Sygn. akt: KIO 1063/23

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczaca: Beata Pakulska-Banach

Czlonkowie: Aleksandra Patyk
Irmina Pawlik
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2023 r. przez

wykonawce: INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie,

przy udziale: wykonawcy Primost Potudnie Sp. z o0.0. z siedzibg w Bedzinie

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujgcego INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
narzecz zamawiajgcego: Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych
i Autostrad dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Lublinie kwote 4 007 zt 10 gr (stownie: cztery tysigce siedem ziotych dziesie¢ groszy)

tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia pethomocnika i dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt KIO 1063/23

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
dziatajagcy przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub
,Pzp”, ktorego przedmiotem jest: ,Budowa mostu przez rzeke Wieprz w ciggu drogi krajowej

nr 82 w m. teczna”, numer referencyjny: O.LU.D-3.2411.27.2022.mc.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20.12.2022 r., nr 2022/S 245-709027.

Pismem z dnia 4.04.2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu, tj. oferty ztozonej przez wykonawce Primost Potudnie Sp. z o.o.

Z siedzibg w Bedzinie.

W dniu 14.04.2023 r. wykonawca INTOP Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, zwany dalej: ,odwotujgcym”, wniost do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechah zamawiajgcego, polegajgcych na:

1) wyborze oferty wykonawcy Primost Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie (dalej jako:
.Primost” lub ,Wykonawca”) jako najkorzystniejszej w postepowaniu, mimo ze powinna
ona zostaC odrzucona z uwagi na fakt, Zze =zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) braku wykluczenia Wykonawcy z postepowania, pomimo tego, ze wzgledem niego doszto
do spetnienia sie fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania, ktére zamawiajgcy
uwzglednit w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ”), ktére w szczegoétach zostaly

opisane w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:
1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Primost, a w konsekwencji wybér oferty tego Wykonawcy w sytuacji, w ktérej Primost
nie spetnia warunkow udzialu w postepowaniu (nie posiada wymaganego przez
zamawiajgcego doswiadczenia) w zakresie budowy lub przebudowy lub remontu mostu,
wiaduktu, estakady lub ktadki w ciggu drogi klasy min. G, kazde o wartosci tych robot
nie mniejszej niz 25 000 000,00 zt brutto (Rozdziat | pkt 8.8.2.4 ppkt 1) Instrukcji dla
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Wykonawcéw — wartosc robot mostowych, na ktére powotuje sie Primost, siega ok. 20 min zt;

ewentualnie (o ile okazafoby sie, ze zamawiajgcy przyjat jednak, ze doszto do udostepnienia

zasobow przez podmiot trzeci):

2) art. 118 ust. 1i 2 i 3 Pzp oraz art. 119 oraz art. 121 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp
poprzez uznanie, ze podmiot trzeci, na zasoby ktérego powotat sie Primost (doswiadczenie
w zakresie robot mostowych), zrealizuje roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci
sg wymagane w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy jednoczes$nie zastrzegt obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia, tj. robot mostowych
(z wylaczeniem drobnych prac oraz dostaw materiatéw i ustug), co — o ile rzeczywiscie
podmiot trzeci ma zrealizowaé te roboty — po pierwsze, sprzeczne jest z SWZ (oferta
powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SWZ — art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — czego
Zamawiajgcy zaniechat), po drugie, wskazuje, ze udziat tego podmiotu w realizacje ww. prac
nie bedzie realny i gwarantujgcy nalezyte wykonanie zaméwienia (rzeczywisty; wiodacy), jak
wynika z tresci powyzszych przepiséow, a zatem udostepnienie zasobow nie nastgpito

skutecznie;

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Primost z postepowania i - w konsekwencji - odrzucenie jego oferty, w sytuacji
w ktorej Primost w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej
lekkomysiInosci lub niedbalstwa, wprowadzit zamawiajgcego w btad wykazujgc sie realizacjg
inwestycji, ktora nie potwierdza spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, co podwaza
jego uczciwosc, a zatem spetnione zostaty wszystkie znamiona podstawy wykluczenia

opisane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, totez oferta powinna zosta¢ odrzucona;
a w konsekwenciji

4) art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposoOb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o rozpatrzenie i uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Primost jako najkorzystniejszej
w postepowaniu;
2) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert;
3) odrzucenia oferty Primost jako oferty ztozonej przez wykonawce niespetniajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;

4) dokonania wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy podkreslit, ze Primost ponad wszelkg watpliwosé
nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 8.2.4. ppkt 1) IDW o tresci:
~Wykonawca powinien wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu)
W okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie co najmniej 1 zadania, w ramach ktérego wykonano
budowe lub przebudowe lub remont mostu, wiaduktu, estakady lub ktadki w ciagu drogi klasy
min. G, kazde o wartosci tych robét nie mniejszej niz 25 000 000,00 zt brutto.”. Odwotujgcy
zauwazyt, ze z powyzszego warunku wynika, ze wartos¢ przeprowadzonych robét
dotyczgcych budowy lub przebudowy lub remontu mostu, wiaduktu, estakady lub ktadki
w ciggu drogi klasy min. G bedzie mie¢ wartos¢ nie mniej niz 25 000 000,00 zt brutto
oraz, ze zamawiajacy w toku postepowania wielokrotnie w udzielanych odpowiedziach
wykonawcom wypowiadat sie co do zakresu prac, ktére mogty by¢ objete ww. kwotg
(odpowiedz na pytanie nr 2, 41, 57, 65). Odwotujacy wskazat, iz zamawiajgcy zasadniczo
nie potwierdzit, ze prace drogowe mozna wliczy¢ do zakresu robét mostowych, w tym robét
drogowych polegajacych na budowie dojazdu do mostu, odsytajgc wykonawcoéw do
.Katalogu robét mostowych” — dokumentu przygotowanego przez siebie na potrzeby
prowadzenia postepowan zamowieniowych. Odwotujgcy podkre$lit przy tym, ze z
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, iz odpowiedzi na pytania udzielane przez

zamawiajgcego stanowig integralng czes¢ SWZ.

Zdaniem odwotujgcego wartos¢ robot mostowych, wykonanych w ramach projektu,
na ktory powotuje sie Primost, nie przekroczyta 25 min zt, dlatego wykonawca ten nie spetnia

warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze sam wykonawca Primost miat watpliwosci co do spetniania
przedmiotowego warunku z powotaniem sie na wtasne doswiadczenie, a co wyrazit
w wyjasnieniach ztozonych w dniu 17 lutego 2023 roku, w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego w zakresie udziatu podmiotu trzeciego w realizacji kluczowych czesci
zamowienia stwierdzajgc m.in., iz: ,Majgc jednak na uwadze chec unikniecia ewentualnych
rozbieznosci w rozumieniu ,rob6t mostowych”, ktérych wartos¢ miata by¢ brana uwage
W zakresie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu, Wykonawca nie zdecydowat
sie na skorzystanie z wfasnego dos$wiadczenia...”. W ocenie odwotujgcego na powyzsze
watpliwoséci i faktyczny brak spetnienia warunku przynajmniej posrednio wskazuje rowniez
sam fakt préby powotania sie nie na wtasne doswiadczenie, ale wtasnie podmiotu trzeciego.
Tym bardziej, ze Primost zrobit to w sytuacji, w ktérej grozito to wrecz odrzuceniem oferty
Z powodu jej niezgodnoéci z SWZ, a ponadto szanse na powodzenie tego byly niewielkie.

Mimo tego Primost usitowat skorzystaé z pomocy podwykonawcow (podmiotu trzeciego),
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kiedy rzekomo dysponowat wymaganym potencjatem juz na dziehn skiadania ofert.
Odwotujgcy zwrocit uwage takze na to, ze pytania, ktére byly zadawane, a ktérych —
przynajmniej w czesci — autorem jest Primost — w sposéb ewidentny zmierzajg nie do
wyjasnienia watpliwosci, ale rozszerzenia zakresu prac, ktére mozna wzigé pod uwage przy

obliczaniu wartosci robét.

