Sygn. akt:  KIO 1447/22

WYROK
z dnia 14 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 10 czerwca 2022 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 maja 2022 r. przez
wykonawce J. Z. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg J. Z. DOROTEX,
Radzyn Podlaski,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Wohyn,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce J. Z. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg J. Z. DOROTEX, Radzyn Podlaski i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 1447/22

UZASADNIENIE

W dniu 30 maja 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy J. Z. "DOROTEX” (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Gminie
Wohyn (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie: (1) art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego w wyniku bezzasadnego
uznania, ze oferta zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkoéw udziatu w
postepowaniu; (2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, wobec uznania ztozonych podmiotowych srodkéw
dowodowych za niewystarczajace do dokonania oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, podczas gdy wystosowane do Odwotujgcego wezwanie zostato wykonane
zgodnie z jego tredcig, co uniemozliwiato odrzucenie oferty z powodu domniemanego
niespetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych; (3) art. 255 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art.
266 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze cena oferty
najkorzystniejszej i oferty z najnizszg ceng byta wyzsza niz kwota jakg Zamawiajgcy mogt
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, pomimo ze cena oferty Odwotujgcego, ktéra zostata
bezpodstawnie odrzucona, byta nizsza od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanej zamowienia; (4) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru

oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o u uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania; uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, dokonanie powtdrnego badania i oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowg |zbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy - Gmina
Wohyn prowadzita postepowanie w trybie podstawowym, zgodnie z art. 275 pkt 1 ustawy
Pzp, o wartosci szacunkowej nieprzekraczajgcej progéw unijnych w art. 3 ustawy, pn.
,Przebudowa drogi gminnej nr 101883L w m. Wohyn - ul. Strazacka”. 2. Zgodnie z
informacjg z otwarcia ofert z dnia 20 kwietnia 2022 r. oferty ztozyli nastepujgcy Wykonawcy:

Lp. Oferent Cena oferty brutto Dlugos¢ okresu gwarancji jakosci na wykonane roboty
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budowlane oraz dostarczone i wbudowane materialy 1. Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych i Drogowych DROGBUD sp. z 0.0. ul. Gen. Kleeberga 63, 21-400 Lukoéw 732
751,53 zt 60 miesiecy 2. DOROTEX Firma Budowlana J. Z. Stasindw 24 b 21-300 Radzyn
Podlaski 628 808,94 zt 60 miesiecy 3. PRZEDSIEBIORSTWO USLUG KOMUNALNYCH sp.
Z 0.0. w Radzyniu Podlaskim ul. Lubelska 5, 21-300 Radzyn Podlaski 733 735,30 zt 60
miesiecy 4. Przedsiebiorstwo Robdot Inzynieryjnych INZYNIERIA” S.A. ul. Lapiguz 102, 21-
400 tukéw 646 549,13 60 miesiecy 5. P. R. ul. Rowinska 99 21-580 Wisznice Brak
mozliwosci deszyfrowania i otwarcia oferty. Rezultat deszyfrowania: Informacja o

zaszyfrowanym pliku nie istnieje w systemie (miniportal).

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 2 maja 2022 r. Zamawiajgcy wezwat zgodnie z art. 274 ust. 1
ustawy Pzp Odwolujgcego, ktdérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w postepowaniu. Odwotujgcy w odpowiedzi
na wezwanie ztozyt dokumenty w dniu 6 maja 2022r. W trakcie badania ztozonych
dokumentéw Odwotujgcy w dniu 10 maja 2022r. zostat w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
zostat wezwany do uzupetnienia/wyjasnienia dokumentéw sktadanych w zakresie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt. 6.1.4 SWZ: ,Wykonawca
winien wykazac¢, ze wykonat nalezycie nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie: co najmniej dwie roboty budowlane, z ktérych kazda polegata na budowie lub
przebudowie drogi o nawierzchni z kostki brukowej lub bitumicznej lub betonowej i dtugosci

minimum 0,3 km”.

Odwotujgcy w dniu 12 maja 2022 r. uzupetnit dokumenty wraz z zaktualizowanym wykazem
robét. Zdaniem Zamawiajgcego ,ztozony w odpowiedzi na wezwanie wykaz dwdch robot
budowlanych wraz referencjami ztozonymi w auto - uzupetnieniu, ktére nie zostaty wykazane
w zatgczniku nr 7 do SWZ, a takze zlozone dodatkowe i dokumenty, nie potwierdzajg
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.” Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Odwolujgcego wskazat, iz ,prowadzone postepowanie dotyczy przebudowy drogi
publicznej zaliczonej na podstawie ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
(Dz.U. z 2020 r. poz. 470 z p6ézn. zm.) do kategorii drég gminnych. Zgodnie z definicjg
zawartg w art. 4 ww. ustawy droga jest to budowla wraz z drogowymi obiektami
inzynierskimi, urzgdzeniami oraz instalacjami, stanowigca cato$¢ techniczno-uzytkowa,
przeznaczona do prowadzenia ruchu drogowego, zlokalizowana w pasie drogowym.
Przedstawione w wykazie roboty budowlane dotyczyly budowy placéw, drog wewnatrz -
obiektowych i eksploatacyjnych, nieposiadajgcych paséw drogowych i niebedacych drogami

publicznymi w rozumieniu przedmiotowej ustawy, nie posiadaty parametréw i kategorii drogi.
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Ponadto, przedstawione przez Wykonawce dowody w postaci referencji i oSwiadczen nie
potwierdzity, ze wykonane odcinki drég posiadatly dlugos¢ minimum 0,3 km — okreslona
jedynie zostata tgczna ilos¢ drog z kostki betonowej zrealizowana przez Wykonawce na
poszczegoélnych zadaniach”. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp z uwagi na to, ze w ocenie
Zamawiajgcego ziozone wykazy robét budowlanych wraz z referencjami i innymi
dokumentami nie potwierdzaly spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem
Zamawiajgcego, przediozone dokumenty nie zawieraly zamoéwien odpowiadajgcych

stawianym warunkom co do ilosci robot, przedmiotu robot, zakresu i kategorii robét.

Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na to, ze oferta Odwolujgcego zostata odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp w zw. z art. 266 ustawy Pzp i
postanowieniami rozdziatu 6 SWZ Zamawiajgcy w dniu 19 maja 2022 r. przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, zwrdcit sie do wykonawcoéw o wyrazenie zgody na przediuzenie
tego terminu o kolejne 30 dni (tj. do dnia 18 czerwca 2022 r.). W zwigzku z odrzuceniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp wezwat w dniu 17 maja 2022 r.
wykonawce - Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych ,INZYNIERIA” S.A., ul. tapiguz 102,
21-400 tukow do ztozenia w terminie do dnia 24 maja 2022r. aktualnych na dzieh ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. W odpowiedzi dnia 19 maja 2022r. Wykonawca poinformowat, ze nie wyraza
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 30 dni (tji. do dnia 18 czerwca
2022r.) i odstepuje od dalszego procedowania przetargu z uwagi na brak mocy
przerobowych, nie przedktadajac ww. dokumentow. 8. Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy
podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, ktéra wyniosta 651
900,00 zt brutto. W konsekwencji, Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie,
powotujgc sie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢é na sfinansowanie
zamowienia. Po dokonanej analizie mozliwosci finansowej jednostki Zamawiajgcy uznat, ze
nie jest mozliwe zwiekszenie kwoty pierwotnie przeznaczonej na realizacje zamdwienia do
ceny oferty najkorzystniejszej. Il. Uzasadnienie zarzutow: 1 Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 2 lit b ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w wyniku bezzasadnego
uznania, ze oferta zostata ztozona przez Wykonawce niespetniajgcego warunkoéw udziatu w

postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz umozliwiajgcy

ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
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wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci, zas art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy Pzp
stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatlu w postepowaniu. Zamawiajgcy zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej sformutowat w pkt. 6.1.4. SWZ warunek wykazania przez
wykonawce, ze wykonat nalezycie nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie:
co najmniej dwie roboty budowlane, z ktérych kazda polegata na budowie lub przebudowie
drogi o nawierzchni z kostki brukowej lub bitumicznej lub betonowej i dlugosci minimum 0,3
km. W tresci SWZ zaznaczono, iz zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (t. j. Dz. U. z 2021 r. poz. 2351 ze zm.), przez budowe rozumie sie wykonywanie
obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe
obiektu budowlanego, za$ godnie z art. 3 pkt 7a ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane, przez przebudowe rozumie sie wykonywanie robot budowlanych, w wyniku
ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu
budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametrow! jak: kubatura, powierzchnia
zabudowy, wysokos¢, dtugosc, szerokos¢ badz liczba kondygnacji; w przypadku drog sa
dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany

granic pasa drogowego.

Odwotujgcy wskazat, ze w informacjach dodatkowych, dotyczgcych warunkéw udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca powinien w wykazie robot wyraznie
okresli¢ zakres robot (w tym dtugosé odcinka i rodzaj nawierzchni), aby mozna byto ustali¢,
czy spetnia warunek udziatu postepowaniu. W celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat wykazu rob6t budowlanych wykonanych nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed terminem skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,
daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane
(sporzgdzonego zgodnie z Zatgcznikiem Nr 7 do SWZ), oraz zatgczeniem dowoddéw
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych
od niego nie jest wstanie uzyskac¢ tych dokumentéw —inne odpowiednie dokumenty — w

odniesieniu do warunku okreslonego w pkt. 6.1.4. ppkt 1) SWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze ze ztozonego przez Odwotujgcego wykazu w trybie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp wynika, ze wykonat on nastepujgce roboty: a) Rozbudowa i modernizacja ujecia

wody i stacji wodociggowej ,Swatowska” w Rykach na rzecz Zamawiajgcego- FUNAM Sp. z
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0.0. z siedzibg we Wroctawiu (i) Dlugos¢ odcinka: 0,42 km (iii) Rodzaj nawierzchni: Kostka
granitowa (iv) Data wykonania zaméwienia: 12.02.2019 r.- 30.12.2019 r. Przy czym, w
odniesieniu do tej roboty w referencjach wyraznie wskazano, ze Odwotujgcy zrealizowat
prace budowlane w deklarowanym okresie polegajgce miedzy innymi na ,budowie drog i
chodnikéw wewnatrz - obiektowych”. taczna dlugosé drég i kostki betonowej wyniosta ok.
420 mb. Prace wykonano zgodnie z projektem” b) Przebudowa targowiska w Kodniu na
rzecz Zamawiajgcego - Gminy Koden (i) Dtugos¢ odcinka: 0,35 (iii) Rodzaj nawierzchni:
Kostka betonowa (iv) Data wykonania zamowienia: 18.07.2019 r.- 13.012020 r. Natomiast w
odniesieniu do tej roboty w referencjach wyraznie wskazano, ze Odwotujgcy zrealizowat
zadanie pn. ,Przebudowa Targowiska w Kodniu” zgodnie z projektem, tgczna ilos¢ drog

wykonanych przez w/w wykonawce wynosi 350 mb.

Odwotujgcy wskazat ze w doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze okreslenie warunkow
udziatu w postepowaniu powinno zosta¢ dokonane precyzyjnie i jednoznacznie. Tylko w taki
sposéb bowiem bedzie mozliwe dokonanie oceny zdolnosci wykonawcdéw przy zachowaniu
zasad ich réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci. Wymaog taki nie
zostat wyrazony wprost w komentowanym przepisie, jednakze wynika z ogdélnych zasad
zamowien publicznych (por. art. 16 PZP), ale takze z zasady zwigzania zamawiajgcego i
wykonawcow trescig dokumentédw zamowienia, w ktérych zamawiajgcy okresla wymagane
warunki udziatu w postepowaniu. Zasada ta ma zastosowanie takze do wszystkich innych
dokumentéw zamoéwienia, w ktorych zamawiajgcy okresla warunki zamowienia, w tym
warunki udziatu w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, iz specyfikacja warunkéw zamowienia
jest podstawowym dokumentem zaméwienia, w ktérym Zamawiajgcy okresla jednoczes$nie
zasady wyboru oferty najkorzystniejszej i warunki realizacji udzielanego zaméwienia.
Dokument ten wigze zarédwno zamawiajgcego, jak i wykonawcéw, w toku catego
postepowania oraz — posrednio — w okresie obowigzywania umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Majac to na uwadze, wszelkie watpliwosci dotyczgce zapiséw SWZ powinny
zosta¢ usuniete jeszcze przed uptywem terminu skfadania ofert. Rowniez wszelkie wady
tresci SWZ powinny zostaé naprawione w tym okresie. W przeciwnym wypadku SWZ, nawet
jesli bedzie zawierata wady badz niejasnosci, bedzie musiata by¢ stosowana w brzmieniu,
jakie pozostawato aktualne na dzien uptywu terminu sktadania ofert. Odwotujgcy powotat sie
na wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 8/17.Nie m

