Sygn. akt: KIO 1927/20
WYROK

z dnia 30 wrzesnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Cztonkowie: Irmina Pawlik

Anna Packo
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu nha rozprawie, w Warszawie, w dniu 29 wrzesnia 2020 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2020 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Promost Potudnie spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bedzinie (petnomocnik) oraz ZBD spétka

Z ograniczong odpowiedzialnos$cig spétka komandytowa z siedzibg w Nowym Saczu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja

Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie S. B. prowadzgcy
dziatalnosc¢ gospodarcza pod nazwag S. B. »vektor” z siedziba
w Golinie i D. R. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg D. R. ,Vektor’ z siedzibg
w Golinie dziatajgcy jako Vektor spotka cywilna S. B., D. R. z siedzibg w Golinie
(petnomocnik) oraz K. B. prowadzgca dziatalno$é gospodarczg pod nazwg Vektor K. B. z
siedzibg w Golinie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt

KIO 1927/20 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 6 tj. naruszenia art. 26 ust.
4 ustawy Prawo zamowien publicznych przez uwzglednienie wyjasnien ztozonych
przez wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie S. B. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg S. B. ,Vektor” z siedzibg w Golinie i D. R.

prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D. R. ,Vektor” z siedzibg w Golinie



dziatajgcy jako Vektor spétka cywilna S. B., D. R. z siedzibg w Golinie (pethomocnik)
oraz K. B. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Vektor K. B. z siedzibg w
Golinie po uptywie terminu na ich ztozenie z powodu wycofania zarzutu przez

Odwotujgcego.

2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0o zamodwienie Promost Potudnie spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Bedzinie (pethomocnik) oraz ZBD spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Nowym Saczu i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Promost Potudnie spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bedzinie (petnomocnik) oraz ZBD spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Nowym

Saczu tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ........coiciiiiiiiiiiiiiiiieens

CZIONKOWIE: oo i reninneeeens



Sygn. akt: KIO 1927/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Poznaniu — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwa.: Remont wiaduktu w ciggu DK nr 11 nad liniami
PKP w m. Pleszew.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych w dniu
19 maja 2020 roku pod numerem 541677-N-2020.

W dniu 11 sierpnia 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 oraz 2 pkt 6 w
zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)
Odwotujgcy wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
wykonawcy Konsorcjum firm Vektor s.c. S. B.,, D. R. oraz Vektor K. B. (dalej: Vektor
Wykonawca) jako najkorzystniejszej podczas gdy to oferta Odwolujgcego pozostaje

najkorzystniejszg w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 91 wust. 1 ustawy przez uznanie oferty Vektor jako najkorzystniejszej,
a w konsekwencji jej wybor, podczas gdy oferta w/w podmiotu nie stanowi oferty
najkorzystniejszej ze wzgledu na brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy przez ich pominiecie
przejawiajgce sie brakiem wykluczenia z postepowania Vektor, pomimo,
ze Wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta
odrzucona, jako ze nie wykazat spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez brak odrzucenia oferty podlegajgcej wykluczeniu.

4. Art. 84 ust. 1 w zw. z art. 87 ustawy przez uwzglednienie przez Zamawiajgcego
wyjasnien Vektor, w tresci ktorych doszto do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty
przez Vektor w zwigzku ze zmiang doswiadczenia wiasnego na doswiadczenie
podmiotu trzeciego.

5. Art. 7 wustawy przez nierowne traktowanie Wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu i brak zachowania zasad uczciwej konkurencji.

6. Art. 26 ust. 4 ustawy przez uwzglednienie wyjasnien ztozonych przez Vektor po

uptywie terminu na ich ztozenie.



Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci przez nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Vektor jako najkorzystniejszej;
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenie Vektor i odrzucenie jego
oferty; wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy wnidst o zasadzenie

od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, Ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem
naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepiséw ustawy ma istotny wptyw
na wynik postepowania przetargowego, gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych
powyzej przepiséw ustawy oferta Odwotujgcego pozostawataby najkorzystniejszg z ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, obecnie oferta Odwotujgcego znajduje sie na drugiej pozycji
biorgc pod uwage oferte ziozong przez Vektor. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia polega na tym, ze Odwotujgcy oferuje wykonanie zaméwienia, a w przypadku
uwzglednienia odwotania uzyska je. Z kolei naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy moze wyrzadzi¢ Odwotujagcemu szkode w postaci utraconych korzysci - przychodow
Z nieuzyskanego zamowienia. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze jego
interes prawny wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamowienia

przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa.

Odwotujacy nastepujgaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Odwotujgcy wskazat nastepujgcych stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych, przepiséw wykonawczych wydanych na jej podstawie oraz
ogtoszonej specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Postepowanie dotyczy zamowienia
o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy. Ogtoszenie o zamowieniu Zamawiajgcy zamiescit w dniu 19.05.2020 r.

Zgodnie z punktem 7.2 SIWZ o udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy
nie podlegali wykluczeniu oraz spetniali warunki dotyczgce: (...)

3) Zdolnosci technicznej lub zawodowej:

a) Wykonawcy: Wykonawca musi posiada¢ doswiadczenie polegajgce na wykonaniu
(zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 3 zadan remontowych lub
polegajgcych na budowie lub przebudowie obiektéw mostowych o dtugosci catkowitej ustroju
nosnego wynoszgcej min. 12 m wykonanych na drogach klasy G lub wyzszych za minimalng
kwote 800 000 PLN brutto kazdy,



b) Osdb:

Wykonawca musi wskaza¢ osoby, ktére zostang skierowane do realizacji zamdwienia,
legitymujgce sie  kwalifikacjami zawodowymi, uprawnieniami i doswiadczeniem
i wyksztatceniem odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powierzone. Wykonawca wskaze
osobe, ktéra musi mie¢ dostepne na etapie realizacji zaméwienia, spetniajgce nastepujgce
wymagania:

Kierownik Budowy- 1 (osoba posiadajgce uprawnienia do kierowania robotami mostowymi
bez ograniczen, z co najmniej 5- letnim doswiadczeniem od uzyskania uprawnien,
na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét, przy zadaniach obejmujgcych
budowe, przebudowe lub remont obiektéw inzynierskich).

