Sygn. akt: KIO 2101/22

WYROK

Zz dnia 26 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce: PRIMOST POLUDNIE Sp. z o0.0. z siedzibg w Bedzinie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Grybow

przy udziale wykonawcy: JS Konstrukt Sp. z o0.0. z siedzibg w Nowym Saczu
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 128 ust. 5 ustawy Prawo zamowien

publicznych z powodu wycofania zarzutu przez odwotujgcego;

2. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty, w tym
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce JS Konstrukt Sp. z 0.0. z siedzibg
w Nowym Sgczu jako zitozonej przez wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu;



3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwofania;

2.2. zasagdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zitotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty

strony, poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy : ..o



Sygn. akt: KIO 2101/22

UZASADNIENIE

Gmina Grybow (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710)
- zwanej dalej ,ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego o wartosci
szacunkowej ponizej progéw unijnych pn.: ,Budowa drogi gminnej ,Do Szkoty” w km
0+000,00 - 0+079,93 wraz z mostem drogowym w miejscowosci Grédek”, numer

referencyjny: IR.ZP.271.4.2022 (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 1 kwietnia 2022 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod humerem 2022/BZP 00106508/01.

W dniu 10 sierpnia 2022 r. przez wykonawce: PRIMOST POLUDNIE Sp. z o.0.
z siedzibg w Bedzinie, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostato wniesione
odwofanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, dokonanych
niezgodnie z ustawg Pzp polegajgcych na dokonaniu wyboru oferty JS KONSTRUKT
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Nowym Saczu (dalej ,JS Konstrukt”) jako najkorzystniejszej, podczas
gdy wykonawca ten nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz zaniechaniu

odrzucenia oferty JS Konstrukt z postepowania.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 b w zw. z art. 57 pkt 2 ustawy Pzp oraz § 9 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
srodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415) - dalej ,Rozporzadzenie”, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty JS Konstrukt pomimo, iz nie wykazat on spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w rozdziale VIII ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ tj.
w zakresie wykonania w okresie ostatnich 5 latach przed uptywem terminu sktadania
ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) w sposéb
nalezyty oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidlowego ukonczenia
co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie obiektu

mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt. brutto;



2. art. 128 ust. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie przez zamawiajgcego
do podmiotéw posiadajgcych informacje w przedmiocie doswiadczenia wykonawcy
(t. zamawiajgcych inwestycji, na ktére powotuje sie JS Konstrukt), podczas gdy

przedktadane przez wykonawce dokumenty oraz oswiadczenia budzg watpliwosci;

3. art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenie

ztozonej przez JS Konstrukt oferty.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajagc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okre$lonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca: JS Konstrukt Sp. z 0.0. z siedziba
w Nowym Saczu (dalej ,przystepujacy”).

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, w dniu 18 sierpnia
2022 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedZz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catos$ci,
jako niezasadnego.

Na posiedzeniu w dniu 24 sierpnia 2022 r. odwotujgcy oswiadczyt, iz cofa zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 128 ust. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia
sie przez zamawiajgcego do podmiotdw posiadajgcych informacje w przedmiocie
doswiadczenia wykonawcy (tj. zamawiajgcych inwestycji, na ktére powotuje sie JS
Konstrukt), podczas gdy przedktadane przez wykonawce dokumenty oraz oswiadczenia

budzg watpliwosci. Izba umorzyta postepowanie w tym zakresie, orzekajgc w pkt 1 sentencji.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazana
przez zamawiajgcego w wersji elektronicznej, po zapoznaniu sie¢ z odwotlaniem,
odpowiedzia na nie, aktami sprawy odwotawczej o sygn. akt KIO 1586/22 a takze po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk odwolujacego i przystepujacego,

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Izba nie podzielita réwniez stanowiska przystepujgcego, zaprezentowanego w pismie
procesowym, ze odwotanie podlega odrzuceniu w zakresie zarzutéw dotyczgcych referencji
wystawionych przez Makax Sp. z 0.0. w Sopocie w dniu 19 kwietnia 2022 r., a dotyczgcych
Budowy drogi S-7 Olsztynek (S51) - Ptonsk, (SIO) na odcinku Miawa - Strzegowo - Zadanie
I. Przystepujacy argumentowat, ze zgodnie z przepisem art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, Izba
odrzuca odwotanie w ktérym odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci,
ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego
tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego. W niniejszym
stanie faktycznym, w jego ocenie, nastepuje tozsamos¢é podmiotowa i przedmiotowa
pomiedzy postepowaniem niniejszym, a uprzednio prowadzonym w niniejszej sprawie znak
KIO 1586/22. Przystepujacy zwracat uwage, ze odwolujgcy w poprzednim postepowaniu
przed lzba, powotanym pismem z 5 lipca 2022 r. zarzucit szereg rozbieznosci pomiedzy
trescig protokotu odbioru nr 1/11/2020/S7TMLAWA/KSKONSTRUKT z 1 grudnia 2020 r.
w zakresie gtownie daty wykonania elementow wskazanych w pkt od 1 do 11 pisma. Zarzuty
te sg wprost skopiowane do tresci odwotania z dnia 9 sierpnia 2022 r. wraz z dowodami,
na ktérych odwotujgcy opiera swoje racje, a ograniczajgce sie do powotania sie na zdjecia
dostepne w Internecie. Z ostroznosci procesowej JS Konstrukt zwrécit uwage, ze w zakresie
referencji wystawionej przez Makax Sp. z 0.0., zgodnie z wyrokiem Izby uzupetniono
referencje w dniu 27 lipca 2022 r. i wynika z nich jednoznacznie, iz niektore z prac objetych
protokotem z 1 grudnia 2022 r. wykonane zostaly przez przystepujgcego w catosci
i nalezycie do 31 maja 2021 r. Poprawiony zakres dat wykonania obiektu mostowego WD.
15.7. potwierdza, iz przystepujgcy w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert wykonat w sposéb nalezyty oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i prawidtowo ukonczyt co najmniej jedng robote budowlang polegajacg na budowie lub

przebudowie obiektu mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt. brutto.