Dalej odwotujgcy w sposob szczegdtowy odnidst sie do referencyjnego zadania,
na ktére powotywat sie Primost, tj.: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 715 na odcinku od km
8+200 do km 9+040 wraz z rozbidérkg i budowg wiaduktu nad torami PKP w Koluszkach”
(dalej jako: ,Zadanie”). Odwotujgcy podnosit, ze juz sama nazwa Zadania wskazuje, ze
dotyczyto ono dwdch, catkowicie od siebie niezaleznych elementow, tj. rozbudowy drogi (ok.
850 m) oraz rozbiorki/ budowy wiaduktu. Zauwazyt, ze nie ulega watpliwosci, iz wartosé
catkowita zrealizowanych w ramach Zadania prac wyniosta 28.037.109,64 zt brutto (ok. 3
min zt ponad oczekiwang przez zamawiajgcego kwote robot mostowych), jednak na ten
zakres prac sktadat sie szereg robot, ktérych nie mozna zaliczy¢ do branzy mostowej, w tym
rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 715 klasy G wraz z przebudowg skrzyzowanh, budowg
nowych ciggdéw pieszych, sciezek rowerowych, nasadzeniami zieleni. Ponadto, szereg branz,
ktore obok robét mostowych wchodzity w zakres zrealizowanego Zadania pokazuje Zbiorcze
Zestawienie Kosztéw, ktére pochodzi z etapu postepowania o udzielenie zamodwienia i
zostato ono przygotowane przez ZDW w todzi (Inwestora Zadania). Co wiecej, dokument
ten zostat ztozony przez Primost w postepowaniu o udzielenie zamowienia, dotyczgcym
referencyjnego Zadania, a zatem jak podnidst odwotujgcy, Wykonawca ten ma petng wiedze
co do wartosci poszczegoélnych branz, gdyz sam je w ten sposob wycenit i wie, ze warto$¢
branzy mostowej nie wynosita 25 min zt, a mimo to ztozyt oSwiadczenie o tej tresci w

Wykazie robot.

ZBIORCZE ZESTAWIENIE KOSZTOW

Lp. | Element inwestycji Kwota Netto

1 Branza drogowa

2 Branza mostowa

- rozbiorka ist. wiaduktu

- budowa wiaduktu

3 Kanalizacja deszczowa

4 Branza energetyczna - Oswietlenie drogowe




5 Przebudowa sieci wodociggowej

6 Przebudowa sieci elektroenergetycznej PGE

Przebudowa sieci elektroenergetycznej PKP
7 |ENERGETYKA

Przebudowa sieci telekomunikacyjnej ORANGE, TK
8 TELEKOM, PKP Utrzymanie

9 Budowa kanalizacji teletechnicznej

10 |Uszynienie wiaduktu

11 |Uszynienie tymczasowej konstrukcji wsporczej dwotu
jacy
Razem
podn

osit, ze jesli uwzglednic tylko wartos¢ samych sieci elektroenergetycznych (wedtug ZDW
jest to ok. 620 tys. zt) czy tez dojazddéw do wiaduktu (roboty z branzy drogowej - wartos¢
ok. 2,5 min zt), ktére zostaty zakwalifikowane jako prace inne niz roboty mostowe, jasne
jest, ze wartos¢ robét mostowych nie przekracza 25 min zt. Juz tylko bowiem suma tych
robot wynosi ok. 3,2 min zt. Jesli odjgc te kwote od wartosci catkowitej (28 min zt), mamy

wartos¢ ponizej 25 min zt.

Dalej odwotujgcy podkreslit, ze na powyzszy podziat prac, stworzony w sposob
obiektywny, a nie w okreslonym celu, wskazuje nie bez powodu. W ramach bowiem
korespondencji prowadzonej z zamawiajgcym, ZDW w piSmie z dnia 22 marca 2023
roku stwierdzit, iz jako wartosé branzy mostowej w toku realizacji Zadania nalezy przyjaé
kwote 25.158.468,72 zt brutto (tj. zaledwie 160 tys. ponad kwote 25 min zt). Odwotujgcy
podkreslit przy tym, Zze pismo to nie jest nawet podpisane (nie wiadomo, kto jest jego
autorem) oraz, ze wprost w nim stwierdzono, iz podana kwota nie obejmuje wytgcznie
robét scharakteryzowanych wczesniej przez samo ZDW jako w branzy mostowej
(tak opisanych w dokumentaciji tego Inwestora), ale réwniez w innej, w tym np. drogowe;j.
Jako dowdd rzekomo potwierdzajgcy realno$¢ kwoty 25.158.468,72 zt brutto do pisma

tego zatgczono zestawienie poniesionych kosztow (réwniez niepodpisane):

TABELA TRSTAWCIA

Kwota Wartodé waloryzacyi [taczna wartodé robét| Laczna warto$é robdt
" e zafakturowana netto netto netto | brutto
11 BUDOWA NOWEGO OBIEKTU | 15864059650 | 903 215,06 2t 16 767 274,710 |
1.2 16 680,00 21 1 0,00 2 16 680,00 7}
13 23 740,00 2t | 2 180,35 71 2592035 2t
"2 I L 2201453762 | 193 992,90 zt 2 395 446,66 71
3 |ROBOTY MOSTOWE - 284 682,56 2 | 21 546,98 2 306 229,54 2t
B IROBOTY MOSTOWE - SIECT WC 4391017 o | 0,00 2 910,17
5.1 \ROBOTY MOSTOWE 235 400,60 o | 19 849,97 21 235 250

's.2 ROBOTY MOSTOWE - SIEC] ELEXTROENERG 2 | 17927950 2t | 833175 187
53 ROBOTY MOSTOWE - SIECI ELEXTROENERGETYCINE (PKP) | 52.599.25 2 | 4082772 3663202
o ROBOTY MOSTOWE - SIECI TELETECHMNICINE 384 653,82 2 14 430,12 2t 399 083,94 71

RAZEM 19 286 409,71 2! 1 167 629,90 =l 20 454 039,61 = 25 158 468,72 2t




TABELA ELEMENTOW SCALONYCH

Lp. Element inwestycji Kwota warto!i waloryzacjl |taczna warto$é robét|Laczna warto$é robét

zafakturowana netto netto brutto

ROBOTY MOSTOWE - ROZBIORKI I BUDOWA NOWEGO OBIEKTU WRAZ Z
|USZYNIENIEM | ! 4
|ROBOTY MOSTOWE - DOJAZDY DO OBIEKTU 220145376 ot 193 992,90 2t 2395446662 | 2946 399,39 z¢
{ROBOTY MOSTOWE - KANALIZAC)A DESZCZOWA | 284 682,56 zt | 21 546,98 2t 306 229,54 7 1 376 662,33 2t
IROBOTY MOSTOWE - SIECI WODOCIAGOWE | 43 910,17 zt ! 0,00 2¢ 43 910,17 zt ! 54 009,51 zi
|ROBOTY MOSTOWE - SIECI ELEKTROENERGETYCZNE | 467 229.75 2 | 32 264,49 21 499 494,24 7t 1 614 377,92 2t

ROBOTY MOSTOWE - SIECI TELETECHNICZNE 384 653,82 z1 14 430,12 2t 399 083,94 2 490 873,25 2t

RAZEM| 19 286 409,71 zt 1167 629,90 zt 20 454 039,61 =i 25 158 468,72 zt

15 904 479,65 z¢ 905 395,41 zt 16 809 875,06 zt 20 676 146,32 21

CYCIEN(MIIN) )

Odwotujgcy podkreslit, ze powyzszy dokument nie jest dokumentem pochodzgcym
Z etapu realizacji tego Zadania, ale zostat wytworzony na potrzeby odpowiedzi — jak mozna

wywies¢ z tego pisma — najpierw Primost, a nastepnie przestanej zamawiajgcemu.

Z kolei w przypadku przedtozenia zwyktego formularza wyceny ofertowej, wartos¢
uwzgledniona w pkt 2 — Branza Mostowa - wyniostaby 20.623.747.89 zt brutto, a zatem
znacznie ponizej wartosci 25 min zt (co tez wprost zostato wskazane w odpowiedzi ZDW
Lédz pkt 1.1. — Roboty mostowe — rozbiérki i budowa nowego obiektu — tagczna warto$¢ robét
brutto: 20.623.747.89 zt brutto). Odwotujgcy zauwazyt, Ze pozostate elementy arbitralnie
przyporzgdkowane jako ,roboty mostowe”, zostaty w ramach formularza wyceny ofertowej
sklasyfikowane catkowicie odmiennie niz obecnie przedstawia to ZDW, m.in. uszynienie
konstrukcji tymczasowej, uszynienie wiaduktu, kanalizacja deszczowa, sieci wodociggowe,
sieci elektroenergetyczne (oswietlenie), (PGE), (PKP) czy sieci teletechniczne. Natomiast
dojazdy do obiektu (warto$¢ ok. 2,5 min zt) zostaty przyporzagdkowane do robot drogowych —

zgodnie z formularzem wyceny ofertowej dla branzy drogowe;.