Kierownik Robdét Mostowych-1 (Osoba posiadajgca uprawnienia do kierowania robotami
mostowymi bez ograniczen, z co najmniej 3- letnim doswiadczeniem od uzyskania
uprawnien, na stanowisku kierownika budowy Iub kierownika robdét przy zadaniach

obejmujgcych budowe, przebudowe lub remont obiektéw inzynierskich).

W postepowaniu oferty ztozylo 7 wykonawcéw w tym firma Vektor. Po przeprowadzeniu
procedury badani oceny ofert Zamawiajgcy dokonat w dniu 06.07.2020 r. wyboru oferty
Vektor jako najkorzystniejszej. W konsekwencji powyzszego Odwotujgcy w dniu 11.07.2020
r. wniost dowotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy przez wybor
oferty podlegajgcej wykluczeniu. W dniu 16.07.2020 r. Zamawiajgcy uznat czes¢ zarzutow
Odwotujgcego i dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Vektor oraz rozpoczat
ponownie procedure badania oraz oceny ofert. Odwotujgcy dokonat cofniecia wniesionego
odwotania. Przedmiotowemu postepowaniu odwotawczemu nadano sygnature KIO 1586/20.
Dowdd:

1. Wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 06.07.2020 r.

2. Odwotanie od wyboru oferty Vektor z dnia 06.07.2020 r.

3. Odpowiedz Zamawiajgcego na Odwotanie.

4. Uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

5. Cofniecie odwotania.

Zamawiajgcy w zwigzku z uznaniem czesci zarzutéw odwotania w dniu 09.07.2020. r wezwat
Vektor do uzupetnienia oswiadczeh ztozonych w postepowaniu przez przediozenie przez
kazdego z konsorcjantow oraz wspolnikéw spoétki cywilnej formularzy 3.1 oraz 3.2
dotyczgcych przestanek wykluczenia z postepowania i spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu. Ponadto Zamawiajgcy wezwat Vektor do ztozenia wykazu robot budowlanych
(formularz  3.7). Vektor przedtozyt wymagane dokumenty w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie.

W tresci wykazu robdt budowlanych Vektor wskazat, iz w ramach wymienionych inwestycji
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budowlanych wykonat on osobiscie:

— lzolacje z pap termozgrzewalnych wraz z przygotowaniem podtoza,

— Wykonanie zabezpieczenia antykorozyjnego powierzchni betonowych,

— Wykonanie nawierzchni zywicznych na kapach chodnikowych.
Zdaniem Odwotujgcego w/w zakres robdt Vektor nie moze by¢ uznany za spetniajgcy
warunki udziatu w postepowaniu co opisat w odwotaniu.
W dniu 21.07.2020 r. Zamawiajgcy nha podstawie art. 26 ust. 4 ustawy wezwat Vektor
do ztozenia do dnia 24.07.2020r. do godziny 12:00 wyjasnien odnos$nie dokumentow
potwierdzajgcych  spetnienie  warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy
uszczegotowit, ze prosi 0 wyjasnienie czy wykonawca ztozyt referencje jako potwierdzenie
wykonania zadan remontowych, przebudowy czy budowy obiektu. Ponadto Zamawiajgcy
wskazat na konieczno$é dookreslenia przez Vektor dtugosci catkowitej ustroju nosnego
poszczegolnych obiektéw wskazanych w referencjach.
Vektor udzielit odpowiedzi na powyzsze wezwanie, jednak z tresci dokumentow
udostepnionych ~ Odwotujgcemu  przez  Zamawiajgcego  wynika, ze  nastgpito
to po wyznaczonym terminie. Zgodnie bowiem z oznaczeniem zamieszczonym na pismie
Vektor z dnia 22.07.2020 r. wptyneto ono do Zamawiajgcego w dniu 27.07.2020 r. tj. 3 dni
po wyznaczonym terminie. Zamawiajgcy powinien zatem uznaé, ze Wykonawca nie udzielit
wyjasnien, a co za tym idzie jego oferta podlega odrzuceniu. Ponadto co istotne Vektor
w przywotanym pismie dokonat niedopuszczalnej zmiany tresci oferty przez powofanie sie
na zasoby podmiotu trzeciego. Pomimo wyzej opisanych okoliczno$ci Zamawiajgcy w dniu
06.08.2020 r. dokonat ponownego wyboru oferty Vektro jak najkorzystniejsze;.
Dowdd:
6. Pismo Zamawiajgcego z dnia 09.07.2020 .
7. Dokumenty, zlozone przez Vektor w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia
09.07.2020 r.
8. Pismo Zamawiajgcego z dnia 21.07.2020 .

9. Pismo Vektor z dnia 22.07.2020 r. wraz z zatgcznikami.

W zakresie zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat:

Zgodnie z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Zamawiajacy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej. By jednak
dana oferta mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, Wykonawca, ktory jg ztozyt powinien
spetnia¢ stawiane przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlegac¢
wykluczeniu.

