Sygn. akt: KIO 2462/23

WYROK

z dnia 5 wrzesnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2023 r. przez
Odwotujgcego R. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU BAUMARK
R. S., ul. Swietojanska 106, 07-202 Wyszkéw

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Powiat Ostrotecki, Zarzad Drég

Powiatowych w Ostrotece, ul. Lokalna 2, 07-410 Ostroteka
przy udziale

Wykonawcy - SAFEGE S.A.S., 15-27 rue du Port. Parc de I'lle 92022 Nanterre CEDEX
(Francja), reprezentowany przez SAFEGE S.A.S. Oddziat w Polsce, EUROCENTRUM
OFFICE COMPLEX, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — R. S. (PHU BAUMARK
R. S.) i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. 2023 r., poz. 1605) 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: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 2462/23

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Powiat Ostrotecki, Zarzad Drog
Powiatowych w Ostrotece, w trybie podstawowym na petnienie funkcji ,,Inzyniera Kontraktu”
dla inwestycji: Budowa mostu na rzece Narew wraz z dojazdami. Budowa przeprawy
mostowej przez rzeke Narew wraz z drogg dojazdowg tgczgcg droge krajowg nr DK 61 w
miejscowosci Teodorowo. Gmina Rzekun, Powiat Ostrotecki z drogg powiatowg nr 2539W w
miejscowosci teg Przedmiejski, Gmina Lelis, Powiat Ostrofecki, Wojewodztwo Mazowieckie
(sygn. postepowania: DT.252.1.9.2023), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 03.05.2023 r., 2023/S 086-265388, wobec czynnosci polegajgcych na
badaniu, ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej, w tym odrzucenia oferty wtasnej,
whniesione zostato w dniu 21.08.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie

Wykonawcy R. S. (PHU BAUMARK R. S)).
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp poprzez odrzucenie oferty PHU BAUMARK R. S., ktéra
nie podlega odrzuceniu, a wszelkie dokumenty zidentyfikowane na podstawie

nieprecyzyjnego wezwania od Zamawiajgcego, zostaty przestane w terminie;

2. art. 128 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy SAFEGE S.A.S. do

poprawienia lub uzupetnienia srodkéw dowodowych, ktére sg niekompletne;

3. art. 128 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy SAFEGE S.A.S. do

ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych srodkéw dowodowych;

4. art. 128 ust. 5 Pzp przez zaniechanie zwrécenia sie bezposrednio do podmiotu, ktéry
jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w zakresie spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawce SAFEGE S.AS. o

przedstawienie takich informacji lub dokumentéw;

5. art. 16 Pzp poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow i udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z

przepisami Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
wezwanie SAFEGE S.A.S. do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych - ,Wykaz
ustug” o doktadng date zakonczenia ustug oraz dokfadng wartoS¢ robot elektrycznych

wysokiego napiecia 110 kV dla zadania ,Nadzér nad budowg linii energetycznej
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napowietrznej WN o napieciu 110 kV”, dokonania powtdérnej czynnosci badania i oceny ofert i

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca SAFEGE
S.A.S. W pismie procesowym i na posiedzeniu wykonawca wnidst o odrzucenie odwotania z
uwagi na brak przekazania Zamawiajgcemu kopii odwofania, tj. wszystkich wskazanych w
odwotaniu zatgcznikéw, ktére rowniez nie zostaty udostepnione Przystepujgcemu przez

Zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji postepowania i zgodnych o$wiadczen stron Izba ustalita, iz
wymienione na koncu odwofania zatgczniki, ktérych nie otrzymat Zamawiajgcy stanowig
wytgcznie element dokumentacji prowadzonego postepowania przetargowego. W zwigzku z
powyzszym tylko powotanie sie na te dokumenty bez ich sktadania nie miato znaczenia dla
ustalenia okolicznosci, ktére stanowig podstawe zarzutéw. Znajagc dokumentacje
postepowania Zamawiajgcy miat peten obraz okolicznosci, ktére prowadzity do czynnosci
kwestionowanych w odwotaniu. Wykonawca nie wskazat innych, poza opisanymi w samej
tresci odwotania podstaw faktycznych, ktére mogtyby rozszerzaé badanie okolicznosci, w
jakich doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty odwotujgcego. W tej
sytuacji Zamawiajgcy miat petng tre$¢ odwotania. Istotnym dla oceny jego podstaw sag
ustalone w sprawie okolicznos$ci faktyczne i prawne stanowigce podstawe zarzutow, a te w
catoéci objete zostaly przestang do Zamawiajgcego trescig odwotania. W Swietle

powyzszego odwotanie podlegato rozpoznaniu.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotah zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605).