Nastepnie odwotujgcy odniost sie do Katalogu robét mostowych - dokumentu
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, - z ktérego wynika jakie elementy mozna
zaliczy¢ do kategorii obiektu mostowego. Przyktadowo odwotujgcy wskazat, ze w ramach
referencyjnego Zadania do robot mostowych wliczone zostalty takze sieci
elektroenergetyczne (o wartosci ponad 600 tys. zt), a juz samo stwierdzenie, ze koszty te nie
powinny zosta¢ zakwalifikowane jako roboty mostowe powoduje, ze doswiadczenie Primost
nie pozwala na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit, ze w
Katalogu robét mostowych, do ktérego odwotywat sie zamawiajgcy, trudno szukaé takiej

pozyciji.

Dalej odwotujgcy odnidst sie do wartosci robdt dotyczgcych dojazdédw do obiektu,
stwierdzajgc, ze ujmowanie ich w ramach budowy/rozbudowy mostu jest podejsciem
btednym i niezgodnym z Katalogiem robot mostowych, gdyz Katalog ten wskazuje, iz
nawierzchnia, ktérg mozna traktowa¢ jako element obiektu mostowego, ogranicza sie do
nawierzchni znajdujgcej sie na obiekcie, czyli wykluczonym jest przyjecie, ze nawierzchnia
np. 300metrowych dojazdow-drég do wiaduktu, stanowi element obiektu mostowego.
W rzeczonym Katalogu w zestawieniu robot mostowych nie ma drég dojazdowych, ktérych

warto$¢ na Zadaniu wyniosta ok 2,5 min. zt (czego brak powoduje brak spetnienia warunku).



To, co zostato wliczone do robdét mostowych, to jedynie ,nawierzchnie jezdni obiektow
mostowych”, a nie drég dojazdowych. | dodat takze, ze Primost w ramach Zadania realizowat
rozbudowe drogi wojewddzkiej nr 715 klasy G (KR4) wraz z przebudowg skrzyzowan,
budowg nowych ciggdéw pieszych, sciezek rowerowych, nasadzeniem zieleni etc. W ocenie
odwotujgcego, dokonano nieuprawnionego przeniesienia kwot z zakresu robot branzy
drogowej na rzecz zwiekszenia wartosci robot branzy mostowej. Z drugiej strony, zdaniem
odwotujgcego, zachodzg uzasadnione watpliwosci czy pismo skierowane przez ZDW w
todzi do zamawiajgcego przygotowata osoba, ktéra ma wystarczajgcg wiedze nt. realizacji
Zadania przez Primost i czy w ogdéle mogta wystawi¢ przedmiotowy dokument. Podkreslit, ze
pismo, ktére nie posiada nawet odrecznego podpisu jego wystawcy nie powinno wywotywaé

zamierzonego skutku w postepowaniu.

Reasumujgc, odwotujacy stwierdzit, ze warto$¢ budowy/przebudowy wiaduktu
w ramach realizacji Zadania przez Primost wyniosta 20.676.143,32 zt, co zostato wskazane
przez ZDW w korespondencji w kolumnie 1 — Rozbiérka i budowa obiektu wraz z
uszynieniem. A jak wynika z odpowiedzi na pytanie nr 2, to wiasnie o roboty mostowe tylko,
a nie wartos¢ catego zadania, chodzito zamawiajgcemu przy konstruowaniu przedmiotowego

warunku.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy odnosit sie do kwestii
wadliwosci zobowigzania podmiotu trzeciego, wskazujgc, ze podnosi ten zarzut z ostroznosci
procesowej. Odwotujgcy podkreslit, iz nawet w przypadku skorzystania z przedtozonego
wraz z ofertg zobowigzania Himmel i Papesch, nie sposéb uzna¢, ze Wykonawca sprostat
wymaganiom stawianym przez zamawiajgcego, a to z tego wzgledu, ze zamawiajgcy w pkt
6.5 IDW zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamowienia, tj. robot mostowych, z wytgczeniem: robot palowych i innych specjalistycznych
technik posadowienia posredniego; wykonania prefabrykatéw konstrukcyjnych (betonowych,
stalowych, kompozytowych); robo6t wykonczeniowych; dostaw materiatdw i ustug.
Jednoczesnie zauwazyt, Zze zamawiajgcy przewidziat zakaz powotywania sie przez
wykonawcow na podmioty trzecie w ramach potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wskazanego w pkt 8.2.4 IDW w odniesieniu do kluczowych zadan. Zdaniem
odwotujgcego, powyzsze postanowienia IDW catkowicie zignorowat Primost, jak i Himmel i
Papesch, przedktadajgc wraz z ofertg zobowigzanie do udostepnienia zasobow w zakresie
catego warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 8.2.4 IDW i wskazujac, ze
podmiot udostepniajgcy bedzie brat bezposredni udziat w realizacji czesci zamowienia
w zakresie udostepnianego zasobu w charakterze podwykonawcy. Wedtug odwotujgcego
oznacza to, ze podmiot trzeci miat bra¢ udziat w realizacji robét obejmujgcych katalog

kluczowych zadah zastrzezonych do osobistego wykonania przez wykonawce,



co jednoczesnie dostrzegt sam zamawiajgcy, wzywajgc Primost pismem z dnia 9 marca
2023r. do obowigzku wykazania sie samodzielnie wymaganym doswiadczeniem, celem
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Natomiast Wykonawca w sposéb catkowicie
nieuprawniony i wbrew postanowieniom SWZ — IDW, usitowat powota¢ sie na zasoby
podmiotu trzeciego, celem spetnienia kompletnego i niepodzielnego warunku udziatu w

postepowaniu, czego zamawiajgcy nie dopuscit w postepowaniu.

W kolejnej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy odniést sie do zarzutu
zaniechania wykluczenia Primost z postepowania w sytuacji, w ktérej Wykonawca ten
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysinosci

lub niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad.

Odwotujgcy odwotat sie do przedstawionych przez siebie powyzej okolicznosci
i stwierdzit, ze pomimo ich wystgpienia Primost przedtozyt wykaz robét na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt 8.2.4. ppkt 1) IDW, ktéry w rzeczywistosci
nie potwierdzat spetnienia przedmiotowego warunku. W ocenie odwotujgcego Primost
byt w petni Swiadomy zaistnienia przedstawionych okolicznoéci, albowiem byt on wykonawca
Zadania i wyceniat te prace, dlatego tez, w ocenie odwotujgcego, w ten sposdb wprowadzit
zamawiajgcego w btad, dgzgc wszelkimi mozliwymi srodkami do uzyskania zamowienia.
Jednoczesnie takie zachowanie miato wplyw na dalsze dzialanie zamawiajgcego,
ktory nie znat szczegdtowych okoliczno$ci realizacji zadania, dlatego tez nie odrzucit oferty
Wykonawcy. Tym samym wobec Wykonawcy wystgpita co najmniej podstawa wykluczenia
opisana w tresci art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, o ile Izba nie uzna, ze wtasciwg jest ta wyrazona
w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, Primost z pewnos$cig zdaje sobie sprawe z rozmiaréw
(kosztow) realizacji obiektu mostowego podczas realizacji Zadania, o czym $wiadczy
chociazby fakt, ze pierwszym wyborem Primost podczas préby wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, byto skorzystanie z zasobow podmiotu trzeciego.
Dopiero w momencie ,ostatniej szansy” uzyskania zamodwienia powofat sie na wiasne
doswiadczenie, czyli w ocenie odwotujgcego, przyjat, ze bezpieczniejszym rozwigzaniem
bedzie powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego, wbrew wymaganiom zamawiajgcego.
Wedtug odwotujgcego swiadczy to o tym, ze wykonawca Primost wprowadzit zamawiajacego
w btad w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa przy przedstawianiu informacji, ze
spetnia warunek udzialu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat przy tym, ze razace
niedbalstwo to kwalifikowana posta¢ winy nieumys$inej zaktadajgca, ze osoba podejmujgca
okreslone dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumy$inej rézni sie
tym, Zze przewidzenie byto tak oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem. W odniesieniu

