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WYROK

z dnia 6 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Aldona Karpinska

Po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 29 czerwca 2020r. w sprawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2020r. przez
odwotujacego: WOD-BUD Sp. z 0.0. 23-200 Krasnik ul. Pitsudskiego 12/1 w postepowaniu
powadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Opole Lubelskie 24-300 Opole Lubelskie

ul. Lubelska 4

przy udziale LS COMPLEXS Sp. z 0.0. 20-850 Lublin ul. Niccolo Paganiniego 12/32

przystepujacego po stronie zamawiajacego

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty przystepujacego po stronie zamawiajgcego oraz nakazuje
wykluczenie z postepowania przystepujgcego po stronie zamawiajgcego.

1.1. Kosztami postepowania obcigza Gmine Opole Lubelskie 24-300 Opole Lubelskie
ul. Lubelska 4 i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
10.000 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
WOD-BUD Sp. z o0.0. 23-200 Krasnik ul. Pitsudskiego 12/1 tytutem wpisu od

odwotania
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1.2. zasadza od Gminy Opole Lubelskie 24-300 Opole Lubelskie ul. Lubelska 4 kwote
13.600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) na rzecz
WOD-BUD Sp. z 0.0. 23-200 Krasnik ul. Pitsudskiego 12/1 stanowigcg koszty
postepowania odwofawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(.t. 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 Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Lublinie

PrzewodniczaCy: ..cccciiiiiiiiiiircrr e
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Uzasadnienie

Stanowisko odwotujacego

Odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Przebudowa
drogi stanowigcej ulice-AL 600-lecia w Opolu Lubelskim", znak postepowania:
IPR.271,3.2020, ogtoszenie 0 zamdwieniu opublikowano w Biuletynie Zamowien Publicznych
nr 515406-N-2020 w dniu 21 lutego 2020 roku.

Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6 i art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (,PZP") zaskarzono czynnos¢ podjetg przez Gmine
Opole Lubelskie (,Zamawiajgcy") z 23 kwietnia 2020 r. polegajgca na wyborze, jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu, oferty wykonawcy LS COMPLEX SP. Z o.0. (ul. Niccolo
Paganiniego 12/32, 20-850 Lublin) (dalej zwany ,LS COMPLEX").

Zaskarzonej powyzej czynnos$ci Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia LS
COMPLEX z Postepowania, podczas edv wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w Czesci V ust. 2 pkt 3 lit. a) SIWZ,
poniewaz udziat LS COMPLEX w realizacji robét budowlanych dotyczacych
Rozbudowy Drogi nr 112440L nie odpowiada doswiadczeniu na potrzeby spetniania

warunku udziatu w Postepowania okreslonego w Czesci V ust. 2 pkt 3 lit. a) SIWZ.

Na wypadek uznania przez Wysokg lzbe, ze udziat LS COMPLEX uprawnia go do
powotywania sie na doswiadczenie nabyte przy realizacji robét budowlanych dotyczacych
Rozbudowy Drogi nr 112440L na potrzeby spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu to

zarzucam naruszenie:

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z § 2 ust. 4 pkt 1
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (,Rozporzgdzenie Dokumentowe"), przez zaniechanie
wykluczenia LS COMPLEX z Postepowania, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w Czesci V ust. 2 pkt 3 lit. a)
SIWZ, poniewaz LS COMPLEX nie wykazat za pomoca przedtozonych w
Postepowaniu dokumentow, ze roboty budowlane dotyczgce Rozbudowy Drogi nr

112440L, zostaty nalezycie wykonane.

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, zarzucono takze naruszenie:
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3. art. 22a ust. 6 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez umozliwienie powotania sie przez
LS COMPLEX w toku sktadanych wyjasnien i uzupetnien na zasoby udostepnione mu
przez IGORD w celu spetnienia warunku udziatu okreslonego Czesci V ust. 2 pkt 3 lit.
a) SIWZ, podczas gdy w ztozonej ofercie LS COMPLEX w tym zakresie powotato sie
na wtasng wiedze i doswiadczenie oraz zadeklarowato, ze samodzielnie wykona roboty
powigzane ze wskazanym warunkiem udziatu w Postepowaniu, a zatem podzniejsze
powotanie sie na zasoby udostepnione przez podmiot trzeci, tj. IGORD stanowi
niedopuszczalng zmiane podmiotowg po stronie wykonawcy, sprzeczng z zasadami
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

4. art. 25 ust. 2 PZP w zw. z § 14 ust. 3 Rozporzadzenia Dokumentowego poprzez
zaakceptowanie zobowigzania do udostepniania zasobéw przez IGORD
przediozonego w formie kopii poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez Pana L.
S. - Prezesa Zarzadu L5 COMPLEX, podczas gdy w s$Swietle Rozporzagdzenia
Dokumentowego poswiadczenia za zgodnos$¢ z oryginatem powinien dokonac¢ podmiot
trzeci, od ktérego zobowigzanie pochodzi, tj. Pan J. P. prowadzgcy dziatalno$é

gospodarcza pod firmg IGORD.
W zwigzku z powyzej postawionymi zarzutami, wniesiono o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO") niniejszego

odwotania i jego uwzglednienie,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji Postepowania, a takze
dowoddw opisanych w tresci niniejszego odwotania oraz dowodow, ktére zostang powotane i

przedfozone na rozprawie,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na

wyborze oferty najkorzystniejszej,
4, nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia LS COMPLEX z Postepowania,

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, wedtug norm

przypisanych na podstawie przedtozonej faktury VAT.