W punkcie 7.2.3 a Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) Zamawiajacy

wskazat, Zze wykonawca musi posiada¢ doswiadczenie polegajgce na wykonaniu
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(zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie co najmniej 3 zadan remontowych
lub polegajacych na budowie lub przebudowie obiektu mostowego o dtugosci catkowitej
ustroju nosnego wynoszgcej min. 12 m wykonywanych na drogach klasy G lub wyzszych
za minimalna kwote 800 000 PLN kazdy.

Vektor w przedtozonym w dniu 10.07.2020 r. wykazie robo6t wskazat, ze:

1) W przypadku realizacji dot. budowy drogi ekspresowej S-3 na odcinku Sulechéw- Nowa
SOl wykonat on izolacje z papy termozgrzewalnej wraz z przygotowaniem podtoza oraz
wykonat zabezpieczenia antykorozyjnego powierzchni betonowych;

2) W przypadku realizacji dot. budowy drogi ekspresowej S-3 na odcinku Nowa Sol- Legnica
wykonat on izolacje z pap termozgrzewalnych wraz z przygotowaniem podtoza;

3) W przypadku realizacji dot. autostrady A-1 wykonat on izolacje z papy termozgrzewalne;j
wraz z przygotowaniem podtoza, zabezpieczenia antykorozyjnego powierzchni betonowych

oraz nawierzchnie zywiczne na kapach chodnikowych.

Okreslony w tresci przywotanego wyzej fragmentu SIWZ opis warunku udzialu w
postepowaniu jest jasny i nie rodzi trudnosci interpretacyjnych. Zamawiajgcy wymagat
bowiem doswiadczenia w wykonaniu (zakonczeniu) zadan remontowych lub polegajgcych
na budowie lub przebudowie, nie natomiast wykonania jakichkolwiek czastkowych robét
budowlanych podczas realizacji zadann remontowych lub polegajgcych na budowie lub
przebudowie. Odwotujgcy wskazat w tym miejscu wyrok krajowej Izby Odwotawczej o sygn.
akt KIO 277/20. Odnoszgc sie do treSci przytoczonego wyzej warunku udziatu
w postepowaniu zgodnie z art. 3 ustawy prawo budowlane przez:

1) Budowe rozumie sie wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze
odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego

2) Przebudowe rozumie sie wykonywanie robét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje
zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego, z
wyjatkiem charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy,
wysokosc¢, dtugosc, szerokos$¢ badz liczba kondygnaciji; w przypadku drég sg dopuszczalne
zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa
drogowego;

3) Remont rozumie sie nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie w istniejgcym obiekcie
budowlanym robo6t budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego,
a niestanowigcych biezgcej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow
budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym;

4) Obiekt budowlany rozumie sie budynek, budowle badz obiekt matej architektury, wraz z

instalacjami  zapewniajgcymi  mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego
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przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobéw budowlanych.

Majgc na uwadze wyzej przytoczone definicje Odwotujgcy podat, ze bezsprzecznym staje
sie, ze roboty budowlane, na ktérych wykonanie powotuje sie Vektor nie pozostajg ani
budowa, ani przebudowg ani tez remontem. Nieodzownym elementem budowy pozostaje
wykonanie obiektu budowlanego (czyli obiekt budowlany pierwotnie nie moze istnie¢) lub
jego odbudowa, rozbudowa czy nadbudowa. Zgodnie z definicjami zamieszczonymi w
stowniku jezyka polskiego PWN:

1) Odbudowa to:

- odrestaurowanie lub wzniesienie na nowo tego, co zostato zniszczone,

- przywracanie do uprzedniego stanu tego, czego funkcjonowanie zostato zaburzone,

- powrot do poprzedniej liczebnosci lub wielkosci.

2) Rozbudowa to:

- powiekszenie budowli lub obszaru juz zabudowanego;

- zwiekszenie liczby sktadnikow czegos.

3) Nadbudowa to zbudowanie nowej czesci nad jaka$ wykonczong budowla.

Budowa nowego obiektu budowlanego jest procesem wieloetapowym oraz
wielosktadnikowym, jej efektem korncowym jest powstanie nowego obiektu budowlanego,
ktéry pozostaje zdatny do uzytku zgodnego z jego przeznaczeniem. Zatem o wykonaniu
(zakonczeniu) budowy obiektu mostowego mozemy moéwi¢é w momencie uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie przedmiotowego obiektu.

Prace wykonywane przez Vektor nie mogg zatem zosta¢ uznane za budowe ze wzgledu
na fakt, iz stanowig one jedynie pewien element sktadowy catego procesu jakim jest
budowa.

Odwotujgcy  wyjasnit, ze wykonanie izolacji z pap termozgrzewalnych wraz
z przygotowaniem podioza, wykonanie zabezpieczenia antykorozyjnego powierzchni
betonowych oraz wykonanie nawierzchni zywicznych na kapach chodnikowych stanowig
jedynie tzw. roboty wykonczeniowe na obiekcie. Wykonanie izolacji z pap
termozgrzewalnych polega bowiem na ukfadaniu warstwy hydroizolacyjnej w formie arkuszy
z papy, dogrzewanych do oczyszczonej i zagruntowanej powierzchni ptyty pomostu.
Zabezpieczenie antykorozyjne powierzchni betonowych obejmuje jedynie pokrycie
powierzchni powtokami malarskimi. Natomiast wykonanie nawierzchni chodnikow z zywic
polega na naniesieniu cienkiej warstwy zywicy wymieszanej z piaskiem kwarcowym
na powierzchnie zelbetowych chodnikow. Zatem wszystkie te prace wykonczeniowe zostaty
wykonane po zakonczeniu etapu budowy konstrukcji mostu na wskazanych zadaniach przez

Generalnych Wykonawcéw. Zdaniem Odwotujgcego nie sposdb zatem nawet okresli¢ robot
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zrealizowanych przez Vektor jako kluczowych dla wykonania budowy.