do Primost, wedle odwotujgcego, nalezy zakfada¢, ze powinien on co najmniej liczy¢ sie
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ze skutkami swojego dziatania. Dodat tez, ze jednym z przejawdw starannosci jest
obowigzek przedstawiania zamawiajgcemu informacji opartych na prawdzie, rzetelnych i
znajdujacych odzwierciedlenie w faktach. Tylko w takim przypadku mozliwe jest
zados$céuczynienie podstawowemu celowi, jaki przyswieca regulacjom Pzp, jakim jest wybér

oferty ztozonej przez wykonawce gwarantujgcego prawidiowe wykonanie zaméwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze zatajenie szczegotdéw dot. realizacji Zadania i wykazanie sie
jego realizacjg jako rzekome spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, nastgpito
w warunkach zamierzonego dziatania. Zdaniem odwotujgcego, zatajajgc informacje, Primost
liczyt na to, ze zamawiajgcy nie wejdzie w ich posiadanie, co z kolei skutkowac¢ bedzie
przyznaniem zamowienia. Dodat takze, ze nawet gdyby przyjac, iz brak jest mozliwosci
przypisania zamierzonego dziatania, to wykonawcy Primost nalezy przypisa¢ dziatanie
w warunkach razgcego niedbalstwa, a wiec drugiej z alternatywnych przestanek
art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Whniosek taki — wedle odwotujgcego - jest zasadny, biorgc pod
uwage zaréwno dysponowanie kompletem informacji, jak i wzorzec profesjonalnego
wykonawcy. W jego ocenie zastosowanie znajdzie rowniez art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.
Niepodanie bowiem tak istotnych informacji, ktére rzutujg na ocene przestanek wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, niewatpliwie zakwalifikowac nalezy jako
co najmniej niedbalstwo lub lekkomysinos¢. Odwotujacy stwierdzit, ze zmaterializowaty sie w
niniejszej sytuacji skutki, o ktérych mowa w obu analizowanych przepisach, a mianowicie
z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp wynika, ze skutkiem tym musi by¢ ,wprowadzenie zamawiajgcego
w btad” (przy czym efekt, o ktdrym mowa w tym przepisie zaistnial, czego dowodem
jest dokonanie wyboru oferty Primost), a takze spetniony jest skutek, o ktérym mowa
wart. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp — ten przepis wymaga jedynie przedstawienia informacji
mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego (stan hipotetyczny). W tym tez
kontekscie odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace
kwestii wprowadzenia w btagd zamawiajgcego oraz przedstawienia informaciji
wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, jak i dotyczgcego kwestii rozumienia pojecia
btedu.

Odwotujgcy wskazat, ze oswiadczenie ztozone przez Primost, celem wykazania
spetnienia warunkoéw udziatlu w postepowaniu zgodnie z pkt 8.2.4. ppkt 1) IDW jest
obiektywnie sprzeczne z rzeczywistoscig, gdyz koszty faktycznie poniesione na roboty z
zakresu branzy mostowej diametralnie sie réznig (w rzeczywistosci sg duzo nizsze). Tym
samym nie budzi watpliwosci, ze Primost usitowat przedstawi¢ przebieg realizacji Zadania
odmiennie, niz miato to miejsce w rzeczywistosci. Zdaniem odwotujgcego spetniona jest
takze przestanka odnoszaca sie do zakresu informacji. Jak wynika z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp

informacje, o ktérych mowa w tym przepisie, muszg odnosi¢ sie do okreslonego zakresu
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przedmiotowo istotnego w kontekscie czynnosci w postepowaniu, w tym odnoszgcych sie
do oceny podstaw wykluczenia z postepowania. Natomiast takiego ograniczenia nie zawiera
art. 109 ust. 1 pkt10 Pzp, ktéry wskazuje jedynie na szeroko rozumiane decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. W jego opinii niewatpliwie spetnione
zostaly przestanki uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy Primost w oparciu o art. 109 ust. 1
pkt 8 i 10 Pzp. Podkreslit takze, ze procedura samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 110
Pzp nie moze by¢ traktowana jako forma ratowania wykonawcy, ktéry wprowadzit instytucje
zamawiajgcg w btad, dlatego tez na obecnym etapie nie istniejg podstawy do sanowania

zidentyfikowanej wadliwosci.

Z powyzszych wzgledow odwotanie — w ocenie odwotujgcego — zastuguje

na uwzglednienie.

Pismem z dnia 19.04.2023 r. wykonawca Primost Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg
w Bedzinie (dalej: ,przystepujacy” lub ,Primost”) zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, Zze przystgpienie zostato

dokonane skutecznie.

W dniu 25.04.2023 r. zamawiajgcy przedtozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej
wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Z kolei w dniu 26.04.2023 r. przystepujacy ztozyt

pismo procesowe, w ktorym takze wnosit o oddalenie odwotania.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest: Budowa mostu przez rzeke Wieprz w ciggu drogi

krajowej nr 82 w m. Leczna.

W tomie | rozdziale 1 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SWZ”) pn.
Instrukcja dla Wykonawcow (dalej: ,IDW”) w pkt 8.2.4 ppkt 1 zamawiajgcy opisat warunek
udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy
wskazujgc, ze: ,Wykonawca powinien wykazaé sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu
(zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie co najmniej 1 zadania, w ramach
ktérego wykonano budowe lub przebudowe lub remont mostu, wiaduktu, estakady lub ktadki
w ciggu drogi klasy min. G, kazde o warto$ci tych robét nie mniejszej niz 25 000 000,00 zt
brutto.”.
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Dodatkowo w rozdziale | IDW pkt 6.5 zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zamawiajgcy
zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci
zamowienia, tj. robét mostowych, z wytgczeniem:

- robét palowych i innych specjalistycznych technik posadowienia posredniego, oraz
- wykonania prefabrykatéw konstrukcyjnych (betonowych, stalowych, kompozytowych), oraz
- robét wykonczeniowych oraz

- dostaw materiatéw i ustug.

W odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego wykonania
przez Wykonawce, Wykonawca nie moze powolywaé sie na zdolnosci podmiotu
udostepniajgcego zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu

wykazania spetniania odnosnych warunkéw udziatu w postepowaniu”.

W toku postepowania zamawiajgcy przekazat wykonawcom nastepujgce wyjasnienia
tresci SWZ:

Pytanie nr 2 :

Zwracam sie z pytaniem dot. warunku udziatu w postepowaniu, pkt. 8.2.4. zdolno$c
techniczna lub zawodowa Wykonawcy. Czy wymagana warto$¢ robdt nie mniejsza niz 25
000 000,00 zt brutto dotyczy zadania czy mostu, wiaduktu, estakady lub ktadki w ciggu drogi
klasy min. G?

Odpowiedz nr 2:

Zamawiajgcy wyjaSnia, ze wartos¢ robot nie mniejsza niz 25 000 000,00 zt brutto dotyczy
budowy/przebudowy/remontu mostu/wiaduktu/estakady/ktadki w ciggu drogi klasy min. G

a nie wartosci catego zadania, ktérego czescig byt obiekt.

Pytanie nr 57:

Obecne brzmienie warunku SWZ pkt. 8.2.4. dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej
Wykonawcy, ktory zostat zmieniony w dniu 03.01.2023r. wprowadza szereg watpliwoSci
po stronie wykonawcy w kwestii co mozna wliczy¢ w roboty mostowe, poniewaz
Zamawiajgcy tego nie zdefiniowat w SWZ, a Zzadne warunki techniczne, normy i
rozporzgdzenia tego rowniez nie definiujg. Dlatego wykonawca zwraca sie z pytaniem o
odpowiedz czy nastepujgce roboty mozna wliczy¢ w te roboty mostowe:

* nasyp za przyczotkami, jezeli tak to do ktérego miejsca;

* o$wietlenie na obiekcie, jesli tak to w jakim zakresie;

odwodnienie obiektu mostowego i na jakim odcinku, czy studnie za obiektem, ktore

zbierajg wode z mostu, albo zbiornik retencyjny, ktory zbiera wode z obiektu;
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* rozbiorka obiektu istniejgcego, jesli w jego miejscu powstat nowy obiekt;

*» budowa i rozbiérka mostu objazdowego, ktéry byt niezbedny do przebudowy obiektu
docelowego;

* koszty ogolne budowy;

* ROBOTY DROGOWE na dojazdach do mostu, zwigzane z przebudowg obiektu
mostowego;

* Przebudowy sieci spowodowane przebudowie obiektu mostowego;

Zwracamy rowniez uwage, ze przedmiotowe zadanie nie dotyczy jedynie samego mostu
a infrastruktury z nim zwigzanej, jak roboty drogowe na dojazdach, elektryka zwigzana

z oSwietleniem, kanalizacja deszczowa zwigzana z mostem, itd.