W ocenie Odwotujgcego nie moze by¢ zatem mowy o zadnych negatywnych skutkach dla
wykonawcy, w sytuacji gdy Zamawiajgcy zaniedbat zdefiniowania pojecia ,drogi” i wskazat
jedynie, ze wymaga wykazania nalezytego wykonania co najmniej dwoch robot

budowlanych, z ktérych kazda polegata na budowie lub przebudowie drogi o nawierzchni z
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kostki brukowej lub bitumicznej lub betonowej i dlugosci minimum 0,3 km. Dokumentacja
postepowania w zadnym miejscu nie wspomina o tym, iz wykazana budowa lub przebudowa
drogi miata dotyczy¢ wytacznie drogi publicznej w rozumieniu ustawy z dnia 21 marca 1985
r. o drogach publicznych (t. jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 1376 ze zm.). Co wiecej,
dokumentacja w tresci warunku udziatu w postepowaniu, w ogéle nie wskazywata rodzaju
drogi. Zupetnie nieuprawnione zatem, w kontekscie powyzszego utrwalonego orzecznictwa
KIO jest powotywanie sie na tym etapie (juz po otwarciu ofert) przez Zamawiajgcego na
interpretacje warunku udziatu w postepowaniu dot. doswiadczenia Wykonawcow poprzez
pryzmat przedmiotu zamoéwienia, czego Zamawiajgcy dokonat w uzasadnieniu faktycznym
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie jest bowiem uprawniony na etapie oceny
ofert do doprecyzowania istniejgcych warunkéw i tym samym eliminowania z postepowania
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, zgodne z literalnym brzmieniem SWZ. Takie stanowisko

znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO np. wyrok KIO 273/20.

Odwotujgcy wskazat, iz jakkolwiek watpliwosci interpretacyjne winny by¢ rozstrzygane na
korzys¢ wykonawcow, tak w przedmiotowym stanie faktycznym- takowych watpliwosci co do
interpretacji warunku udziatu w postepowaniu Wykonawcy nie mieli. W warunku tym bowiem
Zamawiajgcy okreslit jedynie rodzaj nawierzchni (kostka brukowa lub bitumiczna lub
betonowa oraz minimalng dtugos¢ drogi (minimum 0,3 km), a nie rodzaj drogi. Z cafg
pewnoscig zatem, jak wynika z wykazu robot oraz z referencji, Odwotujgcy spetnia warunek
udziatu w postepowaniu zarowno co do rodzaju przez Zamawiajgcego nawierzchni, jak i co
do dtugosci drogi. To obowigzkiem Zamawiajgcego jest na tyle jasne i precyzyjne okreslenie
przedmiotu zamowienia, by nie byto Zzadnych watpliwosci co do spetniania warunkow
okreslonych w specyfikacji przez przedmioty opisane w ofertach sktadanych przez
wykonawcow. Obowigzek ten wynika wprost z dyspozycji art. 112 ust. 1 Pzp. W
przedmiotowej sprawie dyspozycji tego przepisu Zamawiajgcy nie wypetit. Chcgc bowiem
zapewni¢ spetnienie warunku zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie nalezytego
wykonania co najmniej dwoch robét budowlanych, z ktdrych kazda polegata na budowie lub
przebudowie drogi (publicznej) o nawierzchni z kostki brukowej lub bitumicznej lub betonowej
i dtugosci minimum 0,3 km Zamawiajgcy winien w SWZ wyraznie wskaza¢ o jaki rodzaj
,drogi” chodzi, a nie powolywaé sie na jej definicje w kontekscie przedmiotu zamowienia
dopiero w momencie oceny ofert. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia
2017 r. KIO 1720/17.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, wobec uznania ztozonych podmiotowych srodkow

dowodowych wraz z wyjasnieniami za niewystarczajgce do dokonania oceny spetniania
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warunku udziatu w postepowaniu, podczas gdy wystosowane do Odwotujgcego wezwanie
zostato wykonane zgodnie z jego trescig, co uniemozliwiato odrzucenie oferty z powodu
domniemanego niespetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych. Art. 128 ust. 1 stanowi,
ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentdéw lub oswiadczeh sktadanych w
postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba
ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegaja
odrzuceniu bez wzgledu na ich zilozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzag
przestanki uniewaznienia postepowania. Art. 128 ust. 4 wskazuje, iz Zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnieh dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub
o$wiadczen skfadanych w postepowaniu. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce: niespetniajgcego
warunkow udziatu w postepowaniu. Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
PZP, tj. z uwagi na to, ze wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu jest
mozliwe dopiero po zastosowaniu procedury, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1 PZP. W
niniejszej sprawie Zamawiajgcy skorzystat z powyzszego przepisu powotujgc sie na
okoliczno$é¢, iz w jego ocenie spetniania warunku nie potwierdzajg przediozone przez
Wykonawce dokumenty. Wskazac¢ nalezy, iz zakres dokumentéw, do przedstawienia ktorych
zobowigzany byt wykonawca, okreslaty postanowienia SWZ (w powigzaniu z przepisami
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od (Dz.U. z 2020 r. poz. 2452). W tej mierze Zamawiajgcy w sposéb
wyrazny okreslit, iz jedynymi zgdanymi przez niego dokumentami sg robo6t budowlanych
wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotow, na rzecz ktorych roboty te
zostaty wykonane (sporzgdzonego zgodnie z Zatgcznikiem Nr 7 do SWZ), oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot,
na rzecz ktérego roboty budowlane zostalty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest wstanie uzyska¢ tych dokumentéw —inne odpowiednie

dokumenty — w odniesieniu do warunku okreslonego w pkt. 6.1.4. ppkt. 1) SWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze przediozyt takie dokumenty, o tresci zgodnej z wymogami SWZ,

