadczenia zgodny z rzeczywistg wolg stron). Jezeli brak jest w

tym zakresie zgodnego rozumienia stron, nalezy odwotaé sie do metody obiektywnej, wedle



ktérej wiasciwy sens oswiadczenia woli ustala sie na podstawie przypisania normatywnego,
czyli zgodnie z tym, jak adresat oswiadczenia sens ten rozumiat i rozumie¢ powinien;
decydujgcy jest wiec normatywny punkt widzenia odbiorcy o$wiadczenia, ktéry z nalezytg
starannoscig dokonuje wykiadni zmierzajgcej do odtworzenia tresci myslowych osoby
skfadajgcej oswiadczenie woli (uchwata (7) Sadu Najwyzszego z 29 czerwca 1995 r., llI
CZP 66/95, wyrok SN z 10 stycznia 2018 r., | CSK 225/17, wyrok SN z 16 marca 2018 r., IV
CSK 106/17).” ( wyrok SO w Warszawie z 19 pazdziernika 2018 r. XXIll Ga 1228/18, LEX nr
2817640).

Wyktadnia rzadzi sie zasadami ugruntowanymi w normach prawnych, orzecznictwie oraz
dorobku doktryny teorii i filozofii prawa. Jak przy tym podkres$la sie w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego: ,Podstawe prawng stosowania wyktadni subiektywnej stanowi przepis art. 65
§ 2 majgcy zastosowanie nie tylko do uméw, lecz do wszystkich oswiadczen woli sktadanych
innej osobie. Przyjety tu priorytet rzeczywistych intencji stron jest uzasadniony z uwagi na
istote instytucji czynnosci prawnych, ktérych celem jest umozliwienie podmiotom prawa
cywilnego regulacji swych stosunkéw prawnych. Jezeli jednak przy dokonywaniu wykfadni
okaze sig, ze strony nie przyjmowaty tego samego znaczenia oswiadczenia woli, za wigzace
przyjmuje sie w dalszym jej etapie, opartym na kryterium obiektywnym, rozumienie
oSwiadczenia woli przez adresata. Decyduje przy tym nie jego indywidualny, lecz
normatywny punkt widzenia odbiorcy o$wiadczenia, ktéry z nalezytg staranno$cig wymagang
w obrocie dokonuje interpretacji zmierzajgcej do odtworzenia tresci myslowej skfadajgcego
oswiadczenie.” (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 lutego 2003 r., sygn. akt: | CKN
7/01, LEX nr 83831). Lech Morawski wskazuje na reguly dotyczace wyboru wiasciwej
wyktadni — tzw. dyrektywy preferencji, podnoszac, ze: Interpretator powinien sie opiera¢ na
rezultatach wykfadni jezykowej i dopiero gdy ta prowadzi do nie dajgcych sie usungc
watpliwosci, korzysta¢ z wyktadni systemowej, jesli natomiast réwniez wykfadnia systemowa
nie doprowadzita do usuniecia watpliwosci interpretacyjnych, to wolno jest postuzy¢ sie
wyktadnig funkcjonalng. Pierwszenstwo wyktadni jezykowej nie jest wiec tylko wskazdwkag
wyboru wtasciwego toku rozumowania, ale jest podstawowg dyrektywg wyktadni oswiadczen
woli. Oznacza to, ze nie dopuszcza sie stosowania pomocniczych wyktadni, gdy znaczenie
tekstu prawnego da sie ustali¢ wtasnie w oparciu o wyktadnie jezykowg. Dyrektywa ta jest w
okolicznosciach niniejszej sprawy o tyle istotna, Ze ogodlne reguly jezyka jednoznacznie
wskazujg na to, ze w warunku udzialu w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 7.2.3. lit. a)
IDW Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w postaci budowy drogi o dwéch jezdniach i to
niezaleznie od klasy drogi.

Oznacza to, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, ze wymog dotyczgcy drogi o dwéch

jezdniach nie dotyczyt wytgcznie drogi o klasie GP (drogi gtéwne ruchu przyspieszonego),



ale takze drog wyzszej klasy, czyli takze drog klasy S (droga ekspresowa) i droga klasy A
(autostrada).