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania zlozong do akt sprawy, w tym oferte Odwotujgcego, dokumenty

sktadane na wezwania Zamawiajgcego, jak rowniez oferte i dokumenty skiadane na

wezwanie Zamawiajgceqo przez wykonawce SAFEGE S.A.S. oraz pozostate dowody

przeprowadzone na rozprawie.

Zamawiajacy w swz przewidziat procedure odwrdcong przy badaniu spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania.
W rozdziale VIII swz Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie

sytuacji ekonomicznej lub finansowej, zdolnosci technicznej lub zawodowej (doswiadczenia
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wykonawcy oraz oséb majgcych realizowa¢ zamowienie). W rozdziale IX swz wskazane
zostaty podstawy wykluczenia z postepowania, w tym opisane w art. 108 ust. 1 oraz art. 109
ust. 1 pkt 1, 4, 5, 7 Ustawy (tzw. fakultatywne przestanki), jak réwniez okreslone na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdélnych rozwigzaniach w
zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie
bezpieczehstwa narodowego (Dz. U. z 2023 r., poz. 129,185). W zakresie ostatniej z
podstaw wykluczenia wykonawca sktada oswiadczenie w JEDZ, czes$¢ Il sekcja D
.Podstawy wykluczenia o charakterze wytgcznie krajowym”. W rozdziale X swz wskazane
zostaly oswiadczenia i dokumenty sktadane przez wykonawcow w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazania braku podstaw wykluczenia
(podmiotowe srodki dowodowe). Zgodnie z pkt 2 — odwiadczenie, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ) nie jest podmiotowym Srodkiem dowodowym i stanowi tymczasowy
dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia | spetfnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien skfadania ofert. Zgodnie z pkt 3 JEDZ dotaczany byt do oferty.
Zgodnie z pkt 4 — weryfikacji spetniania konkretnych, okreslonych przez Zamawiajgcego
warunkow udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy dokona w oparciu o stosowne dokumenty
Wykonawcy, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, Skfadane na wezwanie
Zamawiajgcego, w ftrybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku polegania na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, wykonawca zobowigzany byt
przedstawi¢ oswiadczenie JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby potwierdzajgce brak
podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w zakresie w jakim wykonawca powotuje sie na jego
zasoby (pkt 5). Zamawiajgcy wymagat réwniez ztozenia aktualnego na dzien sktadania ofert
oSwiadczenia dotyczgcego przepisow sankcyjnych zwigzanych z wojng na Ukrainie —
zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do swz skladane przez wykonawcow i
podmiot udostepniajgcy zasoby.

Podmiotowe $rodki dowodowe wskazane w ust 5 swz byty okreslone oddzielnie w zakresie
podstaw wykluczenia (tabela 1) oraz w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu (tabela Il). W tabeli | poz. 6 dotyczy — o$wiadczenia Wykonawcy o aktualnosci
informacji zawartych w oSwiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy, w zakresie
podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w:
a) art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy; b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy, dotyczgcych orzeczenia
zakazu ubiegania sie 0 zamowienie publiczne tytutem Srodka zapobiegawczego, c) art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy, dotyczgcych zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego
na celu zaktécenie konkurencji, d) art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy’ e) art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy,

odno$nie do naruszenia obowigzkéw dotyczacych ptatnos$ci podatkéw i optat lokalnych, o



ktorych mowa w ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (tj. Dz.
U. z 2023 r., poz, 70), f) art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy (Zafacznik nr 9 do SWZ).

Zgodnie z rozdziatem Xl ust. 4, w przypadku korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego
Zamawiajacy bada takze (poza podstawami wykluczenia wynikajgcymi z ustawy Pzp), czy
wobec tego podmiotu nie zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w rozdziale 1X.
Ust. 2 i 3 swz. Zgodnie z ust. 8 rozdzialu XI Na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca,
ktory polega na zdolnoSciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby na zasadach
okre$lonych w art. 118 ustawy Pzp, zobowigzany jest do przedstawienia w odniesieniu do
tych podmiotéw podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w Rozdziale X,
ust. 5, | ppkt 1) i 3-6) SWZ potwierdzajacych, ze nie zachodzg wobec tych podmiotéw
podstawy do wykluczenia z postepowania.