Odpowiedz nr 57:

Zamawiajgcy informuje, ze do rob6t mostowych wskazanych w SWZ dotyczgcych zdolnoSci
technicznej lub zawodowej Wykonawcy nalezy zaliczy¢ roboty ujete w "Katalogu robdt

mostowych".

a takze:

Pytanie nr 41.:

Pytanie nr 1 dotyczy 8.2.4. zdolno$ci technicznej lub zawodowey:

1) dotyczgcej Wykonawcy:

Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doSwiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu)
W okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, 1 zadania, w ramach ktérego wykonano budowe
lub przebudowe lub remont mostu, wiaduktu, estakady lub ktadki w ciggu drogi klasy min. G,
kazde o wartosci tych robot nie mniejszej niz 25 000 000,00 zt brutto.,

Aby unikngc¢ pozniejszych watpliwosci wykonawca zwraca sie z prosbg do Zamawiajgcego
0 wyjasnienie co Zamawiajgcy ma na mysli pod pojeciem "1 zadania, w ramach ktérego
wykonano budowe lub przebudowe lub remont mostu, wiaduktu, estakady lub ktadki w ciggu
drogi klasy min. G, kazde o wartos$ci tych robot nie mniejszej niz 25 000 000,00 zt brutto" ?
Czy kwota 25 milionéw PLN brutto obejmuje warto$¢ 1 (jednego) obiektu mostowego ?

Czy kwota 25 milionéw PLN brutto obejmuje warto$¢ wszystkich obiektéw mostowych
wykonanych na zadaniu?

Czy kwota 25 milionéw PLN brutto obejmuje wartos¢ catej inwestycji np. roboty drogowe,

sieci sanitarne, sieci elektryczne ?

Odpowiedz nr 41:

Patrz wyjasnienia tresci SWZ nr 1 z dnia 03.01.2023 r., odpowiedz nr 2.
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Pytanie nr 65:

W nawigzaniu do zestawu nr 2_pytan i odpowiedzi opublikowanych przez Zamawiajgcego
w dniu 12.01.2023 r. w zakresie pytania nr 39 Wykonawca prosi o potwierdzenie, ze w
ramach spetniania warunku SWZ rozdz. 8 ust. 8.2.4 pkt 1. Zamawiajgcy uzna legitymowanie
sie doswiadczeniem nabytym przy realizacji min 1 zadania w ramach ktérego wykonano
budowe lub przebudowe lub remont mostu, wiaduktu, estakady lub ktadki w ciggu drogi klasy
min. G wraz z niezbedng infrastrukturg towarzyszacg, kazde o wartosci tych robot nie
mniejszej niz 25 000 000,00 zt brutto.

Powyzsza informacja pozwoli unikngé watpliwosci wsrdéd oferentéw | w przysztosci
podwazania interpretacji zapisow przez Wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu

co do spefnienia w/w warunku co przede wszystkim pozwoli unikngC niepotrzebnie
sktadanych odwotan do KIO.

Odpowiedz nr 65:

Patrz odpowiedz na pytanie 57 oraz patrz wyjasnienia tresci SWZ nr 1 z dnia 03.01.2023 r.,

odpowiedz nr 2.

Wykonawca Primost do oferty dotgczyt dokument pn.: ,Zobowigzanie do oddania
do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdédw na potrzeby realizacji zaméwienia”,
pochodzacy od Himmel i Papesch Opole Spdétka z 0.0., w ktérym podmiot ten zobowigzat sie
do oddania na potrzeby realizacji zaméwienia swoich zasobdéw w zakresie spetnienia
warunku SWZ TOM | IDW pkt 8.2.4. zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz okreslit, ze
bedzie brat bezposredni udziat w realizacji czesci zaméwienia w zakresie udostepnianego
zasobu w charakterze podwykonawcy przez caty niezbedny okres realizacji zamowienia.
Jednoczesnie podmiot ten oswiadczyt, ze zrealizuje roboty budowalne, ktérych ww. zasoby
(zdolnosci) dotyczg, w zakresie: Realizacja robdt branzy mostowej z wytgczeniem robot
zastrzezonych  przez Zamawiajgcego jako obowigzek  osobistego  wykonania

przez Wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia zgodnie z SWZ TOM | IDW pkt 6.5.

Z kolei Primost w swojej ofercie w pkt 5 lit. a) oswiadczyt, ze zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci zaméwienia: ,a/ Realizacja robét branzy
mostowej z wytgczeniem robot zastrzezonych przez Zamawiajgcego jako obowigzek
osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamdéwienia zgodnie z SWZ
TOM | IDW pkt 6.5._ Himmel i Papesch Opole Spétka z 0.0.”.

Pismem z dnia 10.02.2023 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Primost do ztozenia
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wyjasnien:

-~ dlaczego Wykonawca zaznaczyt w JEDZ odpowiedz TAK w pytaniu dotyczgcym polegania
na zdolnosciach innych podmiotéw, mimo zastrzezenia w pkt 6.5 IDW?

- ze Zzitozonych os$wiadczen wynika, iz Himmel Papesch Opole Sp. z o0.0. bedzie
podwykonawcg Wykonawcy, jesli tak, to dlaczego nie zostat wymieniony w oswiadczeniu
JEDZ?

- czy Himmel Papesch Opole Sp. z 0.0. zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem bedzie
wykazywat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, pkt. 8.2.4 IDW dot. zdolnosci

technicznej lub zawodowej?”

Ponadto, zamawiajgcy w pismie tym przypomniat, iz w pkt 6.5 IDW zastrzegt
obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamowienia, tj. robot
mostowych, z wytgczeniem (...)” oraz, ze ,w odniesieniu do kluczowych zadan
zastrzezonych do osobistego wykonania przez Wykonawce, Wykonawca nie moze
powotywac sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego zasoby, na zasadach okreslonych w
art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania odnosnych warunkéw udziatu w

postepowaniu.”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 17.02.2023 r. wykonawca
Primost wskazat, ze: ,Zatem wykonawca zaznaczyt w JEDZ odpowiedz ,tak” w pytaniu
dotyczgcym polegania na zdolnosciach innych podmiotéow, gdyz zgodnie z odpowiedzig
Zamawiajgcego na powotane powyzej pytanie, jest on uprawniony do postugiwania sie takim
podmiotem w zakresie wykazania doswiadczenia, z uwzglednieniem jednak tresci
zastrzezenia punktu 6.5 IDW. Primost Potudnie sp. z o0.0. oczywiscie uwzglednita
przedmiotowe zastrzezenia wytgczajgc z zakresu robot podmiotu udostepniajgcego zasoby
asortyment zastrzezony przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania. Co istotne gdyby
Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi o tresci jak przywotana powyzej to Primost Potudnie
sp. z o.0. prawdopodobnie podjetaby decyzje o udziale w niniejszym postepowaniu w
ramach konsorcjum. Jak wiadomo Zamawiajgcemu w toku postepowania przetargowego
Wykonawca dazyt do dokonania przez Zamawiajgcego zmiany tresci SWZ, ktora
umozliwitaby mu samodzielne spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Primost
Potudnie sp. z o0.0. 30.11.2022 r. zakohczyta bowiem roboty na zadaniu pn.: Rozbudowa
drogi wojewddzkiej nr 715 na odcinku od km 8+200 do km 9+040 wraz z rozbidrkg i budowa
wiaduktu nad torami PKP w Koluszkach. Wartos¢ przedmiotowego zadania to 28 037 109,61
zt brutto. Przedmiotem przywotanego zadania pozostawata przede wszystkim budowa
obiektu mostowego na czynnymi liniami kolejowymi. Obiekt pozostaje 5-przestowg
dwubelkowg konstrukcjg sprezong. Obiekt wykonany zostat metodg nasuwania podtuznego.