Skoro Zamawiajgcy skonstruowat warunek udzialu w ten sposob, ze wymagat od
wykonawcéw doswiadczenia w budowie lub przebudowie drogi ,0 klasie drogi lub ulicy min.
GP dwujezdniowych”, to uzycie przez niego stowa ,min.” (minimum), oznacza ze najnizszg
dopuszczalng klasg drogi jest droga GP, ale moze by¢ to tez klasa wyzsza, przy czym
zawsze musi to by¢ droga dwujezdniowa, niezaleznie od tego, czy jest to klasa drogi GP, S
czy A. Okreslenie ,dwujezdniowych” nie jest przy tym ograniczone wytacznie do klasy drogi
GP, a przynajmniej nic na to nie wskazuje.

Gdyby intencjg Zamawiajgcego rzeczywiscie bylo ograniczenie wymogu ,dwujezdniowosci”
wytgcznie do drog o klasie GP, to warunek ten brzmiatby np. w nastepujacy sposob:

», Zzadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub ulicy GP
dwujezdniowych lub wyzszej (niezaleznie od liczby jezdni)”.

Zamawiajgcy nie zdecydowat sie jednak na takg redakcje warunku. Na znaczenie, jakie
kreuje obecnie Zamawiajgcy, nie wskazuje ani interpunkcja ani uzyte sformutowania, co
prowadzi do wniosku, ze przyjeta przez Zamawiajgcego na tym etapie wyktadnia warunku
pozostaje w sprzecznosci z jego literalnym brzmieniem.

Ponadto, taka wyktadnia pkt 7.2.3 lit. a) IDW, jakg prezentuje obecnie Zamawiajacy, stanowi
razgce naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw z art. 7
ust. 1 Pzp, bowiem rozszerzenie tresci warunku udzialu w Postepowaniu wplywa
bezposrednio na krgg wykonawcdw, jaki potencjalnie mogliby ubiega¢ sie o realizacje
zamoOwienia. Szersze warunki udziatu w postepowaniu, zwiekszajg bowiem konkurencje w
postepowaniu, przy czym decyzja o zmianie tresci warunku udziatu w postepowaniu (jego
rozszerzajgca wyktadnia) nie moze nastgpic¢ po terminie sktadania ofert.

Dodatkowo, prezentowana przez Zamawiajgcego wykladnia warunku udzialu w
Postepowaniu pozostaje takze w sprzecznosci z celem, jakiemu stuzy¢ ma stawiany przez
Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy stawia przeciez
wykonawcom okreslone warunki udziatu w postepowaniu po to, aby finalnie wytonic¢
wykonawce, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Sam warunek musi zas
korespondowa¢ =z przedmiotem zamowienia. Jak podkresla sie w orzecznictwie:
,<Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w tym celu, aby mie¢ pewnos¢, ze
wykonawca, ktére bedzie realizowat zadanie, miat mozliwos¢ wykazaé, ze bedzie zdolny
zadanie to wykonaé. Warunki udziatu w postepowaniu odpowiada¢ powinny przedmiotowi
zamowienia.” ( wyrok KIO 2548/20. Tymczasem obecne stanowisko Zamawiajgcego
dotyczgcego tresci warunku udziatu w postepowaniu nie znajduje uzasadnienia w
przedmiocie zamowienie, o0 udzielenie ktérego ubiega sie Wykonawca i nie pozwala na

przyjecie, ze Wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia, co uzasadnia sie



szerzej w dalszej czesci niniejszego odwotania. Zgodnie z wyrokiem KIO 28/21 oraz 32/21
nie ma mozliwosci dokonywania wyktadni rozszerzajgcej warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktére wprost z niego nie wynikajga, a mogg negatywnie oddziatywa¢ na wykonawce, ktory
podlega takiej weryfikaciji.