Oswiadczenie objete trescig zatgcznika nr 9 — o aktualnosci informacji zawartych w
oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy pzp (sktadane na wezwanie
Zamawiajgcego), sktadane miato by¢ przez przedstawicieli wykonawcy ze wskazaniem
odpowiedzialno$ci za wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu
nieprawdziwych informaciji, jak rowniez odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 297 § 1

ustawy Kodeks Karny.
W postepowaniu ztozone zostaty trzy oferty.

Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 2 Ustawy, pismem z dnia 16.06.2023 r.
wezwat Odwotujgcego do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia. Wezwanie dotyczyto podmiotowych srodkow dowodowych samego
Wykonawcy, jak tez podmiotu udostepniajgcego zasoby na zasadach okreslonych w art. 118
Ustawy, tj. BAUMARK Sp. z 0.0. (zgodnie z zapisami Rozdz. XI. ust. 8 SWZ). Zamawiajgcy

wezwat Wykonawce rowniez do udzielenia wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 Ustawy.

Do wyznaczonego terminu, tj. do dnia 28.06.2023 r. do godz. 10:00 Wykonawca ztozyt
wymagane podmiotowe $rodki dowodowe oraz wyjasnienia. Z oswiadczen/dokumentow
ztozonych przez Wykonawce, a takze informacji wskazanych w odpowiedzi na wezwanie
przez samego Wykonawce — PHU BAUMARK, wynikato, ze zdolno$ci techniczne i
zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby — tj. firmy BAUMARK Sp. z o0.0., nie
potwierdzajg spetniania przez Wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, a
Wykonawca w tej sytuacji oczekuje skierowania do niego wezwania do zastgpienia podmiotu
trzeciego innym lub samodzielnego potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w

postepowaniu.



Zamawiajacy pismem z dnia 19.07.2023 r., dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 Ustawy, w
zwigzku z art. 122 Ustawy, wezwat Wykonawce do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére sg niekompletne lub
zawierajg bledy, a wiec nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Majgc na uwadze, ze zdolnosci techniczne i zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby —
ti. firmy BAUMARK Sp. z o0.0., nie potwierdzitly spetniania przez Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy zadat, aby Wykonawca w terminie do dnia 24.07.2023
r., do godz. 8:00 zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze

samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Wykonawca w odpowiedzi ha powyzsze wezwanie, w wyznaczonym terminie, tj. do dnia
24.07.2023 r. do godz. 8:00, przedtozyt oswiadczenie, z ktérego wynika, ze zastepuje
podmiot BAUMARK Sp. z 0.0. nowym podmiotem — ENERGOPROJEKT R. L. . Wykonawca
zatgczyt nastepujgce oswiadczenia/dokumenty podmiotu udostepniajgcego zasoby — firmy
ENERGOPROJEKT R. L.:

1) zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozyciji

niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zamowienia,

2) oswiadczenie JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw
wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

w zakresie, w jakim Wykonawca powoluje sie na jego zasoby;

3) oswiadczenie z zatgcznika nr 4 do swz dotyczgce przepiséw sankcyjnych zwigzanych z
wojng w Ukrainie — tj. niepodleganiu wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego na podstawie:

- art. 5k rozporzgdzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r. dotyczgcego
Srodkéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na

Ukrainie;

— art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie
przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa

narodowego;
oraz podmiotowe srodki dowodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby ij.:
1) Informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie:

a) art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych,

zwanej dalej "ustawg",

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy, dotyczacej orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamowienie

publiczne tytutem srodka karnego,



- sporzgdzong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem;

2) Zaswiadczenie wilasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajace, ze
Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw i optat, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1

ustawy, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem;
3) wypis z CEIDG;

4) Zaswiadczenie albo inny dokument wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub wiasciwego oddziatu regionalnego lub wiasciwej placowki
terenowej Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgce, ze Wykonawca nie
zalega z opfacaniem skladek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, w zakresie art. 109

ust. 1 pkt 1 ustawy, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem;
5) Wykaz ustug;
6) Wykaz oséb.

Odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢) Ustawy
Zamawiajacy wskazat w uzasadnieniu (pismo z 10.08.2023 r.) na brak ziozenia przez
podmiot udostepniajgcy zasoby — ENERGOPROJEKT R. L. w odpowiedzi na wezwanie z
16.06.2023 r. podmiotowego $rodka dowodowego — oswiadczenia o aktualnosci informacji
zawartych w oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy, w zakresie podstaw

wykluczenia z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy SAFEGE S.A.S., ktory rowniez skfadat podmiotowe
Srodki dowodowe na wezwanie Zamawiajgcego, w tym na potwierdzenie spetnienia warunku
opisanego w rozdziale VIII ust. 2 pkt 4 lit. a) — zdolnosci technicznej lub zawodowe;j:
wykonania (zakonczenia) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosSci jest krotszy — w tym okresie, ustug polegajgcych na
petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej:

- budowy Iub rozbudowy pub przebudowy jednego obiektu mostowego statego (nie
tymczasowego), tj. mostu lub wiaduktu lub estakady (nie ktadki) o minimalnej iloSci przeset —
4, wtym min. 1 przestfo o rozpietosci teoretycznej min. 35m;

- 1 zadania polegajgcego na budowie lub rozbudowie lub przebudowie drogi publicznej klasy
min. G o dftugo$ci min. 1,0 km (w jednym odcinku) i o wartoSci nie mniejszej niz
10 000 000,00 zt brutto;

- 1 zadania polegajgcego na budowie lub rozbudowie lub przebudowie linii energetycznej
napowietrznej WN o napigciu 110kV lub wyzszym o wartoSci co najmniej 1 000 000,00 zt
brutto;



W zatgczniku nr 7 — wykaz ustug, wykonawca wskazat trzy pozycje na potwierdzenie
kazdego z elementéw warunku, w tym w odniesieniu do ostatniego zadania — realizowanego
na rzecz Volkswagen Poznan Sp. z 0.0. w okresie od 02.2018 r. do 11.06.2018 r. w zakresie
petnienia nadzoru nad budowg linii energetycznej napowietrznej WN o napieciu 110kV o
wartosci powyzej 1 000 000,00 zt brutto.

Na potwierdzenie nalezytej realizacji prac wykonawca przedstawit fakture Vat oraz
potwierdzenie przelewu optacenia faktury. W oswiadczeniu zltozonym Zamawiajgcemu
wskazat, iz. Wynika to z faktu, ze inwestor VOLKSWAGEN POZNAN Sp. z o.0. nie
praktykuje wystawiania Potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi ani innego tozsamego
dokumentu, dlatego tez sktadamy Parnstwu wspomniang fakture i potwierdzenie jej ptatnosci
oraz przedmiotowe o$wiadczenie wypetniajgc zapisy § 9 ust. 1 pkt. 2 ROZPORZADZENIA
MINISTRA ROZWOJU, PRACY | TECHNOLOGII z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy.

Na fakturze wystawionej przez Volkswagen Poznan Sp. z 0.0. z dnia 11.06.2018 r. wskazane
zostato wynagrodzenie za zamdéwienie 77187786 z dnia 22.02.2018 r. pn.: Inspektor
Nadzoru — przesuniecie linii 110, jak réwniez potwierdzony zostata data wykonania:
11.06.2018 r.

Na rozprawie Zamawiajgcy przedstawit dodatkowg korespondencje prowadzong juz po
wniesieniu odwofania w celu zweryfikowania okolicznosci dotyczacych nadzoru nad
inwestycjg realizowang dla Volkswagen Poznan Sp. z 0.0. — wniosek o informacje z
31.08.2023 r. oraz odpowiedz z 3.09.2023 r. Z uwagi na krotki czas w jakim odpowiedzi
oczekiwat Zamawiajgcy odpowiedz potwierdza fakt wystawiania referencji podmiotom
Swiadczgcym dostawy, ustugi, czy roboty budowlane, jednoczesnie podmiot nie jest w stanie
potwierdzi¢, czy z wnioskiem o wystawienie referencji SAFEGE S.A.S. Oddziat w Polsce
wystepowato w odniesieniu do wykonanych w 2018 r. prac. W odpowiedzi potwierdzono fakt
realizacji w okresie od lutego do maja/czerwca 2018 r. ustugi nadzoru dla projektu
przesuniecia linii kablowych 110kV, bez mozliwosci potwierdzenia, czy w projekcie chodzito
o linie napowietrzng, jak réwniez wartosci zamowienia. Potwierdzono natomiast, iz ustuga

zostata wykonana nalezycie.