Wymagania formalne odwotania

W zwigzku z faktem, ze wartos¢ przedmiotu zamdwienia objetego Postepowaniem jest nizsza
od kwot wskazanych w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju w sprawie kwot wartosci zaméwien
oraz konkursow, od ktérych uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi

Publikacji Unii Europejskiej , wydanym na podstawie dyspozycji art. 11 ust. 8 PZP, zgodnie z
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art. 182 ust. 1 pkt 2 PZP, odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od przestania informacji o

czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu informacje o czynnosci bedacej przedmiotem
zaskarzenia w dniu 23 kwietnia 2020 r,, a tym samym Odwotujgcy jest uprawniony do
whniesienia odwotania do 28 kwietnia 2020 r. wigcznie (w oparciu o art. 182 ust. 1 pkt 2 PZP w
zZw. z art. 14 ust. 1 PZP).

Interes Odwotujacego we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, albowiem spetnione zostaty

przestanki okreslone w art 179 ust. 1 PZP.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow PZP interes Odwotujgcego jako
zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia w Postepowaniu, doznat

uszczerbku.

W wyniku dokonania przez Zamawiajgcego w procesie badania i oceny ofert wyzej
wskazanych naruszen i wyboru oferty LS COMPLEX, Odwotujgcy narazony jest na poniesienie
szkody w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamowienia. W przypadku uwzglednienia
niniejszego odwotania oraz dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej, oferta Odwolujgcego zostanie z duzym prawdopodobienstwem
sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ofert (zob. punkt 1.23 tresci uzasadnienia
niniejszego odwotania), a tym samym Odwotujgcy uzyska niniejsze zamowienie i zrealizuje

zaktadany w wyniku jego realizacji zysk.

UZASADNIENIE:

1. STAN FAKTYCZNY

1.1 Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
Przebudowo drogi stanowigcej ulicg - Al. 600-lecia w Opolu Lubelskim, ktérego przedmiotem
jest wykonanie przebudowy nawierzchni w zakresie opisanym w obowigzujgcej w

Postepowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ").

1.2 Zgodnie z Czescig V ust. 2 pkt 3) lit, a) SIWZ wykonawcy biorgcy udziat w
Postepowaniu zobowigzani byli wykazaC spetnienie wskazanego tam warunku udziatu w

zakresie posiadanego doswiadczenia.

1.3  Warunek ustalony przez Zamawiajgcego wymagat od wykonawcow wykazania, ze w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonali oni minimum 1 robote budowlang polegajgca

5
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na budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie drogi o nawierzchni bitumicznej o wartosci
minimum 600.000 zt brutto (w ramach jednego zadania inwestycyjnego, przebudowa musi

dotyczyé¢ jednego odcinka drogi - branzy drogowej).
Dowdd: SIWZ obowigzujgca w Postepowaniu (Zatgcznik nr 4 do niniejszego odwotania).

1.4 W tresciformularza ofertowego (punkt 3) wykonawcy zobowigzani byli wskazaé zakres

udziatu ewentualnych podwykonawcéw w realizacji zaméwienia.
Dowdd: Zatgcznik nr 1 do SIWZ - formularz ofertowy (Zatgcznik nr 5 do niniejszego odwotania).

15 Do dnia uptywu terminu skfadania ofert zostato ztozonych 7 ofert, w tym oferta LS
COMPLEX oraz oferta Odwotujgcego.

1.6  Co istotne, LS COMPLEX wskazat w swoim formularzu ofertowym (str. 1, punkt 3), ze
zamierza samodzielnie tj. bez udziatu podwykonawcow, wykonaé przedmiotowe zamdwienie,
zas w zatgczonym do oferty, dodatkowym oswiadczeniu (str. 4) wskazal, Ze na cele wykazania
spetnienia warunkow udziatu nie bedzie korzystat z zasoboéw zadnych podmiotéw trzecich tj.

samodzielnie wykaze spetnianie wszystkich warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Dowdd: Informacja z otwarcia ofert z 16 marca 2020 r. (Zatgcznik nr 6 do niniejszego

odwotania). Oferta LS COMPLEX (Zatgcznik nr 7 do niniejszego odwotania).

1.7  Oferta LS COMPLEX zostata najwyzej oceniona i w konsekwencji w dniu 23 marca
2020 r. wykonawca ten zostat wezwany na podstawie art. 26 ust. 2 PZP do przedstawienia
dokumentéw majgcych wykazac¢ spetnienie warunkoéw udziatu w Postepowaniu oraz brak

podstaw do wykluczenia.

1.8 W odpowiedzi na to wezwanie, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
zakresie wymaganego dos$wiadczenia (zob. punkt 1.3 tresci niniejszego uzasadnienia) LS
COMPLEX wskazat zadanie pn.: Rozbudowa drogi gminnej nr 112440L w miejscowoSci
Wilczopole... Droga o nawierzchni bitumicznej (,Rozbudowa Drogi nr 112440L") o wartosSci
robot tgcznie 738.000,00 zt brutto.

1.9 Na potwierdzenie, ze Rozbudowa Drogi nr 112440L zostata nalezycie wykonana, LS

COMPLEX przedtozyt protokét koncowy odbioru tej inwestycji.