W tym zakresie Izba ustalita, ze wyrokiem z 11 lipca 2022 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 1585/22 1zba uwzglednita odwotanie, wniesione przez tego samego odwotujgcego w tym
samym postepowaniu o udzielenie zamowienia i w pkt 1 sentencji uwzglednita zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego Gmine Grybdéw art. 128 ust. 1 i 4 w zw. z art. 266 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy JS Konstrukt do wyjasnienia i poprawienia
lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu, o ktéorym mowa w rozdziale VIII ust. 2 pkt. 4 lit. a Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia tj. wykonania przez wykonawce w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym

okresie) w sposéb nalezyty oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowego
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ukonczenia co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie
obiektu mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto a w przypadku, gdy
wymagane dla potwierdzenia zdolnosci technicznej lub zawodowej roboty budowlane sg
czescig wiekszego zamowienia obejmujgcego szerszy zakres robot budowlanych, nalezy
bezwzglednie podac tylko wartos¢ dotyczgcg wymaganego zakresu robot i tylko te roboty
nalezy wymieni¢ i nakazala zamawiajgcemu Gminie Grybdw uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania oferty oraz wezwanie
wykonawcy JS Konstrukt w trybie art. 128 ust. 1 i 4 w zw. z art. 266 ustawy Pzp
do wyjasnienia i poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych s$rodkéw dowodowych,
potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale
VIII ust. 2 pkt. 4 lit. a Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, w tym w szczegolnosci wskazania
w wykazie roboét budowlanych stanowigcym zatgcznik nr 5 do Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia poszczegolnych robot budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie
obiektu mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto bedace czescig
wigkszego zamowienia obejmujgcego szerszy zakres robot budowlanych i ich wartos¢ brutto
w punktach 1 i 2 wykazu oraz objetych referencjami wydanymi przez N. - Mosty
Sp. z 0.0. z dnia 12 kwietnia 2022 r. oraz przez MAKAX sp. z 0.0. z dnia 19 kwietnia 2022 r.
tak, by mozliwe byto ustalenie - dla konkretnej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub
przebudowie konkretnego obiektu mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt brutto
- wartosci tej roboty, wyjasnienia oraz ewentualnie poprawienia lub uzupetnienia wykazu
w zakresie roboty wskazanej w punkcie 2 wykazu w odniesieniu do daty wykonania roboty
budowlanej oraz wyjasnienia jej zakresu i wartosci a takze czasu realizacji w Swietle pisma
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z dnia 5 lipca 2022 r. O/OL.D-
5.0130.56.2022.WP dotyczgcego obiektu WD-15.7 (informacji o montazu desek
gzymsowych w okresie styczen- marzec 2021 r. i ilosci 180 kotew talerzowych na obiekcie)
w  konteksScie tresci koncowego podwykonawczego protokotu  odbioru  robot
nr 1/11/2020/STMLAWA/KSKONSTRUKT spisanego w dniu 1 grudnia 2020 r. oraz tresci

referencji celem wyjasnienia, jaki byt zakres prac wykonawcy, ich wartos¢ i czas wykonania.

Zamawiajgcy, wykonujac wyrok Krajowej lzby Odwotawczej zwrdcit sie do JS
Konstrukt pismem z 25 lipca 2022 r., wzywajgc go do zfozenia wyjasnien i poprawienia lub
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych. W odpowiedzi na powyzsze JS Konstrukt
przedtozyt pismo, w ktérym ztozyt wyjasnienia oraz zatgczyt do niego referencje i informacje
uzupetniajgce, celem potwierdzenia, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
Z kolei odwotywat sie do tresci informacji przekazanych przez przystepujgcego w pismie

z 1 sierpnia 2022 r., w dalszym ciggu kwestionujgc spetnienie warunku udziatu
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w postepowaniu, w kontekscie zaréwno ztozonych wyjasnien, jak tez uzupetnionych

na wezwanie zamawiajgcego dokumentow.

Tym samym Izba uznata, ze zarzuty odwotujgcego, dotyczace zaniechania
odrzucenia oferty JS Konstrukt pomimo, iz nie wykazat on spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ, zostaty sformutowane
w terminie, albowiem ten liczony jest od daty dokonania ponownego wyboru oferty
JS Konstrukt, jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Bez znaczenia jest przy tym,
ze niektére okolicznosci dotyczgce braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu byty
podnoszone w ramach zarzutdéw formutowanych w pierwszym odwotaniu, jesli pomimo
wyjasnienia i uzupetnienia dokumentoéw, w dalszym ciggu istniejg podstawy do uznania,
ze przystepujgcy warunkéw udziatu w tym postepowaniu nie spetnia. Nalezy takze zwrdécic
uwage, ze przedmiotowe watpliwosci, formutowane juz w pierwszym postepowaniu
odwotawczym, miaty by¢ przez przystepujgcego wyjasnione w odpowiedzi na wezwanie

zamawiajgcego, czego zdaniem odwotujgcego, przystepujacy nie zrobit.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez odwotujgcego legitymacji
do wniesienia odwotania uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposob. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie
0 udzielenie zamowienia a jego oferta uplasowata sie na trzecim miejscu w rankingu ofert.
Wskutek wadliwie dokonanych czynnosci w postepowaniu, polegajgcych na dokonaniu
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy JS Konstrukt, ktéry nie potwierdzit
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania pozytywnego dla niego rozstrzygniecia, poprzez wybér jego oferty jako
najkorzystniejszej. Taki wybor moze bowiem nastgpi¢ w przypadku, gdy i drugi w kolejnosci
wykonawca czy to nie potwierdzi spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, czy tez
w o0gole dokumentéw nie uzupetni. Powoduje to poniesienie przez odwotujgcego szkody
w postaci utraty mozliwosci wykonania zaméwienia i osiggniecia przychodu i zysku z jego

realizaciji.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody zatgczone przez odwotujgcego do odwotania

oraz ztozone na rozprawie, na okolicznosci przez niego wskazane.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zgodnie ze specyfikacjg warunkow
zamowienia (dalej ,SWZ”) przedmiotem zamdwienia jest: ,Budowa drogi gminnej ,Do Szkoty”

w km 0+000,00 - 0+079,93 wraz z mostem drogowym w miejscowosci Grodek”.