zamieszczajgc w nich wszystkie zgdane informacje, jednakze Zamawiajgcy zarzucit, to, ze
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.Przedstawione w wykazie roboty budowlane dotyczg budowy placéw, drog wewnatrz -
obiektowych i eksploatacyjnych, nieposiadajacych wydzielonych pasdéw drogowych i
niebedgcych drogami publicznymi w rozumieniu przedmiotowej ustawy, nie posiadajg
parametrow i kategorii drogi. Ponadto przedstawione przez wykonawce dowody w postaci
referencji i oswiadczen nie potwierdzity, ze wykonane odcinki drog posiadaty dtugosé
minimum 0,3 km — okreslona jedynie zostata tgczna ilos¢ drég z kostki betonowej
zrealizowana przez Wykonawce na poszczegoélnych zadaniach.” Powyzsze zarzuty sg wrecz
kuriozalne- Zamawiajgcy nie moze bowiem wywodzi¢, ze niewystarczajgce dla celéw
postepowania sg dokumenty zgodne co do tresci z okre$long przez niego w S WZ.
Odnoszgc sie do watpliwosci zwigzanych z wykazem robét, Odwotujgcy wskazatl, ze
sporzadzit wykaz robdt zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego, ktéry w zatgczniku nr 7 do
SWZ zadat podania danych takich jak: - rodzaj zrealizowanych robot (podanie nazwy
inwestycji i miejsca jej realizacji z opisem pozwalajgcym na ocene spetniania warunku
udziatu w postepowaniu) - dtugos¢ odcinka km, - rodzaj nawierzchni; - daty rozpoczecia i
zakonczenia wykonania zamowienia; nazwe podmiotu na rzecz ktérego zostaly roboty te
wykonane. Ponadto, jak juz wspomniano Wykonawca miat zatgczyé dowody (referencje bgdz
inne dokumenty), okre$lajgce czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.
Odwotujgcy wskazat dwa podmioty na rzecz ktoérych realizowat zamowienia. Pierwszym
podmiot to FUNAM sp. z o.0. Wroctaw, na rzecz ktérej wykonat rozbudowe i modernizacje
ujecia wody i stacji wodociggowej ,Swatowska” w Rykach” w terminie od 12 lutego 2019 r. do
30 grudnia 2019 r. Dlugo$¢ nawierzchni wynosita 0,42 km, zas nawierzchnia wykonana
zostata z kostki granitowej. Do wykazu zatgczono referencje nalezytego wykonania
zamowienia podpisane przez prezesa zarzadu spofki. Drugim wskazanym podmiotem byta
Gmina Koden. Wykonane zamdwienie polegato na przebudowie targowiska w Kodniu na
dtugosci 0,35 km. Nawierzchnie pokryto kostkg betonowa. Realizacja trwata od 18 lipca 2019
r. do 13 stycznia 2020. Do wykazu zatgczono referencje, ktérych tre$¢ byta przytaczana
wczesniej. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 28 listopada 2016 r., KIO 2145/16
oraz z dnia 6 lipca 2017 r. KIO 1216/17.

W ocenie Odwotujgcego, uznanie przez Zamawiajgcego, ze przedtozony wykaz robot nie
potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest catkowicie nieuzasadnione nie
tylko z punktu widzenia merytorycznego (o czym byta mowa przy uzasadnieniu zarzutu nr 1),
ale i formalnego z uwagi na to, ze zawiera dokfadnie takie informacje, jakich wymagat i zgdat
organizator postepowania. Odnoszgc sie do kwestii referencji, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem KIO Zamawiajgcy nie moze bowiem podwazac ich tresci jako niekompletnych
(nieprzydatnych w postepowaniu z tego wzgledu, ze nie zawierajg one wszystkich informacji,

jakie chciatby z nich wywie$¢ Zamawiajgcy. Rolg referencji jest bowiem potwierdzenie
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nalezytego wykonania opisanej w nich ustugi (dostawy/ roboty budowlanej i z natury rzeczy
majg one bardziej ogdlny charakter. Wykonawca nie jest zobligowany (ani nawet, biorgc pod
uwage okres, za jaki mogg by¢ przedkiadane referencje, nie ma takiej mozliwosci) do
dostosowywania tresci referencji do warunkéw konkretnego postepowania, w tym - nie moze
domagac¢ sie od wystawcy referencji zamieszczenia w nim elementéw dostosowanych do
tresci, niekiedy bardzo szczegdtowych (jak np. w niniejszej sprawie) warunkéw udzialu w
konkretnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok KIO 477/18, KIO 16/18, KIO 889/15, KIO 550/15.

Ponadto Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych treéci oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub zlozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub odwiadczen sktadanych w
postepowaniu. Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy pomimo takiej mozliwosci nie skorzystat
ze swojego uprawnienia i nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnien ztozonego wykazu i
referencji. Ponadto, zgodnie z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, w sytuacji, gdy ztozone przez
wykonawce oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe Srodki
dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdci¢ sie bezposrednio do
podmiotu, ktory jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla
oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteridow selekgciji lub
braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informac;ji lub dokumentéw. Co wiecej,
Zamawiajgcy sam w pkt 8. 1 .4. SWZ wskazat, iz jezeli ztozone przez Wykonawce
o$wiadczenia, o ktérym mowa w pkt 8.1 SWZ budzg watpliwosci Zamawiajgcego, moze on
zwrdci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentow
istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub
dokumentéw. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 2217/16, KIO 2221/16, wyrok KIO z dnia
28 pazdziernika 2014 r., KJO 2152/14.

W ocenie Odwotujgcego, w przypadku gdy Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci,
winien skorzysta¢ ze swojego uprawnienia okreslonego w art. 128 ust. 4 ustawy Pzp oraz w
art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, nie bezpodstawnie odrzuca¢ oferte Odwotujgcego, ktéry spetnit

warunki udziatu w postepowaniu postawione przez Zamawiajgcego w SWZ.