1.10 Zamawiajgcy powzigt watpliwosci w zakresie tego, czy LS COMPLEX w istocie wykazat
w opisany powyzej sposob spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie

posiadanego doswiadczenia.
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1.11 W zwigzku z powyzszym, 31 marca 2020 r. dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 PZP
Zamawiajgcy wezwat LS COMPLEX do udzielenia dodatkowych wyjasnien oraz uzupetnienia

dokumentow.

1.12 Po pierwsze, watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzit fakt, ze LS COMPLEX wystepowat
jedynie jako podwykonawca na Rozbudowie Drogi nr 112440L. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy
wezwat tego wykonawce do przedstawienia wyjasnien w zakresie tego, czy bedgc woéwczas
podwykonawcg wykonat osobiscie roboty polegajgce na utozeniu nawierzchni bitumicznej na

omawianej inwestycji.

1.13 Po drugie, Zamawiajgcy majgc zastrzezenia do dokumentu majgcego potwierdzaé
prawidtowos¢ ukonczenia omawianych robét budowlanych (protokét koricowy odbioru
inwestycji dot. Rozbudowy Drogi nr 112440L) wezwat LS COMPLEX do uzupetnienia w tym
zakresie, w szczegdélnoéci o informacje o tym, czy roboty budowlane zostaly wykonane

zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone.

Dowod: Wezwanie do wyjasnien z dnia 31 marca 2020 r. (Zatgcznik nr 8 do niniejszego

odwotania).

1.14 W odpowiedzi na Wezwanie, LS COMPLEX przedstawit w dniu 5 kwietnia 2020 r.

wyjasnienia. (,Wyjasnienia").

1.15 Wskazat w nich, ze w ramach Rozbudowy Drogi nr 112440L nie dokonywat
samodzielnie robot polegajgcych na ufozeniu takiej nawierzchni wskazujgc, ze sposéb

uzasadnienia) takiego wymogu na LS COMPLEX nie naktada.

1.16 Odnoszgc sie zas do zastrzezen Zamawiajgcego do protokotu odbioru kohcowego dot.
Rozbudowy Drogi nr 112440L LS COMPLEX wskazat, ze wykonana nawierzchnia bitumiczna
na drodze, chodnik dla pieszych i oswietlenie drogowe nadajg sie do uzytkowania, a
ewentualne usterki miaty charakter nieistotny, zas dokonanie odbioru robét budowlanych i brak
istotnych zastrzezen w tresci protokotu koricowego co do jakoéci i prawidtowosci wykonanych
robét budowlanych dokumentuje wiasnie fakt wykonania takich robét zgodnie z przepisami

prawa budowlanego i ich prawidtowego zakonhczenia.

1.17 Dodatkowo, do Wyjasnien dotgczono pismo z 31 marca 2020 r. pochodzgce od PBI
Infrastruktura S.A., czyli wykonawcy inwestycji Rozbudowy Drogi nr 112440L, zatytutowane
,Referencja" i wskazujgce, ze LS COMPLEX realizowato jako podwykonawca roboty drogowe
w ramach omawianej inwestycji (str. 4 Wyjasnien). Co wazne, w tresci tego dokumentu nie
wskazano wprost, ze zakres robét realizowanych przez LS COMPLEX odpowiada warunkowi

udziatu w Postepowaniu.
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1.18 Bez wzgledu jednak na powyzsze, LS COMPLEX wskazato na stronie 2 Wyjasnien, ze
dziatajgc z ostroznosci i w celu dochowania nalezytej starannosci (co mozna interpretowa¢ w
ten sposéb, ze nawet LS COMPLEX dopuszczato mozliwosé, ze Zamawiajgcy nie zaakceptuje
jego wyjasnien odnoszacych sie do Rozbudowy Drogi nr 112440L) przedktada dodatkowe
dokumenty majgce na celu potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu

dotyczgcego wymaganego doswiadczenia.

1.19 W ten sposéb do Wyjasnien dotgczono kopie zobowigzania (nowego) podmiotu
trzeciego (str. S Wyjasnien) — J. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo IGORD J. P. (,IGORD") do udostepnienia LS COMPLEX niezbednych
zasobow na potrzeby wykonywania zamoéwien publicznych poswiadczong za zgodnosé¢ z
oryginatem przez LS COMPLEX.

1.20 Oprécz samego zobowigzania, o ktorym mowa w punkcie 1.19 powyzej, do Wyjasnien
dotgczono dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie przez IGORD rob6t budowlanych w
ramach zadania: Przebudowa drogi gminnej nr 105949 t w miejscowosci Garboéw - Bogucin
na odcinku od km 0+000 do km 2+549,50 (str. 6 Wyjasnien).

Dowod: Wyjasnienia LS COMPLEX z 5 kwietnia 2020 r. (Zatgcznik nr 9 do niniejszego

odwotania).

1.21 Zamawiajgcy zaakceptowat przedtozone mu wyjasnienia, co w konsekwencji

doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty LS COMPLEX,
1.22 Powyzsze nastgpito w dniu 23 kwietnia 2020 r.
1.23 Szczegodtowa klasyfikacja poszczegdélnych ofert wygladata nastepujaco:

L.p. Nazwa wykonawcy Otrzymana liczba punktéw

1. LS COMPLEX 100

2. Odwotujgcy 98,67
3. P.P.H.U. s.c. STAN-LUB L. B., S. M. 93,67

4. HYDRO-BRUK D. F. 91,69

5. PBI Infrastruktura S.A. 91,65

6. Przedsiebiorstwo Budowlane ,EKO-DROGPOL" Sp, z 0.0. oraz P.B. ,EKO-DROGPOL"
Sp. J. A. M., M. M. 88,09

7. AGLET Sp. zo.0. oferta odrzucona
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1.24 Wskazana czynnosc¢ stanowi przedmiot zaskarzenia niniejszego odwotania.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu z 23 kwietnia 2020 r.