Ponadto Izba ustalita, ze zgodnie z postanowieniem rozdziatu VIII ust. 2 pkt 4 a SWZ,
Zamawiajgcy wymagat wykazania przez wykonawcow, ze spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia tj. ze wykonali w okresie ostatnich 5
latach przed uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie) w sposéb nalezyty oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i prawidlowo ukonczyli co najmniej jedng robote budowlang polegajgca na budowie lub
przebudowie obiektu mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zi. brutto.
Zamawiajgcy zastrzegt, iz w przypadku, gdy wymagane dla potwierdzenia zdolnosci
technicznej lub zawodowej roboty budowlane sg czescig wiekszego zamdwienia,
obejmujgcego szerszy zakres robét budowlanych, nalezy bezwzglednie podac¢ tylko wartosé

dotyczgcg wymaganego zakresu robot i tylko te roboty nalezy wymienic.

Dalej Izba ustalita, ze swoje oferty w postepowaniu ztozyto 4 wykonawcéw, w tym
odwolujgcy oraz przystepujgcy. Zamawiajgcy, po przeprowadzonej procedurze badania
i oceny ofert ostatecznie 8 czerwca 2022 r. dokonat wyboru oferty JS Konstrukt, jako
najkorzystniejszej. Od powyzszego wyboru odwotujgcy ztozyt odwotanie, wskazujgc na brak
spetnienia przez tego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. W wyniku
wniesionego odwotania Krajowa lzba Odwotawcza w dniu 11 lipca 2022 r. w sprawie o sygn.
akt: KIO 1586/22 wydawata wyrok, uznajgc za zasadne zarzuty naruszenia przez
zamawiajgcego art. 128 ust. 1 i 4 w zw. z art. 266 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy JS Konstrukt do wyjasnienia i poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIII ust. 2 pkt. 4 lit. a SWZ. Uwzgledniajgc
odwotanie lIzba nakazata zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania oferty, w tym skierowanie do JS
Konstrukt wezwania w trybie art. 128 ust. 1 i 4 w zw. z art. 266 ustawy Pzp, do wyjasnienia
i poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIII ust. 2 pkt. 4 lit.
a SWZ. Izba stwierdzita, ze przystepujagcy ma w szczegolnosci wskaza¢ w wykazie robét
budowlanych stanowigcym zatgcznik nr 5 do SWZ poszczegdlne roboty budowlane
polegajace na budowie lub przebudowie obiektu mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500

000,00 zt brutto, bedace czescig wiekszego zamdwienia obejmujgcego szerszy zakres robot
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budowlanych i ich wartos¢ brutto w punktach 1 i 2 wykazu oraz objetych referencjami
wydanymi przez N. - Mosty Sp. z 0.0. z dnia 12 kwietnia 2022 r. oraz przez MAKAX
Sp. z 0.0. z dnia 19 kwietnia 2022 r. tak, by mozliwe byto ustalenie - dla konkretnej roboty
budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie konkretnego obiektu mostowego
o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt brutto - wartosci tej roboty, wyjasnienia oraz
ewentualnie poprawienia lub uzupetnienia wykazu w zakresie roboty wskazanej
w punkcie 2 wykazu w odniesieniu do daty wykonania roboty budowlanej oraz wyjasnienia jej
zakresu i wartosci a takze czasu realizacji w swietle pisma Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad z dnia 5 lipca 2022 r. O/OL.D-5.0130.56.2022.WP dotyczgcego
obiektu WD-15.7 (informacji o montazu desek gzymsowych w okresie styczen - marzec
2021 r. i ilosci 180 kotew talerzowych na obiekcie) w kontekscie tresci koncowego
podwykonawczego protokotu odbioru robdét nr 1/11/2020/S7TMEAWA/KSKONSTRUKT
spisanego w dniu 1 grudnia 2020 r. oraz treéci referencji celem wyjasnienia, jaki byt zakres

prac wykonawcy, ich wartos¢ i czas wykonania.

W konsekwencji wydania przedmiotowego wyroku zamawiajgcy przystapit
do ponownej oceny i badania ofert, kierujac do JS Konstrukt wezwanie o tresci, ktéra zostata
ustalona przez Izbe w sentencji wydanego orzeczenia. Zamawiajgcy, pismem z 25 lipca
2022 r. wezwat przystepujgcego, na podstawie art. 128 ust. 1 i 4 w zw. z art. 266 ustawy
Pzp, do wyjasnienia i poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w rozdziale
VIII ust. 2 pkt. 4 lit a SWZ, w tym w szczegdlnosci do wskazania w wykazie robot
budowlanych stanowigcym zatgcznik nr 5 do SWZ poszczegdinych robét budowlanych
polegajacych na budowie lub przebudowie obiektu mostowego o wartosci nie mniejszej niz
500 000,00 z. brutto, bedgcych czescig wiekszego zamodwienia obejmujgcego szerszy
zakres robét budowlanych i podania ich wartosci brutto w punktach 1 i 2 wykazu oraz
objetych referencjami wydanymi przez N. - Mosty sp. z 0.0. z dnia 12 kwietnia 2022 r. oraz
przez MAKAX sp. z 0.0. z dnia 19 kwietnia 2022 r. tak, by mozliwe byto ustalenie
- dla konkretnej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie konkretnego
obiektu mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt brutto - wartosci tej roboty,
wyjasnienia oraz ewentualnie poprawienia lub uzupetnienia wykazu w zakresie roboty
wskazanej w punkcie 1 i 2 wykazu w odniesieniu do daty wykonania roboty budowlanej oraz
wyjasnienia jej zakresu i wartosci (umowa o podwykonawstwo, faktura, protokdt odbioru
robdt, itp.), a takze czasu realizacji oraz tresci referencji celem wyjasnienia, jaki byt zakres
prac wykonawcy, ich wartos¢ i czas wykonania, a w szczegdélnosci do wyjasnienia w zakresie

roboty wskazanej w punkcie 2 wykazu w odniesieniu do daty wykonania roboty budowlanej
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oraz wyjasnienia jej zakresu i wartosci, a takze czasu realizacji w swietle pisma Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad z dnia 5 lipca 2022 r. O/OL.D-5.0130.56.2022.WP
dotyczgcego obiektu DW-15.7 (informacji o montazu desek gzymsowych w okresie styczen —
marzec 2021 r. i ilosci 180 kotew talerzowych na obiekcie) w kontekscie tresci kohcowego
powykonawczego protokotu odbioru robét nr 1/11/2020/S7TMEAWA/KONSTRUKT spisanego
w dniu 1 grudnia 2020 r. oraz tresci referencji celem wyjasnienia, jaki byt zakres prac

wykonawcy, ich warto$¢ i czas wykonania.