Zarzut naruszenia art. 255 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 266 ustawy Pzp poprzez
uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze cena oferty najkorzystniejszej i oferty z
najnizszg ceng byla wyzsza niz kwota jakg Zamawiajgcy mégt przeznaczy¢ na realizacje

zamowienia, pomimo ze cena oferty Odwotujgcego, ktéra zostata bezpodstawnie odrzucona,
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byta nizsza od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanej

zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub
kosztu najkorzystniejszej oferty. Przepis okresla dwie alternatywne sytuacje stanowigce
podstawe uniewaznienia postepowania: cena lub koszt najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza te kwote. Wystgpienie jednej z nich skutkuje uniewaznieniem
postepowania. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek
jakoéci do ceny lub kosztu, lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem (art. 239 ust. 2 ustawy
Pzp). Ustalenie, ktéra ze ztozonych ofert jest najkorzystniejszg ofertg, wymaga zatem
dokonania badania i oceny ofert. Natomiast oferta z najnizszg ceng oznacza oferte, ktéra
zawiera najnizszg cene, abstrahujgc od tego, czy miataby ona szanse zostaé uznang za
najkorzystniejszg. W niniejszym postepowaniu, w wyniku btednej oceny spetnienia warunkéw
przez Odwotujgcego nastgpito odrzucenie jego oferty, wybranej jako najkorzystniejszej i
zarazem mieszczgcej sie w kwocie, ktéorg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamowienia. Odwotujgcy zaproponowat bowiem kwote 628.808,94 2zt brutto, zas
Zamawiajgcy przewidywat kwote 651.900,00 zt brutto. Innymi stowy, skoro zatem,
Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego, brak jest rowniez podstaw do
przyjecia, ze zachodzity przestanki okreslone w art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, ktore
uprawniatyby Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok KIO z dnia z dnia 17 czerwca 2011 r. KIO 1206/11. Majgc na uwadze fakt, iz, oferta
Odwotujgcego, wybrana jako najkorzystniejsza, nie powinna zosta¢ odrzucona, gdyz
wykonawca spetniat okreslone warunki, Zamawiaj gcy nie miat podstaw do uniewaznienia
postepowania, powotujgc sie na art. 255 pkt 3 ustawy Pzp. Jak wskazuje KIO, brzmienie
przepisu art. 255 pkt 3 PZP nie pozwala na nadawanie temu przepisowi innego znaczenia
niz wynikajgce z jego literalnej wykfadni. Uniewaznienie postepowania na podstawie 255 pkt
3 Pzp wskazanej ustawy ma miejsce woéwczas, gdy cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
(por. Wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2011 r. KIO 2244/11). Sytuacja taka nie zaistniata w
przedmiotowym postepowaniu, gdyz oferta Odwotujgcego nie przewyzsza przewidzianej
przez Zamawiajgcego kwoty. Zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania na podstawie
art. 255 pkt 3 ustawy, jesli cena najkorzystniejszej oferty miesci sie w kwocie jakg zamierzat

przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, podanej przed otwarciem ofert (por. wyrok ZA z
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dnia 09 czerwca 2006 r. UZP/ZO/O- 1627/06). Odwotujgcy wskazat, Zze przestanka
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp stanowi instytucje
szczegolng, niweczacg cel postepowania o udzielenie zamdéwienia, jakim jest zawarcie
waznej umowy na realizacje zaméwienia, dlatego tez nie powinna by¢ naduzywana. Z calg
stanowczos¢ stwierdzi¢ nalezy, ze nie stuzy ona konwalidowaniu wszelkich btedow i
niedopatrzen zamawiajgcego w postepowaniu. lll. Pozostate zarzuty oraz podsumowanie:
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmowienia
publicznego z poszanowaniem zasad zamoéwien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami
natozonymi na niego przez ustawe. Ponadto, Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu,
majg prawo oczekiwac, ze ztozone w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie z
wymaganiami  Zamawiajgcego wskazanymi w  dokumentacji  postepowania, z
poszanowaniem wymogéw stawianych przez powszechnie obowigzujgce przepisy prawa,
zas Zamawiajacy wykona cigzace na nim ustawowe obowigzki, rzetelnego zbadania
ztozonych ofert, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesdw uczestnikbw procesu
udzielania zaméwien publicznych. Ponadto, zasada réwnego traktowania wykonawcow
wskazuje na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcow, bez ulg i przywilejéw, zas
zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami, jakie ustawodawca
naktada na Zamawiajgcego, w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o

udzielenie zamdwienia, w tym dokonania starannej oceny ztozonych ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze w konsekwencji wyzej opisanych zarzutdw, powyzej opisane
naruszenia przepisow ustawy PZP doprowadzity ostatecznie réwniez do naruszenia art. 239
ust. 1 ustawy PZP. Stosownie do przywotanej regulacji Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryterium oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamoOwienia. Jak wynika zatem 2z informacji podanej przez Zamawiajgcego oferta
Odwotujgcego, gdyby nie zostata bezpodstawnie odrzucona, powinna zosta¢ wybrana w
postepowaniu jako najkorzystniejsza. Zostata ona tymczasem bezpodstawnie odrzucona i tg
czynnoscig Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, co z kolei prowadzi rowniez do naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy PZP.
Wszystkie dziatania i zaniechania Zamawiajgcego przedstawione powyzej stanowig dowdd
na fakt, iz postepowanie bylo przez niego prowadzone w sposéb naruszajacy zasade
réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci, a

tym samym Zamawiajacy naruszyt art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy PZP.

Izba ustalita co nastepuje:
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Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego

pn.: ,Przebudowa drogi gminnej nr 101883L w m. Wohyn - ul. Strazacka”.

Izba ustalita, ze w SWZ Zamawiajgcy w informacjach o warunkach udziatu w postepowaniu

w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej 6.1.4 pkt 1 wskazat, ze Wykonawca winien

wykazaé, ze wykonat nalezycie nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem

terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie:

co najmniej dwie roboty budowlane, z ktérych kazda polegata na budowie lub przebudowie

drogi o nawierzchni z kostki brukowej lub bitumicznej lub betonowej i dlugosci minimum 0,3

km. W zatgczniku nr 7 do SWZ, Zamawiajgcy okreslit wzér wykazu. W wykazie wykonawcy

byli zobowigzani do wskazania nastepujgcych informac;ji:

Lp.