Izba ustalita i zwazylta.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do wniosku Przystepujgcego o pozostawienie bez
rozpoznania zarzutdéw dotyczacych jego oferty i oceny zlozonych dokumentow,
uzasadnionego tym, ze w przypadku oddalenia odwotania w zakresie podstawy odrzucenia

oferty Odwotujgcego, podmiot ten tracitby interes w uzyskaniu zaméwienia, sktad orzekajacy
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uznat, iz nie ma on podstaw prawnych. W szczegolnosci, wskazujac na interes w uzyskaniu
zamowienia, jako przestanke materialnoprawng rozpoznania odwotania nalezy zauwazy¢, iz
badanie tej przestanki poprzedza rozpoznanie zarzutu w tym znaczeniu, ze na jej ocene nie
moze mie¢ wptyw to w jaki sposéb Izba rozpozna podniesione zarzuty. Brak interesu we
whniesieniu odwotania badany jest na moment jego ztozenia, co oznacza, iz uwzglednia sie
stan istniejacy w momencie wnoszenia odwotania i to w jakim zakresie formutowane sg
zarzuty i zgdania we wniesionym srodku ochrony prawnej. Nie ma natomiast mozliwosci
przesadzenia, badajgc przestanke materialnoprawng, jakie bedzie rozstrzygniecie Izby w
przedmiocie poszczegolnych zarzutéw. Traktujgc odwotanie, jako droge do podwazenia
czynnosci, ktore konczyly badanie i ocene ofert, w tym niekorzystng dla Odwotujgcego
decyzje o odrzuceniu jego oferty i wyborze oferty najkorzystniejszej, nie mozna mieé
watpliwosci, iz stuzy ono ochronie interesu wykonawcy w uzyskaniu zamdéwienia. Tym

samym odwotanie w catosci podlegato rozpoznaniu.

Odnoszgc sie ogolnie do zarzutéw, nalezy wyraznie zastrzec, iz podlegaty one rozpoznaniu
w zakresie zwigzanym 2z okolicznosciami wskazanymi w podstawie faktycznej. To
Odwotujgcy wskazujgc nie tylko naruszenie przepisu Ustawy, ale przede wszystkim opisujgc
okolicznosci, w jakich miato dojs¢ do jego naruszenia, wyznacza zakres rozpoznania, co ma
réwniez znaczenie dla Zamawiajgcego, przy ocenie zasadno$ci odwotania i moze prowadzic¢
do jego uwzglednienia. W odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego byty
nimi rzekomy brak precyzji Zamawiajagcego w zredagowaniu wezwania do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych dla podmiotu udostepniajgcego zasoby wykonawcy i
powigzany z tym wniosek o zaniechaniu ponownego skierowania wezwania, ktore
nalezatoby traktowac nadal jako pierwsze, gdyz w wezwaniu Zamawiajgcy nie wskazat jakie
dokumenty nalezato zlozy¢. W odniesieniu natomiast do czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej zarzuty wobec Zamawiajgcego opierane byly na stwierdzeniu, iz SAFEGE
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zwigzanym z wykazaniem nadzoru
nad co najmniej 1 zadaniem polegajgcym na budowie lub rozbudowie lub przebudowie linii
energetycznej napowietrznej WN o napieciu 110 kV lub wyzszym. Swiadczy¢ o tym miaty
pytania kierowane do tresci swz z wnioskami o zmiane warunku. Ponadto, Odwotujgcy
wskazat na rézny opis zadania, ktéry byt okreslany jako ,Budowa linii” (wykaz ustug), a takze
,Budowa sieci” (wykaz osdb), czy tez ,przesuniecie linii” (faktura VAT). Zamawiajgcy miat
zaniecha¢ wyjasnienia tych watpliwosci, co miatoby pozwoli¢ ustalic warto$¢ robodt, jak

rowniez termin zakonczenia.

Wreszcie zarzut nierébwnego traktowania wykonawcoéw powigzany zostat nie tylko z
badaniem podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego i przyjeciem dokumentéw ztozonych

przez SAFAGE, ale réwniez z majgcym mieC charakter zazyly kontaktéw strony
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Zamawiajgcej z wykonawca, co obrazowa¢ ma fakt skierowania prosby o przekazanie
wszelkiej korespondencji z PHU BAUMARK i jej przekazanie juz w dniu 14.07.2023 r.
(niezgodnie z Ustawag, co powinno mie¢ miejsce dopiero po wyborze oferty
najkorzystniejszej), skierowanie wezwania do SAFEGE o ztozenie podmiotowych srodkow
dowodowych juz w dniu 13.07.2023 r.