W odpowiedzi na powyzsze JS Konstrukt ztozyt pismo z datg 1 sierpnia 2022 r.,
w ktorym oswiadczyl, ze uzupetnia podmiotowe srodki dowodowe do wykazu robét
budowlanych stanowigcych zatgcznik nr 5 do SWZ, w zakresie potwierdzenia spetniania
warunkéw do udziatu w postepowaniu w postaci: (a) w zakresie roboty wskazanej w punkcie
1 wykazu - Pismo z dnia 29 lipca 2022 r., jako sprecyzowanie do referencji z wydanych przez
N.-Mosty Spoétka z 0.0. z dnia 12 kwietnia 2022 r., co do wartosci poszczegdlnych obiektow
mostowych i daty ich wykonania;, (b) w zakresie roboty wskazanej w punkcie
2 wykazu - Pismo MAKAX spotka z 0.0. z dnia 27 lipca 2022 r. jako sprecyzowanie referencji
z 19 kwietnia 2022 r., co do wartosci wykonania poszczegdlnych obiektow, daty ich
wykonania, jak i wyjasnien wobec tresci pisma Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych
i Autostrad z dnia 5 lipca 2022 r. znak 0.0OL.D-5.0130.56.2022.WP.

Ponadto zadeklarowat, ze spetnia warunki techniczne do udziatu w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie wykazania wykonania w sposob nalezyty oraz zgodnie
Z przepisami prawa budowlanego i prawidtowego ukohczenia jednego obiektu mostowego
o wartosci minimum 500 000,00 zt. brutto w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert. W zwigzku z faktem, iz wskazane w wykazie robét (zat. nr 5) obiekty byty
czescig wiekszego zamdwienia wykonawca uzupetnia ztozone w pkt 1 i 2 wykazu referencje
w zakresie wartosci poszczegodlnych obiektéw i daty ich wykonania. W odniesieniu do pisma
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z dnia 5 lipca 2022 r. znak O.OL.D-
5.0130.56.2022.WP dotyczgcego referencji MAKAX Spétka z 0.0. z 19 kwietnia 2022 r.
wyjasnit, iz pozycja protokotu odbioru 1/11/2020/S7TMLAWA/KONSTRUKT nr 14 ,montaz
pref. deski gzymsowej” na obiekcie mostowym WD-15.7 zostata zrealizowana (ukorczona)
i odebrana przez generalnego wykonawce PORR.S.A w dniu 31 maja 2021 r. W zakresie
wyjasnienia rozbieznosci wynikajacych z pisma generalnej Dyrekcji Drég Krajowych
i Autostrad z dnia 5 lipca 2022 r. znak O.0OL.D-5.0130.56.2022.WP poinformowat, iz pozycja
protokotu odbioru wystawionego przez MAKAX Sp. z 0.0.
1/11/2020/S7TMEAWA/KONSTRUKT nr 32 montaz kotew talerzowych dotyczyta wykonania

180 sztuk kotew talerzowych. Ponadto wyjasnit, iz we wskazanym protokole odbioru przyjeto
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rozliczenie za montaz jednego kilograma elementu stalowego, to jest 18,45 zi. netto
za kazdy kilogram. Omytkowo w protokole w pozycji kolumny ,Jed.” (Jednostka) zostata
wpisana ,szt.” (sztuka) zamiast prawidtowej ,kg.”, co nie zmienia jednak ceny za montaz
w wysokosci 25 830 zt. netto tak jak wskazana w protokole. Pozycja jak i caty obiekt uznana

zostata za wykonang w sposéb nalezyty.

Izba ustalita ponadto, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego JS Konstrukt nie
przediozyt nowego Wykazu robét budowlanych, zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik
nr 5 do SWZ.

Zamawiajgcy, po analizie przediozonych wyjasnien wuznat, ze przystepujacy
potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i ponownie dokonat wyboru oferty

JS Konstrukt jako najkorzystniejsze;.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie zastugiwato na uwzglednienie. W ocenie lzby zamawiajgcy
naruszyt bowiem cytowane przez odwotujgcego przepisy ustawy Pzp oraz Rozporzgdzenia
i dokonat wyboru oferty wykonawcy JS Konstrukt, ktdry nie wykazat spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale VIII ust. 2 pkt 4 a SWZ.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze racje ma odwotujgcy twierdzgc, ze JS
Konstrukt pomimo, ze zostat wezwany przez zamawiajgcego pismem z 25 lipca 2022 r.
w trybie art. 128 ust. 1 i 4 w zw. z art. 266 ustawy Pzp do wyjasnienia i poprawienia
lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, wbrew cigzagcemu na nim
obowigzkowi, wynikajgcemu z przepisdw ustawy Pzp oraz §9 Rozporzadzenia, ale tez
wynikajgcemu z tresci wezwania zamawiajgcego - nie przedtozyt podmiotowego $rodka
dowodowego, celem potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie
uzupetnit poprawionego wykazu robaét, z tresci ktérego wynikatoby, ze warunek w brzmieniu
opisanym w rozdziale VIl ust. 2 pkt. 4 lit. a SWZ - zostat spetniony. W ocenie Izby
zamawiajgcy w tredci pisma, zgodnie z treScig orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO
1586/22 w sposob wyrazny i nie budzgcy watpliwosci stwierdzit, ze przystepujgcy winien
przedtozy¢ poprawiony wykaz robét lub tez uzupetni¢ ten wykaz w taki sposob, aby z jego
tresci wynikato, ze warunek okreslony w SWZ w zakresie opisanym w rozdziale VIII ust. 2 pkt

4 lit. a SWZ zostat spetniony. Spetnienie tego warunku, co podkreslita Izba w wyroku
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wydanym w cytowanej sprawie, budzito bowiem watpliwosci i to nie tylko w kontekscie tresci
dokumentéw przedktadanych przez odwotujgcego jako dowody w sprawie, ale w swietle
oswiadczen, ktore ztozyt JS Konstrukt w tresci przedtozonego w postepowaniu Wykazu

robot.