Rodzaj
zrealizowanych robét Dlugosé Rodzai Zamawiajacy
(podanie nazwy inwestycji | odcinka naw;)erzza(l:]hni Daty wykonania (nazwa podmiotu,
i miejsca jej rea.hzacu A [km] zaméwienia na rzecz ktérego
opisem pozwalajacym na roboty te zostaty
ocene spelniania warunku wykonane)
udziatu w postepowaniu)

Izba ustalita, ze w dniu 20 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w

postepowaniu. Oferty zostaty ztozone przez nastepujacych wykonawcow:

Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych i Drogowych DROGBUD sp. z o0.0. ul. Gen.
Kleeberga 63, 21-400 Lukow 732 751,53 zt 60 miesiecy

DOROTEX Firma Budowlana J. Z. Stasindw 24 b 21-300 Radzyn Podlaski 628
808,94 zt 60 miesiecy;

PRZEDSIEBIORSTWO USLUG KOMUNALNYCH sp. z 0.0. w Radzyniu Podlaskim
ul. Lubelska 5, 21-300 Radzynh Podlaski 733 735,30 zt 60 miesiecy;

Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych ,INZYNIERIA” S.A. ul. Lapiguz 102, 21-400
tukow 646 549,13 60 miesiecy;

P. R. ul. Rowihska 99 21-580 Wisznice Brak mozliwosci deszyfrowania i otwarcia
oferty. Rezultat deszyfrowania: Informacja o zaszyfrowanym pliku nie istnieje w

systemie (miniportal).

Zamawiajacy poinformowat rowniez, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
kwote 651 900,00 zt brutto.
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Izba ustalita, ze pismem z dnia 2 maja 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 274 ust. 1
ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do zlozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu tj. wykazu robét
budowlanych zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SWZ wraz z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, ze roboty zostaty wykonane nalezycie. I1zba ustalita, ze Odwotujgcy w wykazie
robét budowlanych, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ, wskazat, ze wykonat:

1) rewitalizacje parku przy zespole dworsko - parkowym w Zabikowie w Gminie Radzyn
Podlaski na diugosci odcinka 0,320 km, z kostki granitowej, w okresie od 3 czerwca 2019 r.
do 30 wrzesénia 2020 r.

2) Przebudowe targowiska w Kodniu, w Gminie Koden, w okresie od 18 lipca 2019 r. do

13 stycznia 2020 r., bez wskazania dtugosci odcinka.

Odwotujgcy przedtozyt referencje dotyczace inwestycji w Gminie Radzyh Podlaski, ktore nie
zawieraly informacji o wykonywaniu robot polegajgcych na budowie lub przebudowie drogi o
nawierzchni z kostki brukowej lub bitumicznej lub betonowej i dtugosci minimum 0,3 km.
Referencje dotyczgce inwestycji w Kodniu, wskazywaty na wykonanie utwardzenia terenu i

instalacji odwodnienia (w tym: drogi dojazdowe ponad 400 m).

Izba ustalita, Zze Odwolujgcy, bez wzywania ze strony Zamawiajgcego po przedtozeniu
wskazanego wyzej wykazu robot i referencji, dotaczyt poza zatgcznikiem Nr 7 do SWZ,
referencje pochodzgce od Ustugi Brukarskie D. K. dotyczgce realizacji w miejscowosci
Radawiec inwestycji drogi dojazdowej z kostki betonowej o dtugosci 320 mb, do

nieruchomosci osoby prywatne;.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 10 maja 2022 r. wezwat Odwotujgcego do
uzupetniania/wyjasnienia w zakresie dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w 6.1.4 SWZ. W ocenie Zamawiajgcego przedfozone
dokumenty nie potwierdzaty spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy w
odpowiedzi na wezwanie, w dniu 12.05.2022r., w wykazie robét budowlanych, stanowigcym

zatgcznik nr 7 do SWZ, wskazat, ze wykonat:

1) Rozbudowe i modernizacje ujecia wody i stacji wodociggowej ,Swatowska” w Rykach,
o dtugosci odcinka 0,42 km, z kostki granitowej, w okresie od 12 lutego 2019 r. do 30

grudnia 2019 r. jako Zamawiajgcego wskazat FUNAM sp. z 0. 0. Wroctaw.

2) Przebudowe targowiska w Kodniu o dtugosci odcinka 0,35 km, z kostki betonowe;,

w okresie od 18 lipca 2019 r. do 31 stycznia 2020 r., zamawiajgcy Gmina Koden.
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Referencje od FUNAM sp. z 0. 0. wskazywaly, ze prace budowlane polegaty miedzy innymi
na budowie drég i chodnikéw wewnatrz - obiektowych. Z oswiadczania mgr inz. T. S. wynika,
ze Odwotujgcy realizujgc inwestycje Przebudowa targowiska w Kodniu, wykonat 350 mb

tacznej ilosci drog.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 17 maja 2022 r. wezwat wykonawce -
Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych ,INZYNIERIA” S.A., ul. tapiguz 102, 21-400 Lukéw
do ztozenia w terminie do dnia 24 maja 2022r. aktualnych na dzieh ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W
odpowiedzi dnia 19 maja 2022r. w/w wykonawca poinformowat, ze nie wyraza zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 30 dni (tj. do dnia 18 czerwca 2022 r.) i
odstepuje od dalszego procedowania przetargu z uwagi na brak mocy przerobowych, nie

przedktadajgc ww. dokumentéw.

Pismem z dnia 24 maja 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach
postepowania. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat, iz
.prowadzone postepowanie dotyczy przebudowy drogi publicznej zaliczonej na podstawie
ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2020 r. poz. 470 z pozn.
zm.) do kategorii drég gminnych. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 ww. ustawy droga jest
to budowla wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi, urzgdzeniami oraz instalacjami,
stanowigca catos¢ techniczno-uzytkowg, przeznaczona do prowadzenia ruchu drogowego,
Zlokalizowana w pasie drogowym. Przedstawione w wykazie roboty budowlane dotyczyty
budowy placéw, drog wewnatrz - obiektowych i eksploatacyjnych, nieposiadajgcych pasow
drogowych i niebedgcych drogami publicznymi w rozumieniu przedmiotowej ustawy, nie
posiadaty parametrow i kategorii drogi. Ponadto, przedstawione przez Wykonawce dowody
w postaci referencji i oswiadczen nie potwierdzity, ze wykonane odcinki drég posiadaty
dtugos¢ minimum 0,3 km — okreslona jedynie zostata tgczna ilos¢ drég z kostki betonowej

zrealizowana przez Wykonawce na poszczegolnych zadaniach”.