Podsumowujgc, Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze prezentowana przez Zamawiajgcego na
obecnym etapie wyktadnia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w 7.2.3 lit. a)
IDW nie moze sie ostac, a skoro tak, to zasadnym byto wezwanie Wykonawcy do udzielenia
wyjasnien w ftrybie art. 26 ust. 3 Pzp. Wymdg dwujezdniowosci postawiony przez
Zamawiajgcego odnosi sie bowiem nie tylko do klasy drogi GP, ale takze wyzszych klas, w
tym drogi klasy S, jakg powotat Wykonawca, co jest w petni uzasadnione i adekwatne do
przedmiotu zamdéwienia, ktérym ma by¢ droga S — dwujezdniowa. Brak byto zatem podstaw
do uniewaznienia tej czynnosci pismem z dnia 16 kwietnia 2021 r.

W rezultacie, zgodnie z zasadg jednokrotnosci wezwania, Aldesa podlega wykluczeniu z
Postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunku z pkt 7.2.3 lit. a IDW i nie ma
mozliwos$ci dalszego uzupetniania dokumentéw w tym zakresie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

M. Ocena spetnienia przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu

Niezaleznie od zarzutéw i twierdzeh podniesionych wyzej, uznaé nalezy, ze robota
referencyjna wskazana przez Aldesa nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 7.2.3 lit. a IDW.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze warunek wymagat, aby robota budowana spetniata tgcznie
warunek dotyczacy budowy lub przebudowy drogi lub ulicy, gdzie warto$¢ robdt dotyczaca
dwujezdniowej drogi klasy min. GP wyniosta co najmniej 200 mIn zt netto. Referencyjna
robota Aldesy tego warunku udziatu nie spetnia, bowiem po pierwsze, wykonany przez
Aldesa odcinek drogi nie byt w catosci dwujezdniowy (Wykonawca sam przyznaje, byt to
odcinek czesciowo jedn- a czesciowo dwujezdniowy), a wykonany przez Aldesa odcinek
drogi dwujezdniowej nie opiewat na wartos¢ co najmniej 200 min PLN netto, a na ok. 33 min
zt netto.

Tymczasem literalna tre$¢ warunku udziatlu w zwigzku z uzyciem okreslenia ,min. GP
dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto” wskazuje, ze wymagana
warto$¢ robot miata sie odnosi¢ wtasnie do dotyczacych odcinka dwujezdniowego, za czym
przemawia redakcja zapisu.

Tych okolicznosci Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage, a sg one przesgdzajgce dla uznania,
ze Wykonawca nie spetnia warunku, o ktorym mowa w 7.2.3 lit. a) IDW.

Whbrew twierdzeniom Aldesy, robota referencyjna miata dotyczyé wytgcznie drogi
dwujezdniowej, bez mozliwosci powotywania sie na roboty, zaréwno drogi dwujezdniowe, jak

i jednojezdniowe, jezeli warto$¢ robot obejmujgcych odcinek dwujezdniowy jest nizsza niz



wymagana. Na takie rozumienie warunku udziatu wskazuje jego cel i przedmiot zaméwienia
(jest to droga dwujezdniowa).

Kluczowe w tym kontekscie wydaje sie takze siegniecie do literalnego brzmienia warunku,
zgodnie z ktérym referencyjne zadanie miato ,polega¢” na budowie lub przebudowie drég lub
ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych o wartosci robot co najmniej 200 min
PLN netto. Nalezy przy tym dostrzec rdznice pomiedzy uzytym przez Zamawiajgcego
zwrotem ,polegac” a ,obejmowac”, ktérym postuguje sie Wykonawca.