W odniesieniu do odbudowy, rozbudowy oraz nadbudowy to nieodzownym ich elementem
pozostaje istnienie danego obiektu budowlanego. Obiekty inzynieryjne zwigzane z
wykonywanymi prze Vektor robotami dopiero powstawaty zatem nie mogly bycé
nadbudowywane, odbudowywane oraz rozbudowywane. To samo tyczy sie remontu oraz
przebudowy obiektu budowlanego. By mozna bylo wykonac roboty spetniajgce definicje
wyzej przywotanych pojec obiekt budowlany rowniez musi istnieC. Nie ma zatem mozliwosci
przyporzgdkowania prac Vektor jako remontu lub przebudowy. Odwotujgcy przywotat wnioski
pltyngce z tresci uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 1067/19,
podajgc ze jezeli w opisie warunku zostato wskazane doswiadczenie polegajgce na realizaciji
okreslonego zadania, to nie jest dopuszczalne uznanie za potwierdzajgce spetnianie tego
warunku wykonanie prac stanowigcych jedynie czes¢ takiego zadania.

Zatem zadna z realizacji wlasnych, na ktére powotuje sie Vektor nie stanowi spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto podkresli¢ trzeba, ze wymdg w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej zostat uszczegdtowiony przez Zamawiajgcego przez
okreslenie, ze dilugos¢ catkowita ustroju nosnego obiektu powinna wynosi¢ min. 12 m.,
wartos¢ danego zadania powinna wynosi¢ min. 800.000,00 z, a obiekt mostowy miat
znajdowac sie w ciggu drogi klasy G.

Vektor na zadnym etapie postepowania nie wykazat by ktorykolwiek z wypisanych przez
niego w pidmie z dnia 22.07.2020 r. obiektéw mostowych pozostawat obiektem
zrealizowanym w ciggu drogi klasy G. Istotnym bowiem pozostaje, ze obiekty budowane na
zadaniach:

- Budowa drugiej jezdni drogi ekspresowej S-3 na odcinku Sulechéw- Nowa Sél- pierwszy
odcinek od km 272+650 do om 286+043,

- Budowa autostrady Al na odcinku Tuszyn- Pyrzowice, odcinek i wezet Wozniki (bez wezta)
- wezet Pyrzowice (bez wezta),

- Zaprojektowanie i wybudowanie drogi ekspresowej S-3 Nowa So6lO Legnica (a-4) zadanie
V od wezta Lublin Potudnie /bez wezta/ do wezta Legnica Il (a-4) od km 58+974 do km
79+172,03 i wezet Legnica Il od km 0+000 do ok. km 2+420,

realizowane byly nad drogami klasy A oraz S, zatem nie $wiadczy to o posadowieniu ich
w ciggu drog klasy G lub wyzszych. Odwotujgcy wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z sygn. akt: KIO/KU 35/19.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21.07.2020 r. nakazat Wykonawcy wyjasnienie m.in.
czy Wykonawca ztozyt referencje jako potwierdzenie wykonania zadan remontowych,
przebudowy czy budowy obiektu. W odpowiedzi na powyzsze Vektor odwiadczyt, Zze: ,Firma

Vektor s.c, S. B., D. R. na powyzszych zadaniach byla podwykonawcg prac przy budowie
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nowych obiektéw mostowych realizowanych w ramach kontraktow. (...) a prace wykonywane
byty na nowo budowanych obiektach mostowych (...)". Zatem Wykonawca sam przyznat, ze

zakres jego robot nie stanowit ani budowy, ani przebudowy ani tez remontu.

Nastepnie Vektor w wyjasnieniach ztozonych za posrednictwem pisma datowanego na dzien
22.07.2020 r. w celu jak to okreslit ,zachowania ostroznosci procesowej” powotat sie
na zasoby podmiotu trzeciego. Wraz z w/w pismem ztozyt on zobowigzanie do oddania
do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia ztozone
przez spétke Mosty Poznan sp. z 0.0. z/s w Poznaniu z dnia 20.07.2020 r.

Nalezy wiec uzna¢ w ocenie Odwotujgcego, ze Vektor dopuscit sie niedopuszczalnej zmiany
tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy nie ztozyt oswiadczenia o braku uznania opisanej
czynosci. Powyzsze narusza tre$¢ art. 84 ust. 1 ustawy, ktéra stanowi, ze do zmiany tresci
oferty moze dojs$¢ jedynie przed uptywem terminu jej ztozenia. Dodatkowo w sprawie doszio
do naruszenia art. 87 ustawy, gdyz w ocenie Odwotujgcego doszto do przekroczenia jego
dyspozycji co do tresci oferty podlegajgcej wyjasnieniom czy zmianom jak i do negocjacji
tresci oferty pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca.