Tym samym, w ocenie lzby, przystepujacy nie uczynit zados¢ wezwaniu
zamawiajgcego i nie przedtozyt nowego Wykazu rob6t pomimo, ze jak uznata Izba w wyroku
z dnia 11 lipca 2022 r. w sprawie o0 sygn. akt: KIO 1586/22, z przedfozonych przez JS
Konstrukt w postepowaniu dokumentow, sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw
(w tym z wykazu robot) nie wynika, ze te zostaly przez przystepujgcego spetnione. Izba
uwzgledniajgc odwotanie zwrdcita uwage, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 128 ust. 1
ustawy Pzp, gdyz wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi zaniechat wezwania JS Konstrukt
do uzupetnienia ztozonego wykazu robé6t. Swoje stanowisko w tej kwestii Izba zawarta na str.
17 orzeczenia stwierdzajgc: ,W Swietle powyzszej normy prawnej oraz tresci wykazu robét
budowlanych, udzielonych referencji oraz Warunku stwierdzi¢ réwniez nalezy,
ze Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac Przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 1 w zw.
Z art. 266 Ustawy do zlozenia wyjasnien oraz poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu,
0 ktéorym mowa w rozdziale VIII ust. 2 pkt. 4 lit. a SWZ, w tym w szczegdlnosci wskazania
w wykazie robot budowlanych stanowigcym zatgcznik nr 5 do SWZ poszczegdlnych roboty
budowlane polegajgcych na budowie lub przebudowie obiektu mostowego o wartosci nie
mniejszej niz 500 000,00 zt brutto bedacych czescig wiekszego zamowienia obejmujgcego
szerszy zakres robdt budowlanych i ich wartosé brutto w punktach 1 i 2 wykazu oraz
objetych referencjami wydanymi przez N. - Mosty sp. z 0.0. z dnia 12 kwietnia 2022 r. oraz
przez MAKAX sp. z 0.0. z dnia 19 kwietnia 2022 r. tak, by mozliwe byto ustalenie - dla
konkretnej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie konkretnego obiektu
mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt brutto - warto$ci tej roboty.” Tym samym
dla JS Konstrukt, ktéry co nalezy zaznaczy¢ byt rowniez przystepujagcym w sprawie o sygn.
akt KIO 1586/22, jasne bylo w jaki sposéb nalezy uzupetni¢ zgdane dokumenty oraz,
ze w odpowiedzi na wezwanie nalezy przedtozy¢ nowy Wykaz robdt, z tresci ktérego bedzie

wynikato, ze warunki udziatu w postepowaniu zostaty spetnione.

Juz sam brak uzupetnienia przedmiotowego Wykazu robdt skutkowac winien
uznaniem przez zamawiajgcego, ze przystepujacy nie udokumentowat spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu, albowiem tresci tego dokumentu nie mozna zastgpi¢, sktadajgc
w to miejsce pisemne wyjasnienia oraz dodatkowe dokumenty. Trafnie odwotujgcy cytuje
tres¢ §9 Rozporzadzenia zwracajgc uwage, ze podmiotowym srodkiem dowodowym
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sktadanym w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji, dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej,
jest Wykaz robot budowlanych, w ktéorym to wykonawca deklaruje (i sktada pod ztozonym
przez siebie oswiadczeniem podpis) jakie zamowienia i na czyjg rzecz zrealizowat, wskazuje
daty i miejsca wykonania prac, a dopiero na potwierdzenie danych zawartych w wykazie
zatlgcza dowody okreslajgce, czy te roboty budowlane zostalty wykonane nalezycie
(referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty). Niezaleznie od tresci
przediozonych referencji, nadal podstawowym dokumentem pozostaje Wykaz robot, ktéry
stuzy potwierdzeniu czy dany podmiot ubiegajgcy sie 0 zamdwienie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Izba wielokrotnie wskazywata w swoich orzeczeniach, ze referencje jako
takie przedktadane sg jedynie w celu potwierdzenia, ze zadeklarowane w Wykazie robdt

prace zostaty wykonane z nalezytg starannoscia.

Tym samym oferta JS Konstrukt, jako ze zostata zlozona przez wykonawce, ktéry nie
uzupethnit podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcego spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, wbrew wezwaniu zamawiajgcego i cigzgcemu na nim obowigzkowi
wynikajgcemu z przepiséw ustawy Pzp, podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 2 ¢

ustawy Pzp.

Izba stwierdzita takze, ze nawet gdyby zaakceptowaé stanowisko przystepujgcego,
ze nie byta dla niego jasna tre$¢ wezwania i, ze wystarczajgce wobec pisma zamawiajgcego
z 25 lipca 2022 r. byto ztozenie samych wyjasnien, to i tak nie sposdb uzna¢, biorgc pod
uwage przedtozony Wykaz robét oraz ztozone wyjasnienia i dokumenty pochodzace od
podmiotéw trzecich, ze wskazane przez JS Konstrukt w Wykazie roboty budowlane
potwierdzaja, ze spetniony zostat warunek dotyczacy wykonania w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
- w tym okresie), w sposob nalezyty oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego,
co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie obiektu

mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt. brutto.

Zdaniem JS Konstrukt powyzszy warunek spetniajg nastepujgce zadania,
wymienione w tresci Wykazu robdét: (1) ,Budowa obwodnic Podteza i Niepotomic w nowym
przebiegu drogi wojewddzkiej 964 wraz z potgczeniem Niepotomickiej Strefy Inwestycyjnej
z siecig drog miedzynarodowych - Etap | (obwodnica Podteza) - wiadukt kolejowy nad linig
kolejowag (L=146,00 m); (2) ,Budowa drogi S-7 Olsztynek (S51) - Ptonsk, (S10) na odcinku
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Mtawa - Strzegowo - ZADANIE [I” obiekt WD15.7m. W odniesieniu do tych robot
przystepujgcy oswiadczyt: (1) ,Budowa obwodnic Podteza i Niepotomic w nowym przebiegu
drogi wojewddzkiej 964 wraz z potgczeniem Niepotomickiej Strefy Inwestycyjnej z siecig drog
miedzynarodowych — Etap | (obwodnica Podteza) - wiadukt kolejowy nad linig kolejowa
(L=146,00 m), most nad rzekg Podtezanka, most nad rzekg Zakrzéwek, na rzecz Gmina
Niepotomice (skorygowano na rzecz N-MOSTY Sp. z 0.0.) od 2019-01-15 do 2021-12-30, w
miejscu Podteze, o wartosci w PLN 691 980,00 netto tj. 851 135,40 brutto; ,Budowa drogi S-
7 Olsztynek (S51) — Ptonsk, (S10) na odcinku Mtawa - Strzegowo - ZADANIE I” obiekty
mostowe WS17.1, WD18.7, WD15.7 na rzecz Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad (skorygowane na rzecz MAKAX sp. z o0.0.) od 2020-05-06 do 2020-12-14 w
miejscu Mtawa, o wartosci w PLN 945 530,32 netto tj. 1 163 002,29 brutto.