Majgc na uwadze dyrektywy wyktadni jezykowej koniecznym jest interpretowanie warunku
udziatu w Postepowaniu z uwzglednieniem okreslen, jakich uzyt Zamawiajgcy. Zamawiajgcy
wskazat, ze referencyjne zadanie ma ,polega¢” na budowie lub przebudowie drogi lub ulicy o
okreslonych cechach. Zgodnie ze Stownikiem JP, synonimem ,polegac” jest m.in. czasownik
.Zasadzac sie”, co oznacza, ze jego istotg miaty by¢ wiasnie okreslone przez Zamawiajacego
cechy, czyli klasa, warto$¢ i dwujezdniowos¢. W przeciwiehstwie do czasownika
»obejmowac”, ktére ma zupetnie inne, duze szersze znaczenie i oznacza tyle co: dotyczyé
czegos lub kogos, zawiera¢, mie¢ w swoim skfadzie. Odwotujgcy zwraca uwage, ze w PFU w
postepowaniu przetargowym dla wskazanego przez Aldesa odcinka drogi ekspresowej S19,
Zamawiajacy w punkcie 1.4.1.3.1. Droga ekspresowa (Parametry projektowanych drég),
wskazuje, iz przedmiotem Zamdwienia jest realizacja drogi w klasie S stanowigcej | etap
2+1. Tym samym, droga uzyska petng funkcjonalno$c¢ techniczng po realizaciji Il etapu, ktéry
nie byt przedmiotem Zamdwienia.

Tymczasem, zgodnie z zatgczonym przez zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej
Projektem Wykonawczym, droga ekspresowa S19 na odcinku Sokotéw — Stobierna, zostata
zrealizowana w petnym przekroju dwujezdniowym (etap docelowy) na odcinkach w km okoto
1+390 — 2+400 oraz 11+516 — 12+231, o tgcznej dlugosci 1 725 m, co stanowi zaledwie 14%
catkowitej ditugosci odcinka wynoszacej 12,496 km. Pozostata czes¢ odcinka zostata
zrealizowana w standardzie 2+1, polegajagcym na budowie korpusu drogi jednojezdniowej z
trzema pasami ruchu.

Przedmiotowa droga S6 ma by¢ drogg dwujezdniowg, stad tez wymdg, aby robota
referencyjna, ktéra ma przeciez stanowi¢ swego rodzaju sSwiadectwo doswiadczenia
wykonawcy w wykonywaniu podobnych robét i stanowié gwarancje, ze wykonawca jest
zdolny do realizacji przedmiotowego zamowienia jest w petni uzasadniony. Skoro
Zamawiajacy zamierza powierzy¢é wykonawcy do wykonania robote budowlang, ktorej
przedmiotem jest droga dwujezdniowa, to musi mie¢ pewnos¢, ze wybrany przez niego
wykonawca posiada doswiadczenie w budowie takich drég.

W zwigzku z tym stuszne byly watpliwosci Zamawiajgcego, ze Wykonawca, ktéry wykonat
odcinek drogi S19 na odcinku Sokotéw — Stobierna nie uzyskat petnego doswiadczenia

technicznego w realizacji drogi dwujezdniowej klasy S z nastepujgcych powodéw:



1) Realizacja petnego odwodnienia przekroju dwujezdniowego przy zachowaniu
pochylenia poprzecznego jednej z jezdni do pasa dzielgcego - Odwodnienie to zawiera w
sobie zagospodarowanie zarowno wody opadowej naptywajgcej na pas dzielgcy z jezdni
oraz z pasa dzielgcego. Woda opadowa z jezdni poprzez system kanalizacji trafia do
odbiornikow, ktére moga stanowi¢ kanaly zbiorcze lub rowy. Woda opadowa z pasa
dzielgcego przenika przez warstwy przepuszczalne pasa dzielgcego i musi by¢ prawidtowo
sprowadzona do systemu drenazowego. Dodatkowo w najnizszym punkcie wysokosciowym
pasa dzielgcego, przewiduje sie zebranie wody powierzchniowej do systemu kanalizacji
poprzez wpusty;