Zatem mozna uznag, iz obiekt ten zblizony jest do obiektu jaki ma by¢ realizowany w ramach
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niniejszego zamowienia. Majgc jednak na uwadze che¢ unikniecia ewentualnych
rozbieznosci w rozumienia ,robot mostowych”, ktérych wartos¢ miata by¢ brana pod uwage
w zakresie oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, Wykonawca nie zdecydowat
sie na skorzystanie z wlasnego doswiadczenia. Bezsprzecznie jednak uznaé nalezy, iz
Primost Potudnie sp. z 0.0. posiada doswiadczenie zapewniajgce nalezytg realizacje robét

nie tylko w zakresie asortymentu zastrzezonego do osobistego wykonania.”.

Jako dowdd na powyzsze Primost zatgczyt do swoich wyjasnieh referencje z dnia
02.02.2023 r. dla zadania: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 715 na odcinku od km 8+200
do km 9+040 wraz z rozbiérkg i budowag wiaduktu nad torami PKP w Koluszkach”.
W referencjach tych Zarzad Drég Wojewddzkich w todzi poswiadczyt, iz Primost
jako Generalny Wykonawca zrealizowat na jego rzecz ww. zadanie inwestycyjne o wartosci
22 794 398,07 zt netto, 28 037 109,64 zt brutto, przy czym zakres zadania obejmowat:

o Budowe i demontaz konstrukcji wsporczej umozliwiajgcej tymczasowe przepiecia
sieci Sredniego napiecia oraz sieci teletechnicznych (...),

o Rozbidrke istniejgcego 9-przestowego wiaduktu o dtugoséci 165,50 m,

e Budowe nowego obiektu mostowego o parametrach wskazanych w p. 4.2.
wraz z wykonaniem niezbednych opracowan projektowych (...),

e Rozbudowe drogi wojewoddzkiej nr 715 klasy G (KR4) wraz z przebudowag
skrzyzowan, budowg nowych ciggow pieszych, sciezek rowerowych, nasadzeniami
zieleni,

o Budowe kanalizacji deszczowej

o Przebudowe sieci telekomunikacyjnej ...

¢ Budowe kanatu technologicznego,

o Przebudowe sieci elektroenergetycznej ...

o Budowe oswietlenia drogowego

e Przebudowe sieci wodociggowe;.

Pismem z dnia 9.03.2023r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Primost do ztozenia
aktualnych na dzien ztozenia, dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym: wykazu ,robot budowlanych wykonanych
nie wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania
oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami,

o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
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ktorego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych
od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.”.
Jednoczesnie zamawiajgcy w pisSmie tym wskazat, ze: ,Na podstawie pkt 6.5. IDW
Zamawiajacy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych
czesci zamowienia, tj. robot mostowych, dodajgc jednoczesnie w tym punkcie zapis,
iz w odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego wykonania
przez Wykonawce, Wykonawca w celu spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu
nie moze powotywac¢ sie na zdolnos¢ podmiotu udostepniajacego Wykonawcy zasoby.
Pkt 11 IDW jest punktem ogélnym wynikajgcym z przepisow prawa Pzp, natomiast pkt 6.5
IDW stanowi przepis szczegolny, ktéry zawiera zastrzezenie majgce pierwszenstwo
w zastosowaniu. W trakcie postepowania Zamawiajagcy udzielat takze wyjasnien w zakresie
spetnienia warunku udziatu dot. doswiadczenia Wykonawcy, przytaczajgc zapisy pkt 11 IDW
oraz pkt 6.5 IDW i wskazywat, ze w odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych
do osobistego wykonania przez Wykonawce, Wykonawca w celu spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu nie moze powotywac sie na zdolno$¢ podmiotu udostepniajgcego
zasoby (patrz: odpowiedz na pytanie 69). Wobec powyzszego Wykonawca, w celu
spetnienia warunku udziatu w zakresie doswiadczenia okreslonego w pkt. 8.2.4. ppkt 1) IDW,
nie moze powotywaé sie na doswiadczenie podmiotu Himmel Papesch Opole sp. z o.0.,
obejmujgce wykonanie rob6t mostowych stanowigcych kluczowg czes¢ zamdwienia
zastrzezong do osobistego wykonania przez Wykonawce. Reasumujgc, Wykonawca w celu
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu musi sam wykaza¢ sie doswiadczeniem

wymaganym w 8.2.4. ppkt. 1) IDW”.

Wykonawca Primost ztozyt zamawiajgcemu pismem z dnia 20.03.2023r. odpowiedz
na ww. wezwanie, w tym wykaz robot budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
ich nalezyte wykonanie, tj. referencjami wystawionymi przez Zarzad Drég Wojewddzkich
w todzi dotyczacymi zadania inwestycyjnego pn.: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 715
na odcinku od km 8+200 do km 9+040 wraz z rozbiérkg i budowg wiaduktu nad torami PKP

w Koluszkach.”.

W zwigzku z przedtozonymi referencjami zamawiajgcy w korespondenciji mailowej
skierowat zapytanie do ZDW w todzi (wystawcy referencji) o wskazanie wartosci

poszczegoélnych branz wykonanych w ramach ww. zadania (e-mail z 21.03.2023 r.).

W odpowiedzi ZDW w todzi wyjasnit, ze wartos¢ branzy mostowej wynosi
25.158.468,72 zt brutto. Do wyjasdnien zatgczono zestawienie poniesionych kosztéw (e-mail
2 22.03.2023 r.).

Pismem =z dnia 4.04.2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze
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jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz dowody, a takze stanowiska stron i przystepujacego ztozone

na pi$mie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢

poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Odnosnie zarzutu z pkt | ppkt 1) odwotania Izba ustalita co nastepuje.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata

ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Stosownie do art. 112 ust. 2 Pzp warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢:
1) zdolno$ci do wystepowania w obrocie gospodarczym;
2) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej,
o ile wynika to z odrebnych przepisow;
3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

4) zdolno$ci technicznej lub zawodowej.

W ramach ww. zarzutu odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy zaniechat odrzucenia
oferty wykonawcy Primost, w sytuacji, gdy wykonawca ten nie spetnia warunkow udziatu
w postepowaniu, tj. nie posiada wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia
w zakresie w zakresie budowy lub przebudowy lub remontu mostu, wiaduktu, estakady
lub ktadki w ciggu drogi klasy min. G, kazde o wartodci tych robdt nie mniejszej
niz 25 000 000,00 zt brutto, albowiem wartos¢ robét mostowych, na ktére powotuje sie

wykonawca Primost siega ok. 20 min zt.

W pkt 8.2.4 ppkt 1 IDW zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu
dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy wskazujgc, ze: ,Wykonawca

powinien wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie

19



ostatnich 7 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie co najmniej 1 zadania, w ramach ktérego wykonano
budowe lub przebudowe lub remont mostu, wiaduktu, estakady lub ktadki w ciggu drogi klasy

min. G, kazde o wartosci tych robét nie mniejszej niz 25 000 000,00 zt brutto.”.

Kluczowa okolicznoscig pozostajgca do rozstrzygniecia w zakresie tak postawionego
zarzutu byta zatem ocena czy wykazane zostato przez odwotujgcego, ze wartosé robét
mostowych wykonanych w ramach referencyjnej Inwestycji zrealizowanej dla ZDW w todzi
pn.. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 715 na odcinku od km 8+200 do km 9+040
wraz z rozbioérkg i budowg wiaduktu nad torami PKP w Koluszkach” (dalej jako: ,Inwestycja
w Koluszkach”), na ktérg powotywat sie wykonawca Primost, byla mniejsza niz opisana

przez zamawiajgcego w warunku, tj. mniejsza niz 25.000.000 z! brutto.

W ocenie lzby odwotujgcy nie wykazat tej kluczowej okolicznosci, nie przedtozyt

on dowodow, ktére potwierdzatyby jego argumentacje w tym zakresie.

Zgodnie z art. 534 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki

prawne.