(Zatacznik nr 10 do niniejszego odwotania).
2. WPROWADZENIE DO ARGUMENTACJI ODWOLUJACEGO

2.1 Na wstepie nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie wskazat, na jakiej podstawie uznat,
ze LS COMPLEX spetnia warunek udziatu dotyczacy wymaganego od wykonawcow

doswiadczenia okreslony w Czesci V ust. 2 pkt 3) lit. a) SIWZ.

2.2 Niezaleznie jednak od tego, czy powyzsze nastgpito w oparciu o doswiadczenie wlasne
LS COMPLEX uzyskane przy realizacji Rozbudowy Drogi nr 112440L, czy tez w oparciu o
doswiadczenie podmiotu trzeciego tj. IGORD, to w zadnym wypadku nie doszto do wykazania

spetnienia przez tego wykonawce (LS COMPLEX) warunku udziatu w Postepowaniu.

2.3  Zuwagi na powyzsze, Odwotujgcy odniesie sie w pierwszej kolejnosci (punkt 3 tresci
uzasadnienia niniejszego odwotania) do doswiadczenia wiasnego LS COMPLEX wskazujac,
ze wykonawca ten nie moze sie postugiwa¢ doswiadczeniem uzyskanym w ramach inwestycji
Rozbudowy Drogi nr 112440L w celu wykazania spetniania warunku udziatu okreslonego w
Czesci V. ust. 2 pkt 3) lit. a) SIWZ.

2.4 Nawet gdyby jednak uznaé przeciwnie (z czym Odwotujgcy sie nie zgadza), to LS
COMPLEX w zaden sposéb nie wykazat, ze roboty zrealizowane przez niego w ramach
inwestycji Rozbudowy Drogi nr 112440L zostaty nalezycie wykonane (punkt 4 tresci

uzasadnienia niniejszego odwotania).

25 Z kolei, gdyby przyja¢, ze Zamawiajacy uznajgc wykazanie przez LS COMPLEX
spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu w oparciu o zasoby IGORD, to Odwotujgcy
wskaze w dalszej czesci odwotania (punkt 5 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania) na
wadliwos¢ takiego podejscia. W szczegolnosci Odwotujgcy wykaze, ze po uptywie terminu
skfadania ofert nie jest mozliwe powotywanie sie na zasoby podmiotu trzeciego, jezeli w swoje;j
ofercie LS COMPLEX os$wiadczyt, ze w celu realizacji zaméwienia nie bedzie korzystat z

podwykonawcow oraz ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w Postepowaniu.

2.6 Udostepnienie, o ktérym mowa, pozostaje w ocenie Odwotujgcego nieskuteczne takze
z tego powodu, ze zostatlo ono przedstawione w nieprawidlowej formie (punkt 6 tresci

uzasadnienia niniejszego odwotania).

3. UZASADNIENIE ZARZUTU NIE WYKAZANIA SPELNIENIA WARUNKU UDZIALU W
POSTEPOWANIU PRZEZ LS COMPLEX
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3.1 W ocenie Odwotujgcego, LS COMPLEX nie moze powotywaé¢ sie na doswiadczenie
uzyskane w ramach inwestycji Rozbudowy Drogi nr 112440L, z uwagi na to, ze zgodnie z
Wyjasnieniami LS COMPLEX, wykonawca ten nie wykonywat w catosci robét budowlanych
objetych tg inwestycjg, w szczegdlnosci nie wykonat czynnosci w zakresie ufozenia

nawierzchni bitumicznej na przedmiotowej drodze.

3.2 Kluczowe znaczenie w tym zakresie ma zatem ustalenie, czy w ramach warunku udziatu
dotyczgcego wymaganego doswiadczenia, wskazanego w Czesci V ust. 2 pkt 3) lit. a) SIWZ,
niezbedne byto wykazanie sie jakimkolwiek udziatem w robocie budowlanej polegajgcej na
budowie/przebudowie/rozbudowie drogi o nawierzchni bitumicznej o wartosci minimum
600.000 zt brutto (jak prébuje to wykaza¢ LS COMPLEX), czy tez udziatem w catosciowym
wykonaniu robot budowlanych, w ramach ktérego wykonawca w szczegélnosci wykonat takze

roboty polegajgce na utozeniu nawierzchni bitumicznej na danej drodze.

3.3 Kazdorazowa ocena mozliwosci legitymowania sie przez danego wykonawce
doswiadczeniem przy realizacji konkretnej inwestycji na cele spetniania postawionego
warunku udziatu nie moze sie odby¢é w oderwaniu od catoksztattu postanowien SIWZ, a w
szczegolnosci przedmiotu przysztego swiadczenia wykonawcy. Nakaz wigzania warunku
udzialu w postepowaniu z przedmiotem zamowienia oznacza przeciez nic innego jak
obowigzek okredlenia doswiadczenia wymaganego od wykonawcy przez pryzmat

obowigzkow, ktére bedg wykonywane w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia.

3.4 Powyzsze stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 2 listopada 2018
r., sygn.. KIO 2061/18: w ocenie izby tre§¢ warunku nie powinna byc¢ interpretowana w
oderwaniu od opisu przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy bowiem stawia warunki udziatu w
postepowaniu, aby dokonaé¢ oceny mozliwosci wykonawcy w realizacji zamowienia (co zostato
pozniej potwierdzone w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 3 kwietnia 2019 r.,
XXIII Ga 2286/18 ).