Kwestia wprowadzenia do oferty Wykonawcy podmiotu udostepniajgcego zasoby na etapie
sktadania wyjasnien co do tresci oferty rozstrzygnieta zostata m.in. przez wyrok TSUE sygn.
C-387/14. W cytowanym orzeczeniu Trybunat wskazat, ze artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE,
w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoi on na
przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania,
ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa
zamoéwienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do
dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i $rodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zamowienia. W rozpoznawanej przez TSUE sprawie wykonawca, po uptywie terminu
sktadania ofert, powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego oraz dostarczyt
zobowigzanie tego podmiotu do oddania mu do dyspozycji zdolnosci i sSrodkow niezbednych
do realizacji zamowienia. W takiej sytuacji wyjasnienia te nie mogg by¢ uznane przez
zamawiajgcego za wyjasnienie szczegotow oferty czy nieistotng jej zmiane, albowiem
w rzeczywistosci stanowig istotng i znaczacg zmiane pierwotnie ztozonej oferty. Tak ztozone
dokumenty wtasciwie warunkujg samg tozsamos¢ wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone
zamoOwienie, bowiem majg wpltyw na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy
do zrealizowania danego zamodwienia. W ocenie TSUE gdyby zamawiajacy dopuscit takg
zmiane potraktowatby tego wykonawce korzystniej niz innych kandydatéw a tym samym

naruszytby zasade réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wszystkich podmiotéw
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ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia. W konsekwencji, zdaniem TSUE wykonawca,
ktéry w momencie sktadania oferty opiera sie jedynie na witasnych zdolnosciach, nie jest
uprawniony na powotywanie sie na zdolnosci podmiotow trzecich w ramach wyjasniania
i uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Powyzszg interpretacjg potwierdza rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia
sygn. akt: KIO 1286/18.

Majgc na uwadze brak jednoznacznej reakcji Zamawiajgcego na dokonang przez Vektor
niedozwolong zmiane tresci oferty, Odwotujgcy nie jest w stanie stwierdzi¢ czy Zamawiajgcy
uznat spetnienie przez Vektor warunkéw udziatlu w postepowaniu na podstawie
doswiadczenia wtasnego Wykonawcy czy tez na podstawie udostepnionego doswiadczenia
nabytego przez powotany podmiot trzeci.

Bez znaczenia dla sprawy pozostajg rowniez dodatkowe oswiadczenia Wykonawcy
w zakresie jego pozostatego doswiadczania bowiem przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
in principio nakazuje wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu. Nie wystarczy zatem, by wykonawca byt ogdlnie znany
w branzy, zadaniem wykonawcy jest wykazanie spetniania przez niego wymaganych
warunkow udziatu przez stosowne tego udokumentowanie w odpowiednim dla postepowania
trybie i czasie.

Odwotujgcy wskazat, ze dokonujgc wyboru oferty wykonawcy niespetniajgcego warunku
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy narusza art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy tj. dokonuje
wyboru oferty wykonawcy niedajgcego gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia.
Dodatkowo zamawiajgcy narusza art. 7 ust. 3 ustawy przez udzielenie zamodwienia
wykonawcy, ktérego wybor jest niezgodny z przepisami ustawy tj. z art. 26 ust. 3 i art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy. Tym samym Znamawiajgcy narusza nakaz udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i narusza jedng z podstawowych
zasad udzielania zamowien (wskazat sygn. akt: KIO/KD 36/19).

Odwotujgcy podat, ze wyjadnienia ztozone przez Vektor pismem datowanym na dzieh
22.07.2020 r. w ogdle nie powinny zostacC przyjete przez Zamawiajgcego. W konsekwencji
Vektor winien zosta¢ wykluczony z postepowania ze wzgledu na brak wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Z dokumentow
przekazanych Odwotujacemu przez Zamawiajgcego wynika bowiem, iz Vektor nie zachowat
terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien. W piSmie z dnia
21.07.2020 r. Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca zobowigzany jest do zlozenia wyjasnien
w nieprzekraczalnym terminie do dnia 24.07.2020 r. do godziny 12:00. Vektor udzielit
wyjasnien pismem datowanym na dzien 22.07.2020r., ktore jednak zostato zadekretowane
przez Zamawiajgcego w dniu 27.07.2020 r., o czym stanowi piecze¢ na pismie, czyli 3 dni po

wymaganym terminie. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowane zostato
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stanowisko, ze wyjasnienia ztozone po wyznaczonym terminie nalezy traktowac jako
nieztozone. Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt: KIO 1729/19,
ktéry wydany zostat w prawdzie w odmiennym stanie faktycznym (postepowanie dotyczyto
wyjasnien razgco niskiej ceny) jednak zdaniem Odwotujgcego stwierdzenie, ze ,(...)
przekroczenie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu na ztozenie wyjasnien nalezy
traktowacC tak, jak sytuacje zaniechania ztozenia tychze wyjasnien przez wykonawce.”
W stanowisku Odwotujgcego ww. wyrok nalezy odnosi¢ do wszelkich wyjasnien w zakresie,
ktorych przepisy przewidujg konieczno$¢ wyznaczenia konkretnego terminu na ich
udzielenie. Z takg sytuacjg mamy do czynienia wtasnie, jesli chodzi o art. 26 ust. 4 ustawy.
Bezsprzecznym pozostaje, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, gdyz nie wykazat czy przedtozone referencje potwierdzaty wykonanie
zadan remontowych, przebudowy czy budowy obiektu oraz nie wyjasnit jakiej diugosci

catkowitej byt ustréj nosny poszczegdlnych obiektéw wykazanych w referencjach.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i wuczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej 11 sierpnia 2020 roku oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu oraz

wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
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Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzeh strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbag
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

Z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wtadnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowadd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar

dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry

przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu
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zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa ha osobie, ktéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznoSci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizaciji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwofawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt || CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skiad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2020 r. poz. 1296) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pismie z dnia 31 sierpnia
2020 roku ,OdpowiedZz na odwotanie” — Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania

w catosci.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy:
— dowdd nr 1 — wydruk ze strony internetowej Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych
i Autostrad w Katowicach tj. wykaz podwykonawcow i dalszych podwykonawcéw

inwestycji Autostrada Al na odcinku Tuszyn — Pyrzowice,
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— dowdd nr 2 — wydruk ze strony internetowej Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych
i Autostrad w Katowicach tj. informacje / mapy dotyczgce inwestycji Autostrada Al na

odcinku Tuszyn — Pyrzowice.