Izba oddalita odwotanie w catosci.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego po tym jak wykonawca zostat wezwany pismem z
19.07.2023 r. na podstawie art. 128 ust. 1 Ustawy, w zwigzku z art. 122 Ustawy do ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkow
dowodowych, ktére sg niekompletne lub zawierajg btedy, a wiec nie potwierdzajg spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Majgc na uwadze, ze zdolnosci techniczne i zawodowe
podmiotu udostepniajgcego zasoby — tj. firmy BAUMARK Sp. z o0.0., nie potwierdzity
spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy zgdat, aby
Wykonawca w terminie do dnia 24.07.2023 r., do godz. 8:00 zastgpit ten podmiot innym
podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. W sprawie nalezy réwniez wskaza¢, iz wezwanie to byto kolejnym
dotyczgcym podmiotowych srodkéw dowodowych, a Zamawiajgcy wczesniej w wezwaniu z
16.06.2023 r. do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych podat zakres dokumentow
wskazanych w swz, stanowigcych podmiotowe $rodki dowodowe, jakie wykonawca
zobowigzany byt ztozy¢ w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania i
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy od poczgtku juz w dokumentac;ji
swz, wskazywat na odmienne znaczenie oswiadczenia sktadanego w JEDZ, ktore nie
stanowito podmiotowego srodka dowodowego, a co istotne dla badanej sprawy,
oswiadczenia sktadane na formularzu JEDZ potwierdza¢ miaty spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak rowniez brak podstaw do wykluczenia z postepowania na dzien
ztozenia oferty. Ma to dla rozpoznawanej sprawy istotne znaczenie, gdyz podkresla
odmienny skutek oswiadczenia wstepnego i podmiotowego Srodka dowodowego, jakim byto
w tej konkretnej sprawie oswiadczenie wykonawcy o aktualnosci oswiadczenia, o ktorym

mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy.

Dla rozstrzygniecia znaczenie miato to, czy w sytuacji kiedy Odwotujgcy sktadat na wezwanie
do uzupetnienia dokumentow oswiadczenie JEDZ dla nowego podmiotu udostepniajgcego
zasoby w celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia, a jednoczesnie nie ztozyt oSwiadczenia stanowigcego zatgcznik nr 9 do swz —
podmiotowego $rodka dowodowego, Zamawiajgcy zobowigzany byt oferte odrzucié, czy tez
postgpi¢ zgodnie z Zzgdaniem Odwotujgcego i wezwaé ponownie do uzupetnienia

brakujgcego o$wiadczenia z zatgcznika nr 9.
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Uwzgledniajgc nie tylko fakt, ze formalnie JEDZ nie mégt zastepowac innego wymaganego w
postepowaniu oswiadczenia, ktory to wymég nie byt wczesniej kwestionowany, to rowniez
uwzgledniajgc odmienng role tych oswiadczen, nalezato przyjaé, iz Zamawiajgcy w sposéb
prawidtowy odrebnie traktowat oba oswiadczenia. Niezaleznie bowiem od momentu, w
ktérym oswiadczenie w JEDZ byto ztozone (w ofercie lub w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw) potwierdzato on stan istniejacy na dzien ziozenia oferty, a w
badanej sprawie byto to szczegdlnie widoczne, gdyz JEDZ nowego podmiotu trzeciego
zostat uzupetniony dopiero na wezwanie do zastgpienia podmiotu wczesniej wskazanego w
ofercie, dla ktérego wykonawca zalgczat podmiotowe srodki dowodowe. Tym samym
ztozenie podmiotowego $rodka dowodowego, ktérego celem byto potwierdzenie aktualnosci
o$wiadczen ztozonych w JEDZ na moment sktadania zatgcznika nr 9, miato na celu
potwierdzenie, iz wykonawca, a w zasadzie podmiot trzeci spetniat warunki udziatu w
postepowaniu, tak na dzien ztozenia oferty, jak i na dzien ztozenia podmiotowego srodka
dowodowego. Ten uktad zdarzeh, jaki wystgpit w postepowaniu podkresla koniecznos$é
ztozenia obu dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw. JEDZ stanowit bowiem podstawe do przyjecia, iz wskazany dopiero w trakcie
procedury badania oferty Odwotujgcego podmiot udostepniajgcy zasoby, spetniat warunki
udziatu i nie podlegat wykluczeniu na dzien ziozenia oferty przez Odwotujgcego.
Oswiadczenie wykonawcy sktadane na zatgczniku nr 9 — stanowi¢ miato natomiast podstawe
dla przyjecia, iz stan istniejgcy na dzien ztozenia oferty jest nadal aktualny, a o tym nie mogto
przesgdzi¢ samo oswiadczenie ztozone w JEDZ, nawet przyjmujgc date jego sporzadzenia.
Zamawiajgcy wyraznie wskazat w swz, iz dokument JEDZ potwierdza stan na dzien
sktadania ofert. Tym samym Zamawiajgcy bez o$wiadczenia sktadanego na zatgczniku nr 9
— podmiotowego $rodka dowodowego, nie mogt pozytywnie zweryfikowaé podmiotu
udostepniajgcego zasoby w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Byto to réwnoznaczne z przyjeciem, iz wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Odnoszac sie natomiast do precyzji wezwania Zamawiajgcego z dnia 19.07.2023 r. na
podstawie, ktérego Odwotujgcy przedstawit nowy podmiot trzeci wraz z dokumentami
wymaganymi w postepowaniu w sytuacji korzystania z potencjatu podmiotéw trzecich, nalezy
zwroci¢ uwage, iz kierujgc to wezwanie Zamawiajgcy nie miat czego wskazywac¢ ponad
zapisy swz. W szczegdlnosci nie zachodzit tu przypadek, w ktérym Zamawiajgcy ocenitby
ztozone dokumenty, jako btedne lub niekompletne i na tej podstawie zgdat uzupetnienia
konkretnych oswiadczen i podmiotowych srodkéw dowodowych. Powodem dla ktérego
Zamawiajgcy skierowat wezwanie byto uznanie, iz wskazany pierwotnie podmiot, na ktérego