3.5 Tym samym, w celu oceny, czy LS COMPLEX moze sie powotywaé na swoje
doswiadczenie uzyskane w charakterze podwykonawcy w ramach Rozbudowy Drogi nr
112440L na cele spetniania warunku udziatu (i to jedynego warunku udziatu odnoszgcego sie
do wymaganego doswiadczenie wykonawcow!) okreslonego w Czeséci V. ust. 2 pkt 3) lit. a)

SIWZ nalezy przywotaé zapisy opis przedmiotu zaméwienia w ramach Postepowania.
3.6 Zgodnie z Czescig Il ust. 2 SIWZ:

Zakres przedmiotu zamowienia obejmuje wykonanie przebudowy nawierzchni na odcinku 471

m dz. nr ew. 58 oraz dz. nr ew. 342 w nizej opisanym zakresie:
. podbudowa z gruntocementu grubosci 15 cm,
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. podbudowa z kruszywa tamanego 0-63mm stabilizowanego mechanicznie (warstwa
dolna),

. georuszt dwukierunkowy,

. podbudowa z kruszywa tamanego 0-31,5 mm stabilizowanego mechanicznie (warstwa

gorna) - grubosci 8 cm,

. warstwa wigzgca grubosci 3 cm z betonu asfaltowego 0-16 mm,

. warstwa $cieralna grubosci 4 cm z betonu asfaltowego 0-12,8 mm,

. zakup, dostawa i montaz znakow ostrzegawczych, informacyjnych oraz zakazu w ilosci
9 szt.

3.7 Z powyzszego zapisu wynika, ze przebudowa drogi o nawierzchni bitumicznej stanowi
podstawowy element swiadczenia wykonawcy w ramach przedmiotowego zamoéwienia. SIWZ
nie zawiera w tym przypadku jakichkolwiek wylgczen (np. ze nie jest koniecznym takze
utozenie samej nawierzchni bitumicznej przebudowywanej drogi). Tym samym nalezy
wskazaé, ze do realizacji niniejszego zamowienia Zamawiajgcy oczekuje wykonawcy
doswiadczonego w zakresie co najmniej jednej podobnej catosciowej inwestycji, do tej ktora
ma by¢ wykonana, nie zas wykonawcy ktéry posiada doswiadczenie w jakimkolwiek udziale w
budowie/przebudowie/rozbudowie drogi o nawierzchni bitumicznej, ktéry mogiby by¢ zupetnie
znikomy np. polegaé jedynie na montazu znakéw drogowych bez wykonywania jakichkolwiek

prac dotyczgcych nawierzchni tej drogi.

3.8 Nie powinno wiec budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci, ze w celu wykonania przebudowy
drogi o nawierzchni bitumicznej w ramach przedmiotowego zamowienia konieczne jest
wykazanie sie doswiadczeniem takze w zakresie uktadania samej nawierzchni, ktérego
zgodnie z informacjami wskazanymi w Wyjasnieniach LS COMPLEX w ramach inwestycji
Rozbudowy Drogi nr 112440L nie uzyskato. Powyzsze wydaje sie odpowiadac¢ zakresowi
udziatu tego wykonawcy w realizacji omawianej inwestycji, poniewaz pozostawat on jedynie
podwykonawcg blizej niesprecyzowanej czesci zakresu robot budowlanych. W tym przypadku
nie funkcjonuje bowiem swoiste domniemanie wykonania catosci robét budowlanych (a
przynajmniej zarzgdzania takim procesem) jakie znajduje zastosowanie jedynie do
faktycznego wykonawcy tej inwestycji, czyli PBI Infrastruktura S.A. Idgc tokiem rozumowania
LS COMPLEX okazatoby sie bowiem, ze doswiadczenie przy jednej i tej samej inwestycji w
zakresie niezbednym do spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu nabyly jednoczesnie
dwa podmioty - wykonawca tej inwestycji (PBI Infrastruktura S.A.) oraz jego podwykonawca
(LS COMPLEX).
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3.9 Tym samym Zamawiajgcy po analizie Wyjasnien powinien uzna¢, ze wykonawca LS
COMPLEX nie moze sie powotywac¢ na realizacje inwestycji Rozbudowy Drogi nr 112440L
celem wykazania spetniania warunku udziatu z Czesci V ust. 2 pkt 3 lit. a) SIWZ, bowiem
doswiadczenie uzyskane przez ten podmiot w ramach omawianej inwestycji nie gwarantuje
Zamawiajgcemu, ze przedmiotowe zamowienia zostanie zrealizowane przez podmiot
posiadajgcy odpowiednie przygotowanie i doswiadczenie niezbedne do jego realizacji za

zatem nie zostanie zrealizowany podstawowy cel prowadzenia zamowienia publicznego).

4. UZASADNIENIE ZARZUTU NIEWYKAZANIA NALEZYTEGO WYKONANIA ROBOT W
RAMACH BUDOWY DROGI NR 112440L

4.1. Nawet gdyby jednak uzna¢, ze LS COMPLEX wykazat mozliwos¢ powotywania sie na
doswiadczenie przy realizacji Rozbudowy Drogi nr 112440L celem wykazania spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu, to i tak nalezy zauwazy¢, ze z Zadnego dokumentu
ztozonego przez LS COMPLEX w Postepowaniu nie wynika, aby roboty budowlane, w

wymaganym przez SIWZ zakresie, w ramach omawianej inwestycji byly wykonane nalezycie.