V.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy dokonat w dniu 6 sierpnia 2020 roku wyboru oferty wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie S. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg S. B. ,Vektor” z siedziba w Golinie i D. R. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg D. R. ,Vektor’ z siedzibg w Golinie dziatajgcy jako Vektor spdtka cywilna S. B., D. R.
z siedzibg w Golinie (petnomocnik) oraz K. B. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Vektor K. B. z siedzibg w Golinie (dalej: ,Vektor’ lub uczestnik postepowania

odwotawczego).

Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ) okreslit,
ze o udzielenie zamodwienia mogli ubiegaC sie Wykonawcy, ktorzy w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej wykazg sie doswiadczeniem polegajgce na wykonaniu
(zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 3 zadan remontowych lub
polegajgcych na budowie lub przebudowie obiektéw mostowych o dfugosci catkowitej ustroju
nosnego wynoszgcej min. 12 m wykonanych na drogach klasy G lub wyzszych za minimalng
kwoteg 800 000 PLN brutto kazdy.

Wykonawca Vektor za pismem z dnia 9 lipca 2020 roku ztozyt na formularzu 3.7
do SWIZ Wykaz robdét budowlanych wskazujgc nastepujgce doswiadczenie uzyskane
w ramach realizacji inwestycji:
poz. 1 - budowy drugiej jezdni drogi ekspresowej S-3 na odcinku Sulechéw - Nowa Sol -
wykonanie izolacji z pap termozgrzewalnych wraz z przygotowaniem podtoza oraz
wykonanie zabezpieczenia antykorozyjnego powierzchni betonowych,
poz. 2 - Autostrada A-1 na odcinku Tuszyn — Pyrzowice odcinek | wezet Wozniki (bez wezia)
— wezet Pyrzowice (bez wezta) — wykonanie izolacji z pap termozgrzewalnych wraz z
przygotowaniem podtoza oraz wykonanie zabezpieczenia antykorozyjnego powierzchni
betonowych, wykonanie nawierzchni zywicznych na kapach chodnikowych,
poz. 3 — zaprojektowanie i wybudowanie drogi ekspresowej S-3 Nowa Sél — Legnica (A-4)
zadanie V od wezta Lubin Potudnie /bez wezta/ do wezta Legnica Il (A-4) — wykonanie

izolacji z pap termozgrzewalnych wraz z przygotowaniem podtoza.
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Wykonawca Vektor przedstawit referencje dla kazdej z wykonywanych robot w ramach

realizacji wymienionych inwestycji.

Pismem z dnia 21 lipca 2020 roku Zamawiajgcy zwrocit sie do Vektor o wyjasnienie w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy czy wykonawca zfozyt referencje jako potwierdzenie wykonania zadan
remontowych, przebudowy czy budowy obiektu. Jak rowniez o wyjasnienie jakiej dfugosci

catkowitej byt ustroj nosny poszczegoinych obiektéw wskazanych w referencjach.

Pismem z dnia 22 lipca 2020 roku, doreczonym w tym dniu Zamawiajgcemu, wykonawca
Vekot ztozyt wyjasnienia wskazujgc wykaz obiektow dla wskazanych inwestycji wraz
z podaniem diugosci ustroju nosnego. Wyjasnit rowniez, ze roboty budowlane prowadzone
byty przy budowie wskazanych obiektow dla kazdej z inwestycji.

Wykonawca Vektor ,z ostroznosci procesowej” wskazat w wyjasnieniach réwniez, ze przy
realizacji zadania bedzie korzystat z zasobow firmy Mosty Poznan spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig i zatgczyt zobowigzanie do oddania niezbednych zasobow przez ten

podmiot oraz wykaz robot budowlanych.

VI.

W zakresie zarzutdw odwotania:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy przez uwzglednienie wyjasnien
ztozonych przez Vektor po uptywie terminu na ich zlozenie (zarzut nr 6) lIzba postepowanie
umorzyta z uwagi na wycofanie zarzutu przez Odwotujgcego w trakcie posiedzenia

z udziatem stron postepowania odwotawczego i uczestnika postepowania odwotawczego.

W zakresie zarzutu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
przez ich pominigcie przejawiajgce sie brakiem wykluczenia z postepowania Vektor,
pomimo, ze powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona, jako
ze nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej i zawodowej — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zamawiajgcy wykonujgc cigzgce na nim ustawowe obowigzki wskazuje warunki
udziatlu w postepowaniu i cho¢ przepisy ustawy w tym zakresie na przestrzeni lat ulegaty
zmianie (nowelizacja ustawy z lipca 2016 roku) nadal aktualne pozostaje w tym zakresie
orzecznictwo Izby i sgdow powszechnych. Tym samym aby mozliwe byto skuteczne
zweryfikowanie wykonawcow, niezmienienie wskazuje sie w orzecznictwie, ze wymagania im

stawiane muszg by¢ skonkretyzowane. W ocenie Izby nadal aktualne pozostaje utrwalana
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przez lata teza, ze postanowienia SIWZ dotyczace warunku udzialu w postepowaniu oraz
wymaganych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw nalezy interpretowac
zgodnie z wykladnia gramatyczng. Regulacje odnoszgce sie¢ do warunku udziatu
w postepowaniu czytane zatem muszg byé tak jak zostaty napisane, literalnie, tak aby nie
pozostawia¢ marginesu na interpretacje i domysty. Tak wiec wymagania, ktére okresla
Zamawiajgcy wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIII Ga
446/08). Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie jest wiec
dopuszczona  rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja  warunku  udziatu
w postepowaniu oraz dokonana w oparciu o nig ocena spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym
Znaczeniu w obliczu danej sprawy o udzielenie zamowienia publicznego czy zatozeniach

czynionych na potrzeby oceny.