2) Realizacja elementéw bezpieczeAstwa ruchu drogowego w postaci barier
energochtonnych - Doboru typu bariery w pasie dzielagcym dokonuje sie z uwzglednieniem
innych aspektow jej pracy w stosunku do barier skrajnych. Dodatkowo bariery w pasie
dzielgcym nalezy prawidtowo sytuowaé, aby nie naruszaty one wymaganej widocznosci na
zatrzymanie dla pojazdéw. Dodatkowo rozwigzaniem szczegdlnym na pasach dzielgcych jest
prawidtowa realizacja rozejs¢ barier w celu obustronnego zabezpieczenia pojazdéw przed
przeszkodami, znajdujgcymi sie w pasie dzielgcym;

3) Realizacja poszerzen pasa dzielagcego w celu prawidtowego rozmieszczenia
elementéw znajdujgcych sie w pasie dzielagcym: podpor obiektdw inzynierskich, barier
drogowych;

4) Realizacja obiektéw drogowych w formie przejazdow (obiekty WD) z sytuowaniem
podpory posredniej w pasie dzielgcym,;

5) Realizacja obiektow srodowiskowych, stanowigcych przejscia dla zwierzat dotem, z
uwzglednieniem aspektow doswietlenia tychze przejs¢ w szerokosci pasa dzielgcego;

6) Realizacja poboczy z uwzglednieniem pasa awaryjnego szer. 2,5 m. Dla przekroju
jednojezdniowego w ramach pobocza realizowana jest opaska zewnetrzna szer. 0,75 m.
Wymienione prace sg elementem przedmiotu niniejszego zamdwienia, zweryfikowanie przez
Zamawiajgcego, czy wykonawca posiada takie umiejetnosci jest w petni uzasadnione.

W ramach realizacji przedmiotowego odcinka S19, Wykonawca nie realizowat nastepujgcych
robét, ktére wystepujg w ramach kontraktu S6 zadanie 3 Bobrowniki — Skérowo:

1) Realizacja obiektéw drogowych w formie przejazdow (obiekty WD) z sytuowaniem
podpory posredniej w pasie dzielagcym — w ramach zadania 3 S6 wymagana realizacja 5
obiektow (mozliwa zamiana na obiekty w ciggu drogi ekspresowej WS);

2) Realizacja przejs¢ gornych dla zwierzat nad drogg ekspresowg — w ramach zadania 3
S6 wymagana realizacja 2 przejs¢.

Wykonawca nie posiada niezbednego doswiadczenie, a wskazana przez niego robota
referencyjna, majac na uwadze przedmiot niniejszego zamowienia, nie pozwala na uznanie,

ze daje on rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia.



Odwotujgcy zwraca uwage, ze skoro robota referencyjna Aldesa w wiekszosci dotyczyta
drogi jednojezdniowej, a warto$¢ kontraktu wyniosta 235.755.133,33 zl, to nie jest takze
spetniony postawiony i zwigzany jednoznacznie z drogg dwujezdniowg warunek wartosci
robot.

Wykonawca nie wykazat, ze spetniania warunku okreslonego w pkt 7.2.3 lit. a) IDW, a zatem
powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ppzp.

IV. W przypadku utrzymania w mocy wyboru oferty, Odwotujgcy zarzuca, ze
postepowanie obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy.

Odnoszgc sie do art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéry to przepis odnosi sie do wad
uniemozliwiajgcych zawarcie umowy, nalezy rozwazy¢ art. 146 ust. 6 Pzp wobec dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢
wptyw na wynik postepowania. Wada postepowania polega na faktycznej zmianie tresci
warunku udziatu, jaka miata miejsce po otwarciu ofert. Istnieje zatem rozbiezno$¢ pomiedzy
treScig warunku, jakg Zamawiajgcy zawart w pkt 7.2.3 lit. a IDW i ktéra nie budzita
watpliwosci wykonawcdw a tg, ktorg prezentuje juz po otwarciu ofert w Postepowaniu.