W konsekwenciji, Zamawiajgcy powotujgc sie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze
cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyc¢

na sfinansowanie zamdwienia, uniewaznit postepowanie.
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Izba zwazyla co nastepuje:

W ocenie Izby, zarzuty podniesione w odwotaniu okazaty sie niezasadne.

Nalezy wskaza¢ na wstepie, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp Zamawiajagcy
odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce: niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu. Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ustawy Pzp jest
dopuszczalne po uprzednim zastosowaniu procedury, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp. Przepis ten stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w
art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen
skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba Ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub

poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Ponadto wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1, lub ztozonych podmiotowych s$rodkéw dowodowych Iub innych dokumentéw lub

oswiadczeh sktadanych w postepowaniu.

Izba wskazuje ponadto, ze zgodnie z art. 4 pkt 2 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1376 z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa o drogach publicznych”)
drogg jest budowla wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi, urzgdzeniami oraz
instalacjami, stanowigca catos$¢ techniczno-uzytkowsg, przeznaczong do prowadzenia ruchu
drogowego, zlokalizowang w pasie drogowym. Ponadto, zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy Prawo
o ruchu drogowym przez droge nalezy rozumie¢ wydzielony pas terenu sktadajgcy sie z
jezdni, pobocza, chodnika, drogi dla pieszych lub drogi dla rowerdw, tgcznie z torowiskiem
pojazddéw szynowych znajdujgcym sie w obrebie tego pasa, przeznaczony do ruchu lub
postoju pojazdow, ruchu pieszych, ruchu osdb poruszajgcych sie przy uzyciu urzadzenia

wspomagajgcego ruch, jazdy wierzchem lub pedzenia zwierzat.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 3 pkt 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz. U. z 2021 r., poz. 2351 z p6zn. zm.) budowlg sg miedzy innymi obiekty
liniowe. Zgodnie art. 3 pkt 3a ustawy przez obiekt liniowy - nalezy przez to rozumie¢ obiekt

budowlany, ktérego charakterystycznym parametrem jest dtugo$é, w szczegdlnosci droga
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wraz ze zjazdami, linia kolejowa, wodocigag, kanat, gazocigg, cieptociag, rurocigg, linia i
trakcja elektroenergetyczna, linia kablowa nadziemna i, umieszczona bezposrednio w ziemi,
podziemna, wat przeciwpowodziowy oraz kanalizacja kablowa, przy czym kable
zainstalowane w kanalizacji kablowej, kable zainstalowane w kanale technologicznym oraz
kable telekomunikacyjne dowieszone do juz istniejgcej linii kablowej nadziemnej nie stanowig

obiektu budowlanego lub jego czesci ani urzgdzenia budowlanego.

W analizowanym stanie faktycznym, istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie do
odmiennej interpretacji postanowienia SWZ zawartego w pkt 6.1.4 i uzytego przez
Zamawiajgcego pojecia ,droga”. Odwotujgcy argumentowat, ze dokumentacja postepowania
w zadnym miejscu nie zawierata definicji pojecia ,droga”, zas odwofanie sie przez
Zamawiajgcego do definicji ,drogi publicznej” zawartej w ustawie z dnia 21 marca 1985 r. o
drogach publicznych na etapie badania i oceny spetnienia przez Odwotujgcego warunku

udziatu w postepowaniu byto nieuprawnione.

Izba wskazuje, ze bezspornym pomiedzy stronami byto to, ze Zamawiajgcy okreSlajgc
warunek udziatu w postepowaniu w pkt 6.1.4 SWZ uzyt pojecia ,droga” i jednoczesnie nie
zdefiniowat tego pojecia w SWZ. Izba uznata jednakze, ze brak definicji w tym zakresie nie
oznacza dowolnoéci wykonawcy w zakresie wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Zdaniem Izby, Odwotujgcy zanegowat poprawnos¢ decyzji Zamawiajgcego co
do postuzenia sie definicjg drogi zawartej w ustawie o drogach publicznych, ale jednoczesnie
nie wskazat na zadng inng definicje drogi, kiéra miataby zastosowanie w celu oceny

speftnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.

Uznajgc prawidiowosé decyzji Zamawiajgcego, lzba wzieta pod uwage, okolicznosé, iz
przedmiotowe postepowanie przetargowe jest prowadzone w oparciu o ustawe Pzp.
Postepowanie jest kierowane do profesjonalistow dziatajgcych na rynku w zakresie
przedmiotu zaméwienia. Przedmiotem za$ zamdwienia jest wykonanie drogi gminnej, ktorej

definicja zawarta jest w ustawie o drogach publicznych.

Dalej 1zba wskazuje, ze w przypadku braku zdefiniowana przez Zamawiajgcego okreslonych
poje¢ w SWZ, nalezy przypisaé im znaczenie powszechnie przyjete w obrocie
profesjonalnym, bo z takim mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Zdaniem
Izby nie ma Zzadnych watpliwosci, ze w obrocie profesjonalnym w okresleniu znaczenia
pojecia ,droga” pomocne jest odwotanie sie wtasnie do aktéw prawnych wskazanych przez
Zamawiajgcego tj.: ustawy o drogach publicznych oraz ustawy Prawo o ruchu drogowym.

Zgodnie z art. 4 pkt 2 ustawy o drogach publicznych drogg jest budowla wraz z drogowymi
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obiektami inzynierskimi, urzgdzeniami oraz instalacjami, stanowigca catos¢ techniczno-
uzytkowa, przeznaczong do prowadzenia ruchu drogowego, zlokalizowang w pasie
drogowym. Natomiast, zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy Prawo o ruchu drogowym przez droge
nalezy rozumie¢ wydzielony pas terenu sktadajacy sie z jezdni, pobocza, chodnika, drogi dla
pieszych lub drogi dla roweréw, fgcznie z torowiskiem pojazdéw szynowych znajdujgcym sie
w obrebie tego pasa, przeznaczony do ruchu lub postoju pojazdéw, ruchu pieszych, ruchu
0s6b poruszajgcych sie przy uzyciu urzgdzenia wspomagajgcego ruch, jazdy wierzchem lub
pedzenia zwierzat. Obie definicje pozwalajg na wskazanie cech charakterystycznych pojecia
,droga”. Nalezg do nich: 1) budowla liniowa ktorej charakterystycznym parametrem jest

dtugos¢, 2) wydzielony pas terenu lub pas drogowy.