Uksztattowany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej
nalezy i musi by¢ odczytywany tak jak on brzmi. Zgodnie z treScig jaka zostata zawarta
w dokumentacji postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego warunek jest
jednoznaczny i opisany zostat szczegétowo przez wskazanie konkretnych wartosci jakie
istotne byly w ocenie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy okreslit w warunku konieczno$¢ wykazania sie przez wykonawce
doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu (zakonczeniu) 3 zadan remontowych lub
polegajgcych na budowie lub przebudowie obiektéw mostowych. Z przedstawionych przez
Vektor wyjasnien w piSmie z dnia 4 lipca 2020 roku jak réwniez z ustalen poczynionych
w trakcie rozprawy wynika, ze Vektor podane posiadane wiasne doswiadczenie uzyskat przy
budowie obiektow w ramach wskazanych w Wykazie robét budowlanych z dnia 9 lipca 2020
roku inwestycjach.

Izba zaznacza, ze w zakresie warunku Zamawiajgcy podat, ze doswiadczenie, ktérym ma sie
wykaza¢ wykonawca zdobyte ma by¢ przy realizacji zadah polegajgcych na budowie
jednoczesnie nie zakreslit, ze doswiadczenie, ktorym bedzie wykazywat sie wykonawca
uzyskane przy budowie obiektu mostowego dotyczy¢ ma budowy catego obiektu
mostowego. Nie wynika rowniez z tresci warunku, ze doswiadczenie jakim miat sie wykazac
wykonawca  dotyczy¢ ma  realizacji robét  budowlanych  od rozpoczecia
do zakohczenia inwestycji. Zamawiajacy odnoszg sie w warunku do wykonania zadan

polegajgcych na budowie nie zdefiniowat tego zadania przez odniesienie do definiciji
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.budowy”, natomiast Zamawiajgcy uszczegdtowit wymagania okreslone w warunku
zakreslajgc, ze realizowane roboty odnoszgce sie do budowy obiektu mostowego miaty
dotyczyé obiektu o dtugosci catkowitej ustroju nosnego wynoszgcego min. 12 m wykonanego
na drogach klasy G lub wyzszych na minimalng kwote 800 tys. zt brutto. Izba zaznacza
w tym miejscu, ze skoro budowa nowego obiektu mostowego o minimalnej dtugosci ustroju
nosnego 12 m wynosi okoto 3,5 min ztotych brutto — co nie bylo kwestionowane w trakcie
rozprawy przez Odwotujgcego — to tym samym okreslenie kwoty 800 tys. zt brutto
jednoznacznie oznacza, ze wykonanie czesci robét budowlanych na obiekcie mostowym
o dtugosci ustroju nosnego min. 12 m réwniez potwierdza spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy nie uzyt w warunku udzialu w postepowaniu definitywnych
okreslen zakreslajgcych zakres zadan/roboét jakie miat w ramach budowy obiektu mostowego
wykona¢ wykonawca. Zamawiajgcy zaznaczyt natomiast w uksztattowanym warunku udziatu

w postepowaniu, ze miaty by¢ one zakonczone.

W odniesieniu do przedstawionych na rozprawie dowoddéw (dowod nr 1 i 2), majgc
na uwadze tres¢ pisma z dnia 22 lipca 2020 roku ztozonego przez Vektor
do Zamawiajgcego, a takze tres¢ zlozonego odwotania Izba stwierdzita, ze argumentacja
Odwotujgcego odnoszgca sie do (-) braku w ramach inwestycji Autostrada Al wszystkich
obiektow podanych w ww. pismie, (-) zawarcia dwéch uméw w ramach realizacji zadan przez
Vektor w ramach inwestycji Autostrada Al oraz (-) niezgodnos$ci zakresu robo6t wykonanych
przez Vektor w ramach robot podejmowanych w inwestycji Autostrada Al na podstawie
referencji wystawionej przez Strabag stanowi nowg, niewskazang w odwotaniu
argumentacje. Izba zaznacza, ze argumentacja ta nie stanowi uzasadnienia
dla podniesionych w odwotaniu zarzutéw lecz w zasadzie sanowi nowe zarzuty, ktére
na etapie odwotania nie zostaty przez Odwotujgcego wskazane. Izba nie moze rozpoznawaé
zarzutéw, ktére nie byty znane na etapie odwotania, bowiem termin na wniesienie odwotania
tym samym na przedstawienie w nim zarzutdw uptynal, a rozpoznanie zarzutéw
przedstawianych w trakcie rozprawy byloby naruszeniem obowigzujgcych przepiséw.
Wymaga odnotowania réwniez, ze nie stata na przeszkodzie zadna okolicznos¢ ktéra
uniemozliwiataby wskazanie tych argumentéw na etapie odwotania, bowiem pismo byto
Odwotujgcemu znane, a materiaty ze stron internetowych powszechnie dostepne, co podat

sam Odwotujacy.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej elementu okreslonego w warunku
udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do zadan ,wykonanych na drogach klasy G lub
wyzszych” |zba zaznacza, ze Zamawiajgcy nie okreslit w warunku udziatu w postepowaniu,