4.2 Nalezy wskazac, ze zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzgdzenia Dokumentowego oraz
Czescig V ust. 7 pkt 2 SIWZ, ktéry zawierat tozsama tresé, w celu spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu oprocz wykazu robot budowlanych wykonawcy zobowigzani byli przedtozyc:
dowody okreslajgce, czy roboty budowlane wymienione w wykazie zostaty wykonane
nalezycie, zawierajgce w szczegoélnosci informacje o tym, czy roboty zostaty wykonane
zgodnie z przepisami Prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne

dokumenty.

4.3 Juz z literalnego brzmienia tego przepisu wynika, ze potwierdzeniem nalezytego
wykonania robot nie moze by¢ ztozone przez LS COMPLEX pismo z 31 marca 2020 r.
pochodzgce od PBI Infrastruktura S.A., czyli wykonawcy inwestycji Rozbudowy Drogi nr
112440L, zatytutowane ,Referencja" i wskazujgce, ze LS COMPLEX realizowato jako
podwykonawca (blizej niesprecyzowane - przyp. Odwotujgcego) roboty drogowe w ramach

omawianej inwestycji.

4.4 Po pierwsze bowiem, referencje powinny, co do zasady (zob. punkt 4.2 tresci
uzasadnienia niniejszego odwotania) pochodzi¢ od podmiotu, na rzecz ktérego roboty
budowlane byly wykonywane, czyli od zamawiajgcego bedacego inwestorem na danej
inwestycji. Wystawienie ich przez wykonawce realizowanej inwestycji nie spetnia tego
wymogu.
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4.5 Po drugie, w przedtozonym pismie brak jest jakiegokolwiek stwierdzenia oceniajgcego
jakos¢ wykonanych robot budowlanych w ramach wskazanej inwestycji. Znajduje sie w nich
jedynie suche stwierdzenie faktu udziatu LS COMPLEX w Rozbudowie Drogi nr 11244GL.

4.6 Co wiecej, stwierdzenia odnoszgcego sie do jakosci wykonywanych przez LS
COMPLEX robét budowlanych brakuje réwniez w przedtozonym przez tego wykonawce
protokole koncowym (co zostato dostrzezone przez Zamawiajgcego w tresci Wezwania - zob.

punkt 1.13 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania).

4.7 W tym miejscu warto przywotac przyktadowo wyrok z 6 listopada 2019 r., KIO 2121/19:
w Krajowej Izbie Odwotawczej wyksztatcit sie réwniez poglad wskazujacy, ze sam fakt
wystawienia referencji, ze wzgledu na pozytywne zabarwienie stowa referencja,
oznaczajgcego faktycznie tyle co polecenie kogo$, oznacza potwierdzenie nalezytego
wykonania ustug (analogicznie m.in. wyrok KIO z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt KIO 459/18).
Pogladu tego nie mozna jednak rozciggaé na inne niz referencje dokumenty, majgce
wykazywacé¢ nalezyte wykonanie ustug, jako dokumenty, ktére wydawane sg w ramach
obowigzkéw umownych stron, a wiec dokumenty, ktérych wydanie nie jest zalezne od dobrej

woli ustugobiorcy i uzaleznione od jego satysfakcji z poziomu $wiadczonych ustug.

4.8 Z powyzszeqo wynika, ze z samego wystawienia protokotu koncowego nie mozna

domniemywacé nalezytego wykonania roboét, jak probuje to wykazaé w Wyjasnieniach LS

COMPLEX, Konieczne jest bowiem wskazanie w takim dokumencie stwierdzenia

oceniajgcego jakos¢ wykonanych robot.

4.9 Na marginesie warto wskaza¢, ze LS COMPLEX nie wskazata zadnych obiektywnych
przeszkéd umozliwiajgcych mu uzyskanie prawidtowych referencji od zamawiajgcego na
inwestycji Rozbudowy Drogi nr 112440L potwierdzajgcych nalezyte wykonanie rob6t w ramach
tej inwestycji. W tym sensie, LS COMPLEX modgtby byé, co najwyzej, uprawniony do
przedtozenia innych dokumentow niz referencja pochodzgca od bezposredniego odbiorcy
realizowanych robot, tylko i wytgcznie wéwczas, gdyby wykazat, ze z uzasadnionych przyczyn
o obiektywnym charakterze nie jest w stanie uzyskaé takiego dokumentu. Powyzsze
potwierdza bogate orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej np. wyrok z 13 marca 2014 r.,
sygn. KIO 379/14. Usankcjonowanie praktyki przedktadania innych dokumentéw bez
koniecznosci wykazywania przez wykonawcow uzasadnionych i obiektywnych przyczyn
niemoznosci dostarczenia referencji pochodzacych od odbiorcy realizowanego $wiadczenia,
doprowadzitoby do daleko idacej patologii, instytucja listdw referencyjnych stataby sie
wowczas w praktyce martwa, zas na zamawiajgcych przerzucono by ucigzliwy i czasochtonny
obowigzek dociekania, czy wykonawca legitymuje sie wymagang wiedzg i doswiadczeniem

(por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 14 listopada 2014 r., sygn. KIO 2243/14).
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410 Z powyzszego zatem jednoznacznie wynika, ze nawet gdyby uznaé¢ udziat LS
COMPLEX w Rozbudowie Drogi nr 112440L za wystarczajgcy w celu wykazania warunku
udziatu wskazanego w Czesci V. ust. 2 pkt 3 lit. a) SIWZ (z czym Odwotujgcy sie nie zgadza),
to w dalszym ciggu LS COMPLEX nie wykazat za pomocg przediozonych dokumentow, ze

roboty zrealizowane przez nig w ramach omawianej inwestycji byty wykonane nalezycie.