Zdaniem Izby, dokumenty ziozone przez Odwotujgcego w celu wykazania spetnienia
spornego warunku udziatu w postepowaniu nie potwierdzaty, iz w ramach inwestycji
wskazanej w wykazie stanowigcym Zatgcznik nr 7, Odwotujgcy wykonat droge o dtugoséci co
najmniej 0.3 km, charakteryzujgcg sie w/w cechami. O ile stanowity budowle to ich cechg
charakterystyczng nie byta dtugos¢, nie byly tez lokalizowane na wydzielonym pasie terenu

lub pasie drogowym.

Zdaniem Izby zaréwno inwestycja rozbudowy i modernizacji ujecia wody i stacji
wodociggowej ,Swatowska” w Rykach, jak tez Przebudowa targowiska w Kodniu nie
stanowity budowy lub przebudowy drogi, we wskazanym wyzej rozumieniu. Wykonywane
przez Odwotujgcego w Rykach drogi nie byly obiektem liniowym zlokalizowanym na
wydzielonym pasie terenu lub pasie drogowym. Stanowity elementy innych budowli, z
ktorymi byly funkcjonalnie i uzytkowo zwigzane: ujecia wody i stacji wodociggowej oraz

targowiska.

Przedtozone przez Odwotujgcego referencje i oswiadczenie nie wskazujg, ze Odwotujgcy
wykonat roboty budowlane, z ktoérych kazda polegata na budowie lub przebudowie drogi
dtugos$ci minimum 0,3 km. Izba podkresla, ze Zamawiajgcy uzyt stowa ,drogi” w liczbie
pojedynczej, co oznacza, ze jest to jeden odcinek drogi o dlugosci co najmniej 300 metréw, a
nie tgczna suma kilku odcinkow ,drog” z danej inwestycji. Z tresci przedtozonych referenc;ji
FUNAM sp. z 0. o. i o$wiadczenia mgr inz. T. S. wynika, ze tgczna dtugos¢ wykonanych

przez Odwotujgcego drog wynosita 420 mb i 350 mb.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego, |zba wskazuje po pierwsze, ze przytoczone

przez Odwotujgcego liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgce przychylnej
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dla wykonawcy interpretacji niezdefiniowanych poje¢ zawartych w SWZ ma zastosowanie
réwniez w niniejszej sprawie. Jednakze powyzsza zasada nie oznacza dowolnosci
wykonawcy w definiowaniu poje¢ zawartych w SWZ. Wyktadnia takich poje¢ musi sie
odbywaé z uwzglednieniem przedmiotu zamowienia, catoksztattu postanowien SWZ,
profesjonalnego charakteru uczestnikow biorgcych udziat w przetargu. Jak Izba wskazata
powyzej, przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie drogi gminnej, w tresci SWZ Zamawiajacy
odwotat sie do ustawy Prawo budowlane, ktéra z kolei referuje do ustawy o drogach
publicznych. Jest oczywistym dla Izby, ze nawet w przypadku braku odwotania sie przez
Zamawiajgcego expressi verbis do ustawy o drogach publicznych, to akt ten moze byc¢

zastosowany przy okresleniu parametréw charakterystycznych dla drogi.

Po drugie, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy neguje mozliwos¢ postuzenia sie definicjami
przywotanymi przez Zamawiajgcego, przy czym sam jednoczesnie nie wskazuje na zadng
inng definicje drogi funkcjonujacg w obrocie profesjonalnym.

Po trzecie, Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajacego, ze w SWZ uzyte jest pojecia
.drogi o dlugosci co najmniej 0.3 km”, odnosi sie do jednego odcinka drogi. Z tresci
przedtozonych referencji FUNAM sp. z 0. o. i odwiadczenia mgr inz. T. S. wynika, ze tgczna
dtlugos¢ wykonanych przez Odwotujgcego drég wynosita 420 mb i 350 mb. Zgodzi¢ sie
nalezy z Odwotujgcym, ze tre$¢ referencji stuzy potwierdzeniu prawidtowego wykonania
zamowienia. Nie moze by¢ jednak tak, ze w tresci ztozonego wykazu wykonawca wskazuje
inny zakres zamoéwienia wykonany na rzecz zamawiajgcego. W tresci wykazu Odwotujgcy
wskazat, ze wykonat droge o okreslonej dtugosci. Odwotujgcy pominat jednak okolicznos$é, iz
jest to suma poszczegdlnych odcinkéw drogi, co w ocenie Izby, nie potwierdza spetnienia
warunku okreslonego przez Zamawiajgcego. Po czwarte, lzba podziela stanowiska
Odwotujgcego, ze warunki udziatu w postepowaniu nie mogg by¢ utozsamiane z opisem
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy jednak pomija istotng okolicznos¢, ze w przypadku
sporu co do brzmienia warunku udziatu w postepowaniu, interpretacja spornych zapiséw
odbywa sie wtasnie z uwzglednieniem opisu przedmiotu zamowienia. Po pigte, zdaniem Izby
Zamawiajgcy nie byt zobligowany do wystepowania do wystawcow referencji z wnioskiem o
sprecyzowanie ich tresci. Zdaniem lzby tres¢ referencji byta jasna i nie zaistniata potrzeba
ich doprecyzowania. Istota sporu sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy Odwolujgcy w
sposob prawidtowy zinterpretowat tres¢ warunku udziatu w postepowaniu. Izba uznata, ze
przyjete wyktadnia byta nieprawidtowa, zas przediozone referencje potwierdzajg to

nieprawidtowe rozumienie zapisow SWZ.

Wobec braku stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b

ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp i art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, niezasadny
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okazat sie réwniez zarzut naruszenia art. 255 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 266 ustawy Pzp
p i art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy prawidtowo uniewaznit postepowanie z uwagi na to, ze cena
najkorzystniejszej oferty przewyzszata kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia.

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

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy §
5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020

r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......coccvvviviiiinnnnns
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