W postepowaniu mogtyby zosta¢ ztozone inne oferty, a zatem wynik mogtby by¢ zupetnie
inny. Zachowanie Zamawiajgcego wskazuje wiec na nieréwne traktowanie wykonawcow w
postepowaniu, zaburza konkurencje, jak réwniez rodzi watpliwosci co do tego, czy dokonany
w zaistniatych okolicznosciach faktycznych wybér wykonawcy, moze by¢ uznany za zgodny
z prawem. Gdyby Zamawiajgcy nie zmienit na tym etapie warunku, to nalezatoby uznac, ze
Aldesa go nie spetnia i Wykonawca musi zosta¢ wykluczony, a zatem wptyw na wynik jest
jednoznaczny. Skoro Zamawiajgcy rzeczywiscie chciatby postawi¢ warunek udziatu w
Postepowaniu inaczej, to tylko uniewaznienie postepowania i jego ponowne ogtoszenie (ze
zmienionym juz warunkiem udziatu w postepowaniu) zapewni, ze umowa zawarta w wyniku
niniejszego Postepowania nie bedzie podlegata uniewaznieniu.

W piSmie procesowym przypomniat chronologie zdarzen podkreslajgc, ze przedmiotowy
warunek udziatu dotyczy wtasnie wymogu ,dwujezdniowosci”, nie tylko w odniesieniu do drog
klasy GP, na co wskazuje tre$¢ wezwania z 16 kwietnia, jak i odpowiedzi na wezwanie.
Przypomniat, ze podstawowg dyrektywg wyktadni oswiadczenia woli jest wyktadnia
jezykowa, co dotyczy w sprawie przedmiotowego warunku. Ponownie podkreslit, ze wymaog
»-dwujezdniowosci” odnosi sie do drogi lub ulicy, a nie do klasy tej drogi. Gdyby wymdg
»<dwujezdniowosci” odnosit sie do klasy drogi, to zamawiajgcy nie postuzytby sie stowem
mogli przedstawi¢” (liczba mnoga), a ,dwujezdniowej” (liczba pojedyncza), czego jednak nie
uczynit. Odwotlujgcy nie zaprzecza przy tym, ze wykonawcy mogli przedstawi¢ zadanie
referencyjne z drogg klasy wyzszej niz GP, ale w kazdym przypadku droga ta musiata by¢

drogg dwujezdniowg, czego nie sposéb powiedzie¢ o referencyjnej drodze wskazanej przez



przystepujgcego. Przypomniat charakterystyczne elementy robot realizowanych przy
wykonywaniu drég dwujezdniowych nie wystepujace przy drogach jednojezdniowych, chocby

wyzszej klasy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie uznajgc odwotanie
za niezasadne. Podtrzymat w catosci swoje stanowisko zawarte w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 23 kwietnia 2021 r.

Przywotat tres¢ warunku udziatu w postepowaniu w pkt 7.2.3 a IDW stwierdzajgc, ze ocena
jego spetniania przez konsorcjum Aldesa byta na tej niezmiennej tresci oparta. W
nastepstwie pisma przystepujgcego z 22 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy dokonat ponownej
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez ten podmiot i uznat, ze wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw w przedmiotowym zakresie byto nadmiarowe, wobec czego
uniewaznit swojg czynnos¢ wezwania. Wskazat na swoje uprawnienia i obowigzki
kontrolowania i weryfikacji wtasnych czynnosci w toku prowadzonego przez siebie
postepowania.

Podkredlit, ze wykazane przez przystepujacego zadanie referencyjne zostato zweryfikowane
w oparciu o wszystkie elementy tresci warunku tj. dotyczgce czasu realizacji, przedmiotu
obejmujgcego budowe drogi ekspresowej stanowigcej klase S czyli wyzszg niz GP, wartosci
zrealizowanych robdt oraz wykazania nalezytego wykonania. Zauwazytl, ze konsorcjum
Aldesa juz dwukrotnie wykazato sie przedmiotowym zadaniem referencyjnym w
postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA Oddziaty w Biatymstoku oraz w Warszawie,
gdzie warunek udziatu w postepowaniu byt ustalony o tozsamej tresci i nie byto to
kwestionowane przez pozostatych wykonawcéw. Tym samym wykonawca miat podstawy
uznac, ze spetnia warunek takze w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze
w Swietle okolicznosci faktycznych i prawnych prawidtowo interpretuje tres¢ warunku w
oparciu o zasady wyktadni swojego os$wiadczenia woli, w Swietle regut art. 65 § 1 kc.
Zauwazyt takze, ze warunki udziatu jako wzorcowe sg ustalone w wyniku wspotpracy z
uczestnikami rynku budowlanego (branzy drogowej) stosowane standardowo i powtarzalnie
w wielu prowadzonych postepowaniach Generalnej Dyrekcji.