5. BRAK MOZLIWOSCI WPROWADZENIA PODMIOTU TRZECIEGO PO ZtOZENIU
OFERTY

51 W Swietle powyzszego, nalezy przyjg¢, ze LS COMPLEX nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia za pomocg swoich
wiasnych zasobow. W tym miejscu, Odwotujgcy (z daleko posunietej ostroznosci) wykaze, ze
takze préoba powotania sie w tym zakresie na doswiadczenie podmiotu trzeciego jest

niezasadna.

5.2 W pierwszej kolejnosci, nalezy odnies¢ sie do zatgczonego przez LS COMPLEX do
Wyjasnien zobowigzania do udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia

pochodzgcego od IGORD.

5.3 Jak sie wydaje, intencjg LS COMPLEX byto powotanie sie na zasoby IGORD w postaci
doswiadczenia nabytego podczas realizacji inwestycji ,Przebudowa drogi gminnej nr 105949
L w miejscowosci Garbéw-Bugicin na odcinku od km 0+000 do km 2_49,50 km" zrealizowanej
na rzecz Gminy Garbéw, w celu wykazania spetniania warunku udzialu w Postepowaniu

wskazanego Czesci V ust. 2 pkt 3 lit. a) SIWZ.

54 Nie przesadzajgc w tym miejscu czy przywotany powyzej projekt rzeczywiscie spetnia
wymagania okreslone w Czesci V ust. 2 pkt 3 lit. a) SIWZ, nalezy stwierdzi¢, ze na wskazanym
etapie LS COMPLEX nie mogto w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu
powotywac sie na zaséb pochodzacy od IGORD, ani od jakiegokolwiek innego podmiotu

trzeciego.

55 Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze w ztozonej ofercie LS COMPLEX
powotato sie na wtasng wiedze i doswiadczenie oraz zadeklarowato, ze samodzielnie wykona
roboty powigzane ze wskazanym warunkiem udziatu w Postepowaniu (zob. punkt 1.6 tresci
uzasadnienia niniejszego odwotania). W zwigzku z tym, pdzniejsze oparcie si¢ na zasobach
udostepnionych przez IGORD nalezy uznaé¢ za naruszenie zakazu zmian podmiotowych po

stronie wykonawcy.
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5.6 Powyzsze uzasadnione jest przede wszystkim poglagdem wyrazonym w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. C-387/14 w sprawie
Esaprojekt. Zgodnie z nim, wykonawca, ktéry w momencie sktadania oferty opiera sie jedynie
na wiasnych zdolnosciach, nie jest uprawniony do powotywania sie na zdolnosci podmiotdéw
trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu.

5.7 Kluczowe dla stanowiska Trybunatu w tym zakresie jest przekonanie, ze dopuszczenie
takiego dziatania skutkowatoby poniekgd zmiang podmiotowg po stronie wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia. Taki kierunek rozumowania wskazywat rzecznik
generalny M. B. w swojej opinii, a Trybunat w wyroku podzielit to stanowisko (zob. pkt. 43
wyroku TSUE).

5.8 Poglad wyrazony przez Trybunat znalazt odzwierciedlenie w stanowisku Urzedu
Zamowien Publicznych. W opinii prawnej ,Relacja art 22a ust. 6 do art. 26 ust 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych" zamieszczonej na stronie internetowej UZP wskazano wprost, ze nie
jest dopuszczalne; azeby wykonawca samodzielnie wykazujgcy spetnianie warunku na etapie
sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, na etapie
pozniejszym (uzupetnianie dokumentéw) powotat sie w tym wzgledzie na potencjat podmiotu

trzeciego

5.9 Co przy tym istotne, przedmiotowa kwestia jest rozstrzygana jednolicie réwniez w
orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej. Przyktadowo, w wyroku z 4 wrzesnia 2017 roku,
sygn. akt KIO 1723/17, |zba wskazata, ze art 22a ust 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) rozumiany przez sktad orzekajgcy
jako jeden z wyjatkow od zasady niezmiennosci oferty (sensu largo) moze by¢ zdaniem |zby
stosowane jedynie $cisle zgodnie z jego tre$cig. Tym samym nie podziela sie stanowiska co
do mozliwo$ci zastgpienia iz przypomnieniem, ze zawsze na wezwanie zamawiajgcego i w
wyniku jego oceny, a nie z wiasnej inicjatywy wykonawcy) wilasnego potencjatu (no.
doswiadczenia) innym podmiotem, jezeli nie wskazat innego podmiotu w ofercie, tako ze taki

koleiny wyjatek w ustawie nie jest przewidziany.