Odwotujgcy twierdzit, ze wartosé robét mostowych wykonanych w ramach Inwestyciji
w Koluszkach siega rzedu ok. 20 min. z, a na pewno nie przekracza 25 min. zi
Jednak nie wykazat tej okolicznosci w ramach przedstawionych dowoddéw. Odwotujgcy ztozyt
m.in. rysunki techniczne dotyczace Inwestycji w Koluszkach, dzienniki budowy, czy wreszcie
kosztorys ofertowy ztozony w tamtym postepowaniu przez wykonawce Primost, jednakze
dowody te w zaden sposéb nie podwazajg ustalen zamawiajgcego, iz referencyjna
Inwestycja w Koluszkach obejmowata wykonanie robot mostowych o wartosci co najmniej 25

min. zt.

Wprawdzie mogta budzi¢ watpliwosci wartos¢ robdt mostowych w kontekscie wartoSci
catej Inwestycji w Koluszkach, tj. wycenionej na nieco ponad 28 min. zt, jednak te
watpliwosci wyjasnit zamawiajgcy kierujgc stosowne zapytanie do ZDW w todzi (e-mail z
dnia 21.03.2023r.). W tym miejscu nalezy zwr6ci¢é uwage na brak dowoddw, ktore
potwierdzatyby twierdzenia odwotujgcego w tym zakresie, co w konsekwencji powoduje, iz
nie byto mozliwe uwzglednienie zarzutu odwotujgcego. Z drugiej zas strony w dokumentacji
postepowania znajdujg sie dowody potwierdzajgce, ze wartos¢ robot mostowych
zrealizowanych w ramach Inwestycji w Koluszkach opiewata na kwote powyzej 25 min. zt
brutto. Takim dowodem niewatpliwie jest przede wszystkim oswiadczenie Inwestora, tj. ZDW
w todzi, w ktérym w korespondencji kierowanej do zamawiajgcego potwierdzit on, Ze

wartos¢ robét mostowych wynosita ponad 25 min zt. brutto. Ponadto, dowodem
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wskazujgcym na prawidtowoS¢ oceny zamawiajgcego przedstawionych mu referencji sg
takze pisma pochodzace od podmiotu, ktéry petnit nadzoér autorski nad Inwestycjg w

Koluszkach (tj. SMP projektanci).

To, ze o$wiadczenie Inwestora (ZDW w todzi) nie pochodzi z etapu realizaciji
zadania, ale zostato ztozone w zwigzku z odpowiedzig na zapytanie czy to zamawiajgcego,
czy to wykonawcy Primost, nie umniejsza jego waloru dowodowego. Twierdzenia
odwotujgcego, ze przestane przez ZDW w todzi zestawienia wartosci rob6t mostowych
zostaty przygotowane ,pod wymiar”, czy tez przy nieSwiadomosci ZDW w todzi, nie zostaty
w zaden sposob wykazane. Nie dowodzi tego tez w zaden sposob dokument — formularz
wyceny ofertowej ztozony w referencyjnym postepowaniu, albowiem jest on dokumentem
wytworzonym na potrzeby postepowania dot. Inwestycji w Koluszkach i nie zostato
wykazane przez odwotujgcego, ze pozycja z oferty pn. ,Branza mostowa”, obejmowata w
rzeczywistosci wartos¢ wszystkich robot mostowych jakie zostaty wykonane na tej Inwestycji
przez wykonawce Primost, a ktére sg sklasyfikowane w Katalogu robot mostowych cz. I ll
przygotowanym i sporzgdzonym przez zamawiajgcego na potrzeby wszystkich postepowan
prowadzonych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad. Nadmieni¢ tez nalezy,
ze Inwestor — ZDW w todzi w prowadzonych przez siebie postepowaniach nie musi
kierowac sie klasyfikacjg wynikajgcg z powyzszego dokumentu, gdyz nie jest jednostkg

wchodzacg w sklad Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad.

W tym miejscu skiad orzekajacy Izby zaznacza, ze wbrew twierdzeniom
odwotujgcego przy ocenie zakresu robot, ktére winny byé brane pod uwage przy ocenie
doswiadczenia wykonawcy nie nalezato bra¢ pod uwage tylko i wytgcznie pozycji z Katalogu
robét mostowych opisanego jako cz. | ,Budowa”, ale réwniez i cz. Il czyli ,Remonty”, bo jak
stusznie zauwazyt zamawiajgcy jest to jeden Katalog podzielony na dwie czesci, a nigdzie w
wyjasnieniach tresci SWZ, zamawiajgcy nie zastrzegt, ze nalezy braé pod uwage tylko i
wytgcznie czesc¢ |. Tym samym, jak wskazat zamawiajgcy, roboty mostowe obejmujg takze
pozycje M.28.62.00 Katalogu cz. Il ,Urzgdzenia obce w konstrukcjach” czyli wykonywanie
urzadzen obcych na obiektach, tj. sieci wodociggowych, energetycznych, teletechnicznych,
kanalizacyjnych itd., a odwotujagcy w swoim odwotaniu kwestionowat m.in. wliczanie do

wartosci robot mostowych wartosci prac dotyczgcych sieci elektroenergetycznych.

Ponadto, Izba nie podziela tez argumentacji odwotujgcego w zakresie w jakim
odwotywata sie ona do podziatu kosztow wskazanych w Kkosztorysie ofertowym
sporzadzonym przez wykonawce Primost na potrzeby realizacji Inwestycji w Koluszkach.
Nalezy zauwazy¢, ze dokument ten dotyczyt tego konkretnego postepowania i w zaden

sposéb nie zostato potwierdzone, Ze prace odpowiadajgce poszczegdlnym pozycjom
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w Katalogu rob6t mostowych, sporzadzonym przez Generalng Dyrekcje, zostaty wycenione
tylko i wylgcznie w ramach pozycji nazwanej jako "branza mostowa” w tym kosztorysie. Nie
zostato to wykazane w zaden sposéb przez odwotujgcego. A z drugiej strony jak juz zostato
wspomniane powyzej istniejg dowody potwierdzajgce, ze wartos¢ robét mostowych
wykonanych w ramach Inwestycji w Koluszkach pozwala na ocene, ze warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, a w szczegoélnosci w zakresie wymaganej

wartosci tego szczegdinego rodzaju robot zostat spetniony.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu argumentowat, ze na zakres prac zrealizowanych
w ramach Inwestycji w Koluszkach sktada sie szereg roboét, ktorych nie mozna zaliczy¢
do branzy mostowej. Jednak, co nalezy podkresli¢, odwotujgcy nie przedtozyt dowoddw,
z ktérych wynikatoby w jakim zakresie, i o jakiej wartoéci prace, w tym prace na drogach
dojazdowych do wiaduktu, zostaty zaliczone btednie do wartosci robot mostowych,
a nie powinny by¢ brane pod uwage przez zamawiajgcego przy ocenie warunku w zakresie
doswiadczenia wykonawcy. Nie przediozyt on dowodow, kitére w sposéb skuteczny
zakwestionowatyby inne dowody istniejgce w tym postepowaniu, a w szczegdlnosci pismo
ZDW w todzi, czyli Inwestora referencyjnej Inwestycji w Koluszkach, w ktéorym w zwigzku
Z zapytaniem skierowanym przez zamawiajgcego potwierdzone zostato, ze warto$¢ robot
mostowych w ramach Inwestycji w Koluszkach wyniosta ponad 25 min. zt brutto. Odwotujgcy
w swoim odwotaniu wprawdzie wskazywat na watpliwosci zwigzane ze strong formalng tego
pisma (iz nie zostato ono podpisane), co zostato jednak wyjasnione przez zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie i nie bylo negowane przez odwotujgcego na rozprawie. Za takie
dowody nie sposob tez uznac przedstawionych przez odwotujgcego rysunkow projektow
czy map Inwestycji w Koluszkach, gdyz nie dowodzg one wartosci zrealizowanych prac,

a w tej kwestii istniat spér pomiedzy stronami.

Majgc powyzsze na uwadze Izba postanowita oddali¢ zarzut opisany w pkt | ppkt 1)

odwotania.

Odnosnie zarzutu z pkt | ppkt 2) odwotania Izba ustalita co nastepuje.

Stosownie do art. 118 ust. 1, 2i 3 Pzp:
1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie

od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych.
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2. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajagcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych
te zdolnosci sg wymagane.

3. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, skfada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zaméwienia
lub inny podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc

zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

Zgodnie z art. 119 Pzp zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy
przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolno$ci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to
dotyczy, kryteriow selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy

wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

Zgodnie z art. 121 Pzp zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych:

1) zamdwien na roboty budowlane lub ustugi lub

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zamodwienia na

dostawy.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢

jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Powyzszy zarzut odwotujgcy sformutowat jako zarzut ewentualny, tzn. o ile okazatoby
sie, ze zamawiajgcy przyjat jednak, ze doszto do udostepnienia zasobdw przez podmiot
trzeci. W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie
przywotanych powyzej przepisbw przez uznanie, ze podmiot trzeci, na zasoby ktérego
powotat sie Primost (doswiadczenie w zakresie robét mostowych), zrealizuje roboty
budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
jednoczesnie zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesci zamowienia, tj. roboét mostowych, co — o ile rzeczywiscie podmiot trzeci ma
zrealizowac¢ te roboty — po pierwsze, sprzeczne jest z SWZ, po drugie, wskazuje, ze udziat

tego podmiotu w realizacje ww. prac nie bedzie realny i gwarantujgcy nalezyte wykonanie
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zamowienia (rzeczywisty; wiodacy), jak wynika z tresci powyzszych przepiséw, a zatem

udostepnienie zasobow nie nastgpito skutecznie.

Niewatpliwie zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu w rozdziale 1 pkt 6.5 IDW
zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci
zamowienia, tj. rob6t mostowych. Pomimo to, wykonawca Primost przediozyt wraz z ofertg
zobowigzanie podmiotu trzeciego Himmel i Papesch Opole Spétka z o0.0. do oddania
do dyspozycji wykonawcy Primost niezbednych zasobéw oraz wskazat, ze podmiot ten
bedzie brat bezposredni udziat w realizacji czesci zaméwienia w zakresie udostepnianego
zasobu w charakterze podwykonawcy, a wykonywane prace bedg dotyczyty realizacja czesci

robét branzy mostowe.

Jednak jak zauwazyt sam odwotujgcy w swoim odwotaniu zamawiajgcy pismem z
dnia 9 marca 2023 roku, w ktérym poinformowat wykonawce Primost, ze jego oferta zostata
najwyzej oceniona i wezwat go do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia oferty dokumentéw
i odwiadczen, wskazat takze, Zze Primost nie byt uprawniony do powofania sie
na dodwiadczenie Himmel i Papesch celem spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu
oraz, ze powinien samodzielnie wykazac¢ sie doswiadczeniem w zakresie rob6t mostowych.
W konsekwencji wezwat go do przediozenia wykazu robo6t budowlanych, potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie
wykonawca Primost ztozyt wykaz robot budowlanych powotujgc sie na realizacje Inwestycji

w Koluszkach na rzecz ZDW w todzi oraz przedtozyt stosowne referencje.

Izba przy rozstrzyganiu powyzszego zarzutu wzieta pod uwage to, ze zamawiajgcy
przy ocenie doswiadczenia wykonawcy Primost nie brat pod uwage referencji pochodzacych
od podmiotu trzeciego, dotyczgcych robd6t mostowych stanowigcych kluczowg czesé
zamoOwienia, zastrzezong do osobistego wykonania, lecz wskazat, ze wykonawca winien
samodzielnie wykazacC sie doswiadczeniem w wykonaniu robét mostowych o okreslonej
wartosci i poddat ocenie wykaz robét i referencje dotyczgce realizacji Inwestycji w

Koluszkach zatgczone w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 9 marca 2023 roku.

Powyzsze wynika bezposrednio z dokumentacji postepowania i nie budzi zadnych
watpliwoéci co do tego, ktére dokumenty zamawiajgcy poddat ocenie i uznat za

potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.

Dlatego tez stusznie stwierdzit zamawiajgcy, ze czyni to zarzut ten

bezprzedmiotowym.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba postanowita oddali¢ zarzut z pkt | ppkt 2)

odwotania sformutowany jako zarzut ewentualny.
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Odnosnie zarzutu z pkt | ppkt 3) odwotania Izba ustalita co nastepuje.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezel

zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
8. ktory w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mieé istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
Srodkow dowodowych.
10. ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w btad, co mogto miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy podnosit, ze zamawiajacy bezzasadnie
zaniechat wykluczenia wykonawcy Primost z postepowania i - w konsekwencji - odrzucenia
jego oferty, w sytuacji w ktérej Primost w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, a co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, wprowadzit zamawiajgcego w
btad wykazujgc sie realizacjg inwestycji, ktdra nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu, co podwaza jego uczciwosc.

Zarzut ten niewatpliwie jest Scisle zwigzany z zarzutem opisanym w pkt | ppkt 1
odwotania, albowiem dotyczy przedstawienia przez wykonawce Primost informacji
zwigzanych z wartoscig robot mostowych zrealizowanych w ramach Inwestycji w

Koluszkach.

Skoro wiec nie potwierdzit sie zarzut z pkt | ppkt 1 odwotania, o czym byta mowa

powyzej, to takze nie mogt sie potwierdzi¢ zarzut z pkt | ppkt 3 odwotania.

Reasumujgc, Izba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat, ze przystepujgcy w wyniku
zamierzonego dziatania czyrazgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysIinoSci
albo niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy powotaniu sie na doswiadczenie
przy realizacji Inwestycji w Koluszkach. Nie zostato wykazane w zaden sposob, ze podana
przez wykonawce wartos¢ zrealizowanych robét mostowych nie odpowiada rzeczywistosci,

ze w tym zakresie wykonawca przedstawit informacje, ktdére wprowadzity zamawiajgcego

25



w bigd. Nie swiadczy o tym okoliczno$¢, ze w przy skfadaniu oferty wykonawca powotat sie
na do$wiadczenie podmiotu trzeciego, a nie wtasne. Zadna okoliczno$é nie $wiadczy o tym,
ze wykonawca Primost przedstawiajgc informacje w zakresie wartosci rob6ét mostowych
zrealizowanych w ramach Inwestycji w Koluszkach nie dochowat nalezytej starannosci,
a co zarzucat odwotujgcy w swoim odwotaniu. Wrecz przeciwnie, dowody pochodzgce
bezposrednio od Inwestora (ZDW w todzi), czy podmiotu sprawujgcego nadzér autorski
(SMP projektanci), potwierdzajg informacje przedstawione przez wykonawce Primost
w tym postepowaniu. Odwotujgcy zas nie przedstawit dowodéw, ktére potwierdzatyby jego
twierdzenia o rzekomym zatajeniu szczegotdw dotyczacych referencyjnej Inwestycji przez

wykonawce Primost.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba postanowita oddali¢ zarzut opisany w pkt | ppkt 3

odwotania.

Odnosnie zarzutu z pkt | ppkt 4) odwotania Izba ustalita co nastepuije.

Zgodnie z art. 16 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Odwotujgcy w ramach powyzszego =zarzutu =zarzucat zamawiajgcemu, iz
przeprowadzit on postepowanie w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnos$ci i przejrzystosci.

Zarzut ten zostat postawiony w konsekwencji uprzednio postawionych zarzutéw
opisanych powyzej, a skoro one zostaty oddalone, to i zarzut naruszenia art. 16 Pzp nalezato

oddalié¢.

Wobec powyzszego Izba oddalita odwotanie w catosci.

Orzeczenie lzby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia, dowody oraz stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione

na rozprawie iw pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a) i b),

rozporzgdzenia w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
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ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437). Na koszty zasgdzone na rzecz zamawiajgcego sktada sie kwota: 3600 zt tytutem
wynagrodzenia petnomocnika oraz 407,10 zt tytutem kosztow zwigzanych z dojazdem

na rozprawe.

Izba nie uwzglednita wniosku kosztowego ztozonego przez przystepujgcego,
albowiem brak jest podstawy prawnej do zasgdzenia kosztdow na jego rzecz od
odwotujgcego. Jedynie w sytuacji, gdyby jako uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego, wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w catosci lub w czesci, Izba miataby podstawe do zasgdzenia

kosztow od odwotujgcego na rzecz przystepujgcego w przypadku oddalenia odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.

Przewodniczgcy: ..........cooiiiiiiiiiiiiiin,
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