Przypomniat, ze tres¢ warunku zostata okreslona w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz opierata sie na wskazaniu minimalnych pozioméw wymaganego
doswiadczenia, ktére gwarantuje realizacje inwestycji. Porownat podstawowe warunki
realizacji przedmiotu zamowienia w relacji do tresci warunku udziatu w postepowaniu
uznajgc te ostatnie za minimalne wymogi i podkreslit, Zze sg one proporcjonalne w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia i sformutowane w sposéb nie ograniczajgcy dostepu do

zamowienia wszystkim wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania.



Podsumowujgc stwierdzit, ze tre$¢ warunku opisanego w pkt 7.2.3 a IDW znana byfa od
momentu wszczecia postepowania i nie budzita watpliwosci potencjalnych wykonawcéw.
Ponadto za bezpodstawny uznat zarzut wystgpienia w postepowaniu wady uniemozliwiajgcej
zawarcie umowy niepodlegajagcej uniewaznieniu. Stwierdzit, ze uchybienie polegajgce na
nadmiarowym wezwaniu konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw zostato skorygowane, a
wybor oferty najkorzystniejszej zostat dokonany zgodnie z kryteriami ofert. Podkreslit, ze w
toku postepowania nie doszto do zmiany warunku udziatu w postepowaniu, a ocena
spetnienia warunku opierata sie wytacznie na zapisach IDW.

Préby odmiennej interpretacji warunku dokonywane przez odwotujgcego sg wynikiem
bezposredniego zainteresowania uzyskaniem zamoéwienia. Zgodnie z zastosowang przez
odwotujgcego wyktadnig, warunek udziatu w postepowaniu wprowadzatby wymog wykazania
sie doswiadczeniem przy realizacji drog wytgcznie dwujezdniowych niezaleznie od klasy
drogi. Takiego warunku zamawiajgcy jednak nie postawit, a wymagane doswiadczenie
stanowigce jego minimalny poziom dotyczyto min. drog GP dwujezdniowych. Tym samym
droga klasy S wskazana przez konsorcjum Aldesa spetnia postawiony w pkt 7.2.3 a IDW
wymaog.

Zmiana tresci warunku, do jakiej dgzy odwotujgcy prowadzitaby do ograniczenia konkurencji
na rynku i wyeliminowania z udziatu w wielu postepowaniach prowadzonych przez GDDKIiA

wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia.

Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. w Warszawie i Aldesa Construcciones S.A. z
siedzibg w Madrycie, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania i podzielajgc stanowisko zamawiajgcego

zawarte w decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odpowiedzi na odwotanie.

W trakcie rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska na pismie i do protokotu.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika przedstawione w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie

rozpoznawanych zarzutéw nie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny i wobec obszernego przedstawienia go w stanowiskach
stron, w szczegolnosci w pismach procesowych tj. odwotaniu, odpowiedzi na odwofanie oraz
stanowisku pisemnym przystepujagcego do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego, kolejne opisanie tego stanu jest zbedne.



Istotg w rozpatrywanej sprawie jest ocena, czy przystepujgce do postepowania
odwotawczego konsorcjum Aldesa spetnia warunek udzialu w  spetniania Przywotat tresé
warunku udzialu w postepowaniu opisany w pkt 7.2.3a Instrukcji dla Wykonawcéw
stanowigcej czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Warunek ten, w zakresie spornym sprowadzat sie do wymogu wykazania w zakresie
zdolnosci technicznej wykonawcy jego wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej ,,1
zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min.
GP dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 200 min zt netto /.../.