zasoby powotfat sie Odwotujgcy, nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu, co zresztg
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przyznat sam Odwotujgcy we wczesniejszej korespondenciji z Zamawiajgcym (wyjasnienia z
27.06.2023 r.). W tej sytuacji nie budzito watpliwosci to jakie dokumenty dotyczgce tego
podmiotu nalezato ztozy¢ i nawet jezeli Zamawiajgcy ponownie nie wskazywat zapiséw swz,
to byty one jednoznaczne i wynikaty z dokumentacji postepowania. Jezeli nie na podstawie
samej swz, to réwniez na podstawie wezwania z 16.06.2023 r. do zlozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych Odwotujgcy mogt tatwo ustali¢, jakie dokumenty nalezato zlozy¢ w
komplecie dla nowego podmiotu trzeciego. W tej sytuacji kierowanie kolejnego wezwania nie
miato podstaw, gdyz Zamawiajgcy juz swoéj obowigzek zrealizowat i to po stronie
Odwotujgcego spoczywat odpowiedzialnos¢ i konsekwencje za brak wykazania spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia, co wymagato
potwierdzenia istnienia takiego samego stanu w okresie od ztozenia oferty do momentu, na

jaki sktadane miaty by¢ podmiotowe $rodki dowodowe.

Odnoszgc sie natomiast do czynnosci badania i weryfikacji podmiotowej wykonawcy
SAFEGE i wskazanej podstawy watpliwosci, jakie mialy uzasadnia¢ zarzut zaniechania
wezwania do wyjasnienia doswiadczenia wymaganego dla potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu i dokonania tej oceny wylgcznie w oparciu o odwiadczenia
wykonawcy, sktad orzekajgcy uznat, iz same watpliwosci na jakie wskazat Odwotujgcy nie
mogg prowadzi¢ do wnioskow prezentowanych w odwotaniu. Te zasadniczo sprowadzaty sie
do twierdzenia o braku spetniania warunku udziatu w postepowaniu (w zwigzku z pytaniami,
jakie zadat SAFEGE do swz i jego wnioskami o zmiane), jak réwniez roznym opisem zadania
w dokumentach ocenionych przez Zamawiajgcego, w ktorym uzywano okreslen: budowa
linii, budowa sieci, przesuniecie linii. Odwotujgcy nie kwestionowat w odwotaniu tego, czy
zadanie dotyczyto linii energetycznej napowietrznej, a jego watpliwosci zasadniczo byly
skupione na koniecznosci potwierdzenia podmiotowym s$rodkiem dowodowym wartosci
robdt, jak rowniez terminu realizacji, jako istotnych z punktu widzenia warunku udziatu w

postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy zatem wskazac, iz wykonawca SAFEGE ztozyt nie tylko
wyjasnienia dlaczego nie mogt przedstawi¢ referencji, ale réwniez przedtozyt dokument
wystawiony przez odbiorce ustugi, tj. fakture za wynagrodzenie, w ktérej podane zostaty
réwniez dane dotyczgce terminu wykonania — 11.06.2018 r. Zatem na tej podstawie
Zamawiajgcy mogt potwierdzi¢ termin realizacji wskazany w wykazie ustug, a ten zostat
okreslony prawidtowo, co dodatkowo potwierdza korespondencja przedtozona na rozprawie
przez Zamawiajgcego. Nie byla to zatem sytuacja, w ktorej wytgcznie oswiadczeniem
wlasnym wykonawca potwierdza¢ miat nalezyte wykonanie zamdwienia. Tym

potwierdzeniem miata by¢ faktura wraz z potwierdzeniem dokonania przelewu wskazanej
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kwoty wynagrodzenia. Rzeczywiscie na fakturze nie ma adnotacji wskazujgcej na nalezytg
realizacje ustugi, to jednoczes$nie Odwotujacy nie przedstawit kontr dowodu wskazujgcego na
odmienna oceng, co w zestawieniu z oswiadczeniem ztozonym Zamawiajgcemu na potrzebe
postepowania odwotawczego przez Volkswagen Poznan, prowadzi¢ musiato do uznania, iz
ustuga zostata wykonana nalezycie. Przyjmujac zatem, ze okolicznos¢ ta mogta byc¢
dodatkowo potwierdzona na etapie badania dokumentéw, to uwzglednienie na tej podstawie
odwotania nie mogto mie¢ miejsca, gdyz ostatecznie prowadzitoby do takiego samego
ustalenia, jakie zostato poczynione na podstawie ziozonego dowodu. Mozna rowniez
wskazag, iz nie tylko referencja jest jedynym dokumentem mogacym potwierdzaé prawidiowg
realizacje zamoéwienia, a w przypadku watpliwosci nalezy je wyjasniaé w ramach weryfikacji
dokumentéw przed zakonczeniem czynnosci oceny ofert. W tej sprawie ustalenia poczynione
na rozprawie, w zakresie w jakim |zba byta uprawniona do rozstrzygania, nie prowadzity do

odmiennej oceny zrealizowanej ustugi i uznania, ze nie byta ona nalezycie wykonana.

Nalezy w tym miejscu wyraznie wskazac, iz nie tylko dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonania zaméwienia, ale rowniez wykaz ustug stanowit podmiotowy $rodek dowodowy, w
ktorym to wykonawca swoim oswiadczeniem ma potwierdzi¢ zakres wykonanych prac i to
uczynit. Nie ma podstaw do traktowania wykazu i ,referencji’, jako dokumentéw majacych
ten sam cel. W orzecznictwie i doktrynie w sposob utrwalony wskazuje sie, ze referencje nie
majg na celu opisywania szczegotowo zakresu prac, ale wskazanie na ich nalezytg realizacje
i w takim celu sg sktadane. W wykazie ustug to wtasnie wykonawca zobowigzany jest opisa¢
zakres prac, tak aby zamawiajgcy mogt ustali¢, czy spetnia on warunki udziatu w
postepowanie. Takie os$wiadczenie zostato zlozone pod odpowiedzialnoscig karng za
sktadanie nieprawdziwych informacji w celu uzyskania zaméwienia — klauzula na koncu

wykazu ustug podpisana przez wykonawce (zatgcznik nr 7).

Na koniec odnoszgc sie do zarzutu naruszenia zasady prowadzenia postepowania w sposob
uczciwy i réwnego traktowania wykonawcow, sktad orzekajgcy uznaje, ze czynnosci
Zamawiajgcego miaty wytgcznie na celu weryfikacje podmiotowg Odwotujgcego, co odbyto
sie zgodnie z przepisami i treScig swz. Przekazanie dokumentéw ztozonych przez
Odwotujgcego Przystepujgcemu, nawet jezeli nastgpito wczesniej nie miato zadnego wptywu
na wynik oceny uzupetnionych dokumentéw, w zakresie ktérym Izba réwniez oddalita
zarzuty. Réwniez samo wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych
kierowane do konkurujgcego o zamdwienie wykonawcy, nie oznacza, ze ocena dokumentéw
ztozonych przez Odwotujgcego mogta by¢é inna. Na to nie wskazuje korespondencja
utrwalona w dokumentacji postepowania, jak rowniez ocena dokumentdéw, do ktérej Izba

odniosta sie powyzej.
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PowyZzsze prowadzito do oddalenia odwotania w cato$ci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy
Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 i § 8 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania

wpis.

Przewodniczacy: .......ccccvveviiiininnnnns
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