wbrew twierdzeniom Odwotujacego, ze roboty na obiekcie mostowym miaty by¢
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zrealizowane ,w ciggu drogi klasy G”. Odwotujgcy, zarzucajgc ze wykonawca Vektor nie
podat na zadnym etapie postepowania, ze obiekty mostowe byly wykonane na drogach klasy
G lub wyzszych réwniez nie podat w jaki sposéb wykonawca miat wykaza¢ Zamawiajgcemu,
ze obiekty te byty wykonane na drogach klasy G lub wyzszych. Nie wynika to z zadnego
postanowienia SIWZ. Taka konstrukcja zarzutu nie moze zosta¢ uznana za zasadna.
Jednoczesnie, jezeliby uzna¢ ze Odwotujgcy kwestionuje wykonanie obiektow mostowych na
drogach klasy G lub wyzszych to w ocenie Izby Odwotujgcy nie wskazat, ze obiekty mostowe
do ktérych odwotat sie w wykazanym doswiadczeniu Vektor, a ktére zostaty szczegdtowo
wymienione w pidmie z dnia 22 lipca 2020 roku nie byly wykonane na drogach klasy G
lub wyzszych. W tym zakresie Odwotujgcy nie przedstawit w zasadzie zadnej argumentac;ji

natomiast to wtasnie po jego stronie pozostawato wykazanie, udowodnienie tego faktu.

Majac na uwadze catg powyzsza argumentacje Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo
dokonat oceny przedstawionego przez wykonawce Vektor doswiadczenia wlasnego tego
wykonawcy przedstawionego w Wykazie wykonanych robét z dnia 9 lipca 2020 roku.
Jednoczesnie wyjasnienia jakie zostaty ztozone za pismem z dnia 22 lipca 2020 roku
stanowity realizacje obowigzku wynikajgcego z wezwania Zamawiajgcego z dnia 21 lipca
2020 roku, ktore w sposob jednoznaczny wzywato w trybie art. 26 ust. 4 ustawy do ztozenia
wyjasnien w zakresie ztozonych dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 84 ust. 1 w zw. z art. 87 ustawy przez
uwzglednienie przez Zamawiajgcego wyjasnien Vektor, w tresci ktérych doszio
do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty przez Vektor w zwigzku ze zmiang do$wiadczenia

wiasnego na doswiadczenie podmiotu trzeciego — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Wymaga odnotowania na wstepie, ze zarzut ten — co wynika z uzasadnienia
stanowiska Odwotujgcego zawartego w odwotaniu — podnoszony jest w zakresie sposobu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez Vektor. Wymaga podkreslenia,
ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien o kreslonym zakresie (pismo
z dnia 21 lipca 2020 roku) i w tym zakresie poddat je ocenie. Nalezy zaznaczyé¢, ze nie
istniejg regulacje, ktore ograniczajg mozliwo$¢ podania okreslonych informacji w sktadanych
do Zamawiajgcego pismach. Zamawiajgcy nie ma rowniez obowigzku skfadania
jakiegokolwiek oswiadczenia co do dokumentow ztozonych przez danego wykonawce,
ktérych to Zamawiajgcy nie zgda. Odwotujacy podnoszac, ze doszio do nieuprawnionej
zmiany tresci oferty nie wyjasnit w jaki sposéb Zamawiajgcy miat podaé, ze o$wiadczenia

przedstawionego przez Vektor ,z ostroznosci procesowej” nie brat pod uwage przy ocenie
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spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Oswiadczenie ztozone przez Vektor jest
bezskuteczne w obliczu wezwania do zlozenia wyjasnien jak réwniez przedstawionych na
wczesniejszym etapie postepowania o udzielnie zamowienia publicznego dokumentéw
zawierajgcych doswiadczenie wlasne wykonawcy Vektor. Odwotujagcy nie wykazat, ze doszto
do nieuprawnionej zmiany tresci oferty, jak rowniez — co potwierdza powyzej rozpoznany
zarzut odwofania — Zze Zamawiajgcy dokonat oceny spetnienia warunkoéw udziatu

w postepowaniu w oparciu o inne niz wlasne doswiadczenie wykonawcy Vektor.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez uznanie oferty Vektor jako
najkorzystniejszej, a w konsekwencji jej wybor, podczas gdy oferta w/w podmiotu nie stanowi
oferty najkorzystniejszej ze wzgledu na brak spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu —

Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych,
niz okreslone w SIWZ kryteriéw oceny ofert. Odwotujacy nie podnidst zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez

Zamawiajgcego ustalonych kryteridéw oceny ofert.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez brak odrzucenia

oferty podlegajacej wykluczeniu — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego, co oznacza, ze nie ma w tym zakresie zastosowania regulacja
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, ktéra zostata okreslona na potrzeby odrzucenia ofert ztozonych
przez wykonawcow wykluczonych z udziatu w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego lub ofert ztozonych przez wykonawcéw niezaproszonych do sktadania ofert.
Wymaga odnotowania, ze zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy oferte wykonawcy wykluczonego
z postepowania uznaje sie za odrzucong, co oznacza, ze oferta wykonawcy wykluczonego

Z mocy prawa zostaje uznana jako odrzucona.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 wustawy przez nierowne traktowanie
Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i brak zachowania zasad uczciwej

konkurencji — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba podkresla, Ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego nie jest dowolnym,

nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdélng forme prowadzaca
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do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamdéwienia, kreowane jest przez
obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich
uczestnikow tego systemu. Obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegodtowe
i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego sztywng
regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrzeé¢ kontrakt z podmiotem
publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkéw finansowych.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtdbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SIWZ.
W ocenie lzby w ramach czynnosci Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
o udzielnie zamoéwienia publicznego, w kwestionowanym przez Odwotujgcego zakresie nie

doszio do naruszenia zasad prawa zamoéwien publicznych (art. 7 ust. 1 ustawy).

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych
Izba uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. |zba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach

procesowych stwierdzita, ze odwotanie jest niezasadne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018 poz. 972 ze zm.).

PrzewodniczaCy: .......cccicviiiiiiiiiiiiiiiinenns
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