Z tresci tego warunku odwotujgcy wywodzi, ze wymdg wykazania sie realizacjg drogi
dwujezdniowej dotyczy drdg niezaleznie od klasy drogi, to jest zaréwno klasy GP, jak i
wyzszej. W toku badania ofert zamawiajgcy wezwat przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy pzp do uzupetnienia wykazu roboét budowlanych stwierdzajgc, ze przedstawione
inwestycja referencyjna dotyczyta budowy odcinka drogi ekspresowej (klasa S), ktéra nie
byta w catosci dwujezdniowa. W wyniku odpowiedzi na to wezwanie, w ktérej wykonawca
powotat sie na fakt, ze inwestycja dotyczyta budowy drogi w klasie wyzszej niz wymagane
minimum (min. GP dwujezdniowa), zatem jakkolwiek nie byta na catym odcinku
dwujezdniowa, spetnia warunek udziatu, zamawiajgcy uniewaznit czynnoS¢ wezwania
uznajac, ze spetnienie warunku udziatu zostato wykazane.

Sktad orzekajgcy podziela stanowisko zamawiajgcego. Niewatpliwy jest wymog specyfikacii,
by inwestycja w klasie GP (drogi gtéwne ruchu przyspieszonego) byta realizacjg drogi
dwujezdniowej. Niesporne jest takze, ze wykonawca przedstawit prace w klasie drogi
wyzszej tj. S (droga ekspresowa). lzba nie uznaje poprawnosci pogladu odwotujgcego
wywiedzionego z miejsca usytuowania stowa ,dwujezdniowych” oraz uzycia tego stowa w
liczbie mnogiej. Nalezy zauwazyé, Ze Instrukcja okresla jako minimum wymog klasy
minimalnej i dla niej bez watpienia konieczno$¢ wykazania drogi dwujezdniowej. Z punktu
widzenia wyktadni jezykowej rozumienie wymogu bytoby tozsame, gdyby stowo
~,dwujezdniowych” byto usytuowane przed stowami ,GP”, a nie po nich. Z kolei uzycie liczby
mnogiej dla tego okreslenia nie jest argumentem na rzecz poprawnosci wnioskow odwotania,
jako ze jest ono w zgodzie z poprzedzajgcymi stowami w liczbie mnogiej tj. ,drég lub ulic”,
natomiast nie odnosi sie do drég o klasie wyzszej niz wskazana jako minimalna (w tresci
siwz ,min.”).

Jednoczesnie mozna wskazaé, ze nawet w razie ewentualnych watpliwosci rozumienia
spornego warunku co do zakresu wymogu wobec prac referencyjnych wykonawcow nalezy
mie¢ na uwadze, jak wynika z dowoddw przedstawionych przez zamawiajgcego, stosowang
konsekwentnie w prowadzonych przez GDDKIA postepowaniach, jest standardowa ocena
warunkéw udziatu, proporcjonalna w stosunku do przedmiotu zamowienia, wskazujgca na

zamiar mozliwie szerokiego dopuszczania do postepowania uczestnikow obrotu, polegajgca



na braku wymogu spetnienia warunkéw tozsamych z przedmiotem zamowienia, tak co do
rodzaju, jak i wartosci robot referencyjnych.

W konsekwencji za niezasadny i bezprzedmiotowy nalezy uzna¢ uznat zarzut wystgpienia w
postepowaniu wady uniemozliwiajgcej zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.
Wezwanie konsorcjum do uzupeinienia dokumentéw, ktére zostalo w nastepstwie
dodatkowej oceny uniewaznione, bylo wynikiem nadmiarowego rozumienia postanowien
siwz. Tym samym w toku i w wyniku postepowania nie doszto do zmiany warunku udziatu w
postepowaniu, a ocena spetnienia warunku opierata sie na zapisach IDW. Wobec
skutecznego uniewaznienia przez zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcy do

ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp czynno$¢ te nalezy uznac za nieistniejgca.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotfania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ........c.cccoevivinininne.