W ocenie Izby zadna z wymienionych w Wykazie robét prac nie odpowiada tresci
warunku, sformutowanego przez zamawiajgcego w SWZ. Powyzsze Izba stwierdzita biorgc
pod uwage zaréwno tres¢ przedtozonego wykazu, ztozone wyjasnienia i uzupetnione przez

JS Konstrukt referencje.

W zakresie pierwszej z nich, zrealizowanej na rzecz N.-Mosty Sp. z o0.0. Izba
stwierdzita, ze analiza dowodow przedtozonych przez odwotujgcego, zatgczonych do pisma
procesowego z 23 sierpnia 2022 r. prowadzi do wniosku, ze prace ktére wykonat JS
Konstrukt w tym zamdwieniu nie polegaty na wykonaniu robét budowlanych, ale na
Swiadczeniu ustug, ktére w treSci dokumentu zamodwienia okreslono jako ,Wynajem

pracownikéw ogoélnobudowlanych - brygada 8 osob”.

Nie budzi watpliwosci, ze wykonawca robét budowlanych na rzecz Inwestora - Gminy
Niepotomice byta firma N.-Mosty Sp. z 0.0., ktéra to wystawita przystepujgcemu referencje, z
treSci ktérych wynika, ze wykonat on sitami wiasnymi pewien zakres prac inzynierskich,

wymienionych w tym dokumencie.

Z kolei odwotujgcy, majac watpliwosci co do tresci tego dokumentu, zwrécit sie
bezposrednio do Inwestora przedmiotowego zadania - Gminy Niepotomice, celem ustalenia
czy umowa taczgca przystepujgcego oraz N.-Mosty sp. z 0.0. zostata zamawiajgcemu
zgtoszona jako umowa o roboty budowlane czy tez jako umowa o sSwiadczenie ustug.
W odpowiedzi na powyzsze Gmina Niepotomice pismem z 19 sierpnia 2022 r. wskazata,
ze po przeanalizowaniu dokumentacji odnaleziono dodatkowe zamowienie z dnia 24 lutego
2021 r. na kwote 400.000,00 zt. netto. Jednakze wyjasnita rowniez, ze JS Konstrukt,
w zwigzku z obydwoma zamdwieniami tj. zamdwieniem z dnia 24 lutego 2021 r. jak

i zamowieniem z dnia 28 lipca 2021 r. zostat zgtoszony jako podwykonawca ustugi a nie
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robot budowlanych (odwotujgcy zatgczyt jako dowdd pismo otrzymane od Inwestora - Gminy
Niepotomice z dnia 19 sierpnia 2022 r.). Dodatkowo przedstawit dowdéd w postaci
korespondencji wykonawcy robét budowalnych tj. N.-Mosty Sp. z o0.0. kierowanej
do Gminy Niepotomice, w ktérej ten sam okreslat przedmiot umowy jako ,najem
pracownikéw”, nie zas wskazujgc zakres prac, ktére ma wykonaé przystepujgcy w ramach
tego zadania. Z kolei w dokumencie pn. zaméwienie z dnia 28 lipca 2021 r. (w ktérym
Zleceniodawcg jest N.-Mosty Sp. z 0.0. a zleceniobiorcg przystepujacy), ktére réwniez
odwolujgcy zatgczyt do pisma procesowego, w tabeli z kolumng ,nazwa ustugi” zawarto
informacje, ze przedmiotem zaméwienia jest ustuga polegajgca na wynajmie pracownikow
budowlanych. Tym samym same strony zamowienia stwierdzity, iz zadaniem
przystepujgcego na przedmiotowej inwestycji nie byto wykonanie okreslonego zakresu robot
budowlanych, ale co wynika z pkt 1 zamowienia: ,oddanie do dyspozycji pracownikow celem
wykonania przez nich prac ogoélnobudowlanych na budowie”. Co réwnie istotne, a wynika
z tresci podpisanego zlecenia, prace te osoby miaty wykonywac ,na rzecz zleceniodawcy

i pod jego kierownictwem”.

Racje ma takze odwotujacy, ze analiza dokumentu zaméwienia z 28 lipca 2021 r.
prowadzi do wniosku, ze to nie dotyczy wykonania robét budowlanych, gdyz w zadnym jego
fragmencie nie sposéb znalez¢ jakiejkolwiek informacji na temat procedury odbiorowej
okreslonego zakresu robét budowlanych, zapiséw w zakresie usuwania wad i usterek,
czy tez odpowiedzialnosci przystepujgcego za jakos¢ oraz prawidtowos¢ wykonanych robot
w odniesieniu do prawa budowlanego. Z drugiej za$ strony znajdujg sie tam takie zapisy jak
obowigzek oddania przez przystepujgcego do dyspozycji zleceniodawcy pracownikow celem
wykonywania prac ogdélnobudowlanych pod kierownictwem zleceniodawcy (§1 ust. 1) w ilosci
8 0sb6b czyli jednej brygady (tabela w §1). Ponadto samo wynagrodzenie réwniez ustalane
byto w oparciu o dzienne rejestry roboczo- godzin i sporzgdzane w danym okresie
rozliczeniowym (§2 ust. 1), a zatem wynagrodzenie przystepujgcego byto ustalane
i wyptacane wytgcznie na podstawie ilosci przepracowanych przez oddanych do dyspozycji
pracownikéw, co nastepowato niezaleznie od zakresu czy tez prawidtowosci zrealizowanych
na zadaniu robét budowlanych. Odpowiedzialnosci przystepujgcego ograniczata sie jedynie
do zapewnienia 1 brygady pracownikéw, a ewentualne konsekwencje umowne mogty byc¢
wykonywane za brak przestrzegania przez rzeczonych pracownikéw przepisow BHP,
pozostawanie w stanie nietrzezwosci, brak posiadania srodkow ochrony osobistej - odziezy
roboczej (§4).
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Nie sposob zatem uznaé, ze przystepujgcy, ktory na rzecz N.-Mosty Sp. z o.o.
swiadczyt ustugi w postaci, jak wskazuje tres¢ podpisanego zamoéwienia, polegajgce
na oddaniu do dyspozycji zleceniodawcy pracownikow ogoélnobudowlanych, nabyt jako
podmiot doswiadczenie w zakresie wymaganym w tresci warunku udziatu w postepowaniu
ti., ze wykonat w sposob nalezyty oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i prawidlowo ukohczyt w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
co najmniej jedng robote budowlang. Przystepujacy, jako podmiot nie realizowat bowiem
robét budowlanych i nie odpowiadat za okreslony zakres prac, albowiem nie zawart z N.

-Mosty Sp. z 0.0. umowy o0 wykonanie takich robaot.

Nawet zatem jesli pracownicy przystepujgcego, przez niego ,udostepnieni”
wykonywali taki zakres prac, jaki wynika z tresci wystawionych przez firme N.-Mosty
Sp. z o.0. referencji lub tez informacji uzupetniajgcych, to co najwyzej mozna stwierdzié,
ze to te osoby nabyly jakies doswiadczenie w zakresie wykonania robét opisanych w tresci
tych dokumentéw. Sam JS Konstrukt, co wynika z kolei z dowodéw przedtozonych przez
odwotujgcego, ani nie odpowiadat za jako$¢ wykonanych przez te osoby prac, nie
nadzorowat ich, nie ponosit tez w rezultacie odpowiedzialnosci za efekt w postaci

prawidtowego i zgodnego ze sztukg wykonania robo6t budowalnych.

Majgc na uwadze powyzsze nie sposOb uznaC, ze pierwsza z wymienionych
w Wykazie rob6t prac wymienionych przez JS Konstrukt pozwala na uznanie, ze warunek

w zakresie doswiadczenia zostat spetniony.

Roéwniez w odniesieniu do drugiej z wymienionych w Wykazie robét inwestyciji,
realizowanej na rzecz MAKAX Sp. z o.0. (Inwestor - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad) Izba stwierdzita, ze w Swietle ztozonych przez przystepujgcego dokumentéw
i wyjasnien, nie sposob uznac, ze JS Konstrukt wykazat, ze spetniony zostat warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie wykazania sie realizacjg roboty budowlanej polegajgcej
na budowie lub przebudowie obiektu mostowego o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt.
brutto.

W pierwszej kolejnosci nalezy bowiem zauwazy¢, iz zgodnie z trescig wezwania
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw podmiotowych pismem
z 25 lipca 2022 r., wobec sentencji wyroku o sygn. akt KIO 1586/22, JS Konstrukt w zakresie
pozycji 2 Wykazu robét zostat w szczegdlnosci zobowigzany do wyjasnienia oraz
ewentualnie poprawienia lub uzupetnienia wykazu w odniesieniu do daty wykonania roboty
budowlanej oraz wyjasnienia jej zakresu i wartosci (umowa o podwykonawstwo, faktura,

protokdt odbioru robdt, itp.), a takze czasu realizacji oraz tresci referencji celem wyjasnienia,
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jaki byt zakres prac wykonawcy, ich wartos¢ i czas wykonania, a w szczegdlnosci
do wyjasnienia w zakresie roboty wskazanej w punkcie 2 wykazu w odniesieniu do daty
wykonania roboty budowlanej oraz wyjasnienia jej zakresu i wartosci, a takze czasu realizacji
w Swietle pisma Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z dnia 5 lipca 2022 r.
O/OL.D-5.0130.56.2022.WP dotyczgcego obiektu DW-15.7 (informacji o montazu desek
gzymsowych w okresie styczen - marzec 2021 r. i ilosci 180 kotew talerzowych na obiekcie)
w kontekscie tresci koncowego powykonawczego protokotu odbioru robdét nr
1/11/2020/STMLAWA/KONSTRUKT spisanego w dniu 1 grudnia 2020 r. oraz tresci referencji
celem wyjasnienia, jaki byt zakres prac wykonawcy, ich wartos¢ i czas wykonania. Wbrew
zadaniu przystepujacy, o czym byt mowa wczesniej, ani nie uzupeit wykazu wskazujgc
precyzyjnie wartosci prac ktére zrealizowat, ani tez nie ztozyt oSwiadczenia odno$nie dat

realizacji robot, ktore na tej inwestycji wykonat.

Co istotne, powyzsze nie wynika takze =z tresci zlozonych wyjasnien,
ani uzupetnionych referencji Makax Sp. z 0.0. Przystepujgcy pomimo, ze zobowigzany zostat
do wyjasnienia terminu oraz zakresu zrealizowanych robét jako catosci, a jedynie dodatkowo
i w szczegolnosci odnies¢ sie miat do zakresu roboét zwigzanego z wykonaniem takiego
asortymentu jak montaz desek gzymsowych oraz montaz kotew talerzowych - w swoim
pismie odnidst sie wytgcznie do kwestii realizacji kotew talerzowych oraz dat realizacji desek
gzymsowych. Z kolei z zatgczonego pisma Makax Sp. z 0.0. z 27 lipca 2022 r. nie wynika
ktéry podmiot w terminie do 31 maja 2021 r. wykonat deski gzymsowe na obiekcie WD-15.7.
Z tresci uzupetnionych dokumentéw nie wynika w szczegdlnosci, ze ten zakres robot zostat
zrealizowany przez przystepujgcego, co takze budzito watpliwosci na etapie pierwszego
postepowania odwotawczego, a co mialo zosta¢ wyjasnione i doprecyzowane przez JS

Konstrukt w tresci nowego, uzupetnionego Wykazu robot.

W tym zakresie odwotujgcy takze wykazat sie inicjatywg dowodowg, zwrécit sie
bowiem do Inwestora - Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Odziat w Olsztynie
(dalej ,GDDKIA") z wnioskami o dostep do informacji publicznej, proszac o udostepnienie
umowy zawartej pomiedzy Makax Sp. z 0.0. a Generalnym Wykonawcg (Umowa pomiedzy
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie a Makax Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie na wykonanie
robot pn. ,Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) - Ptonsk (S10) odc. Mtawa - Strzegowo” zostata
przedtozona jako dowdd na rozprawie) oraz o wskazanie dat zakonczenia realizacji

poszczegodlnych asortymentow robot.

W pismie z 22 sierpnia 2022 r. GDDKIA, odpowiadajgc na pytanie odwotujgcego,

przedstawita szczegdtowe informacje odnosnie terminéw realizacji poszczegdinych
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asortymentéw robo6t. W tresci pisma (zatgczone do pisma procesowego odwotujgcego
z 23 sierpnia 2022 r.) GDDKIA potwierdzita, ze w zakresie realizacji tych asortymentéw
robét, co do ktérych odwotujgcy twierdzit, ze pozostawaly one poza zakresem realizacji
przystepujgcego (w Swietle oswiadczenia ztozonego w Wykazie robot w zakresie dat udziatu
przystepujgcego w realizacji przedmiotowej inwestycji - do dnia 16 grudnia 2020 r. oraz daty
na protokole odbioru koncowego - 1 grudnia 2020 r.), zgodnie z wpisem w Dzienniku budowy
roboty te byly wykonywane juz po terminie, wskazanym w ziozonym w postepowaniu
dokumentach. Z kolei JS Konstrukt pomimo, ze zostat wezwany do wyjasnien, nie rozwiat
watpliwosci w tym zakresie, a tym samym nie wykazat, ze wykonat w ramach tej roboty

budowlanej prace o wartosci co najmniej 500 000,00 zt.

Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu, ze to z tresci zlozonych przez wykonawce
dokumentéw musi wynikaé, ze warunek udzialu w postepowaniu zostat spetniony. Tym
samym obowigzkiem wykonawcy jest ztozy¢ taki wykaz robdt, aby wszystkie elementy
skfadajgce sie na tres¢ warunku zostaty wymienione i jednoznacznie wskazane, w tym co do
zakresu wykonanych prac i terminu ich realizacji. W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy
oswiadczenia ziozone w tresci Wykazu robot budzity watpliwosci, co potwierdzita Izba
w wydanym orzeczeniu w sprawie o sygn. akt KIO 1586/22, nakazujgc wezwanie
JS Konstrukt do uzupetnienia lub tez przedtozenia nowego dokumentu podmiotowego,
z tresci ktérego miato wynika¢, ze warunki dotyczgce doswiadczenia zostaty spetnione.
Przystepujacy, wbrew wezwaniu Wykazu robot nie uzupehit, nie rozwiat tez powstatych
watpliwosci w zakresie daty wykonania i zakresu prac zrealizowanych przez niego w zadaniu
2. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze nie potwierdzit on w sposéb dostateczny, ze spetnia

przedmiotowy warunek.

Nalezy tez podzieli¢ watpliwosci odwotujgcego w zakresie, w jakim podawat

w watpliwos¢ sposdb rozliczenia w zakresie pozycji nr 32 tj. montaz kotew talerzowych. Jak
wyjasnit, chcgc zweryfikowac¢ prawdziwos¢é podnoszonych przez przystepujacego twierdzen
w zakresie rzekomej omytki w tej pozycji, zastosowanej w protokole odbioru koncowego
z 1 grudnia 2020 r. zwrdcit sie do GDDKIA z wnioskiem o udostepnienie umowy zawartej
pomiedzy Generalnym Wykonawcg a Makax Sp. z o.o0., ktéry z kolei zlecat te prace
przystepujgcemu. Z tresci przedtozonej jako dowdd umowy zawartej pomiedzy PORR S.A.
z siedzibg w Warszawie a Makax Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie na wykonanie robot
pn. ,Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) - Ptonsk (S10) odc. Mtawa - Strzegowo”, z zatgcznika
nr 1, poz. 46 wynika, ze montaz kotew talerzowych rozliczany byt w sztukach, a nie
w kilogramach. Wprawdzie racje ma przystepujacy, ze samo to nie jest przesgdzajace,
ze taki sposob rozliczen musiat by¢ przyjety w umowie pomiedzy Makax Sp. z 0.0. a JS
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Konstrukt, jednakze nie ulega watpliwosci, ze dokonanie takiej zmiany znacznie utrudnitoby
prawidtowe rozliczenie tych robdt. Budzi to rowniez watpliwosci w swietle dowodow
ztozonych przez odwotujgcego na rozprawie w postaci ofert na montaz kotew talerzowych,
w ktoérych wykonawcy zajmujgcy sie tego rodzaju pracami oswiadczajg, ze ceny jednostkowe
za montaz 1 szt. wynoszg aktualnie 32, 33 i 35 zt., z kolei w roku 2020 wynosity 28, 25 i 27
zt. za 1 szt., jak tez oswiadczajg, ze nie spotkali sie na dotychczasowych realizacjach
Z systemem rozliczania tego typu prac w zaleznosci od wagi. Dokumenty te dodatkowo
potwierdzaja, ze pozycje te budzg uzasadnione watpliwosci co do sposobu ich rozliczania
i ich rzeczywistej wartosci, gdyz cena przedmiotowej pozycji w kosztorysie Makax Sp. z 0.0.
wskazuje, jakoby przystepujgcy miat otrzymac za ten zakres kwote 25 830,00 zt., a wiec

kilkakrotnie wiecej, niz Generalny Wykonawca, zlecajgcy mu powyzsze prace (8 100,00 zt.).

Co kluczowe dla oceny ztozonych wyjasnienh w kontekscie potwierdzania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, przystepujacy zostat wezwany przez zamawiajgcego
w pismie do wyjasnienia w szczegolnosci tej pozycji, przy czym zamawiajgcy zaznaczyt,
ze oczekuje aby stosowne wyjasnienia byly poparte takimi dokumentami zrédtowymi jak:
umowa o podwykonawstwo, faktura, protokdt odbioru robét, itp. JS Konstrukt nie przedstawit
zadnego z powyzszych, ograniczajgc sie jedynie do ztozenia oswiadczenia witasnego
i poparcie tegoz dokumentem wystawionym przez Makax, co wobec watpliwosci
odnoszacych sie do tej pozycji - nalezy uznac¢ za niewystarczajgce, gdyz nie czynito zados¢

wezwaniu zamawiajgcego.

Majgc zatem na uwadze powyzsze watpliwosci, ktére wbrew wezwaniu
zamawiajgcego nie zostaly wyjasnione przez JS Konstrukt i nie poparte stosownymi
dokumentami bezspornym jest, ze przystepujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a tym samym w ocenie Izby odwotanie zastugiwato na uwzglednienie,

co znalazto wyraz w punkcie 2 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajdw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie 0 obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgca, czyli zamawiajgcego.

Przewodniczacy : .