5.10 Réwniez w orzeczeniu z 10 maja 2018 roku w sprawie rozpatrywanej pod sygn. akt
KIO 797/18, Sktad Orzekajacy podkreslit, ze z tresci przepisu art. 22a ust. 6 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwienh publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) wynika,
ze ustawodawca dopuszcza zastgpienie podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach polega
wykonawca innym podmiotem trzecim lub przez zobowigzanie sie do samodzielnego
wykonania zamoéwienia przez wykonawce, Przepisy ustawy nie przewidujg natomiast sytuacji,

w ktorej zadeklarowane w ofercie samodzielne wykonanie przedmiotu zaméwienia zostaje na
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pozniejszym etapie postepowania zastgpione deklaracjg co do wykonania tego przedmiotu
zamowienia przez podmiot trzeci. Dokonanie takiej zmiany jest niedopuszczalng zmiang
podmiotowg tresci oferty. W konsekwencji w sytuacji, gdy w momencie skfadania oferty
wykonawca opierat sie jedynie na zasobach wtasnych, to nie jest on uprawniony do
powotywania sie na zdolnosci podmiotow trzecich w ramach wyjasnien czy uzupetnien

dokumentdéw sktadanych w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy

5.11 Podsumowujac, zwazywszy na fakt, ze LS COMPLEX w ofercie powotato sie na zasoby
wtasne w celu wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego
wymaganego doswiadczenia, okreslonego w Czesci V ust. 2 pkt 3 lit. a) SIWZ, nie byto
uprawnione powofanie sie na zasoby udostepnione przez IGORD wtoku przedktadanych

Zamawiajgcemu Wyjasnien.
6. NIEPRAWIDLOWA FORMA ZOBOWIAZANIA DO UDOSTEPNIENIA ZASOBOW

6.1 Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy zaznacza, ze nawet gdyby uznaé, ze LS
COMPLEX mogt powotac sie na obecnym etapie Postepowania na zasoby IGORD (z czym
Odwotujgcy sie kategorycznie nie zgadza), to i tak nie doszto do skutecznego udostepnienia

przedmiotowych zasobéw przez IGORD.

6.2 W tym kontek$cie, nalezy zauwazy¢, ze zobowigzanie do udostepnienia zasobdw
zatgczone do Wyjasnieh zostato przekazane Zamawiajgcemu w formie kopii poswiadczonej

za zgodnos$¢ z oryginatem przez Pana L. S. - Prezesa Zarzagdu LS COMPLEX.

6.3 Tymczasem, cho¢ przepisy Rozporzgdzenia Dokumentowego dopuszczajg
przedktadanie dokumentow lub o$wiadczen w formie kopii poswiadczonych za zgodnosé z
oryginatem, to w Swietle § 14 ust. 3 Rozporzgdzenia Dokumentowego takiego poswiadczenia

powinien dokona¢ podmiot, ktorego dany dokument lub oswiadczenie dotyczy.

6.4 Innymi stowy, jedyng osobg uprawniong do poswiadczenia kopii zobowigzania za
zgodnos$¢ z oryginatem jest jego wystawca, tj. Pan J. P.. W szczegdlnosci zas, do Wyjasnien
nie zostato zatgczone petnomocnictwo od Pana J. P. dla Pana L.S., ani dla LS COMPLEX,

ktore upowazniatoby do dokonania wskazanej czynnosci.

6.5 Podsumowujgc, nalezy uzna¢, ze wskazane zobowigzanie zostato ztozone w formie
niezgodnej z wymaganiami Rozporzgdzenia Dokumentowego i rowniez z tego powodu nie

doszto do skutecznego udostepnienia zasobéw IGORD.
7. WNIOSEK KONCOWY

Odwotujgcy wnosi jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawionej powyzej

argumentacji.
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Zatgczniki

5. Zatagcznik nr 1 do SIWZ - formularz ofertowy.

6. Informacja z otwarcia ofert z 16 marca 2020 r.

7. Oferta LS COMPLEX.

8. Wezwanie do wyjasnieh z dnia 31 marca 2020 r.
9. Wyjasnienia LS COMPLEX z 5 kwietnia 2020 r.

10. Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu z 23 kwietnia 2020

r.

Stanowisko Zamawiajacego.

Gmina Opole Lubelskie nie uwzglednia zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
W zwigzku z powyzszym wnosi 0:
1. na podstawie art. 192 § 1 PZP o oddalenie odwotania;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw zgromadzonych w aktach
postepowania, w tym wyszczegdlnionych w tresci niniejszego pisma, na ktére powotuje sie

Zamawiajacy;

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw, jakie zostang przedtozone
na rozprawie, w tym w szczegolnosci oryginatu zobowigzania IGORD z dnia 15.03.2020r. do

udostepnienia Wykonawcy zasobow, stanowigcego przedmiot zarzutu z punktu 4 odwotania;

4, zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztoéw postepowania

odwotawczego poniesionych przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Po przedstawieniu przebiegu postepowania Zamawiajgcy przedstawit stanowisko w sprawie.

Zamawiajacy nie znajduje podstaw faktycznych i prawnych do uwzglednienia zarzutéw

zaprezentowanych w odwotaniu. Zdaniem Zamawiajgcego czynnos¢ polegajgca na wyborze

oferty najkorzystniejszej nie zostata podjeta z naruszeniem przepisow wskazanych w

odwotaniu.

Zarzuty Odwotujgcego z punktu 1 i punktu 2 dotyczg zaniechania wykluczenia LS COMPLEX
z udziatu w postepowaniu z uwagi na niespetnienie, zdaniem Odwotujgcego, warunkow w
udziatu w postepowaniu okreslonego w Czesci V ust. 2 pkt 3 lit a) SIWZ, przy czym Odwotujgcy
okresla w zarzutach dwie alternatywne podstawy wykluczenia Przystepujacego z udziatu w

postepowaniu.
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Zarzuty Odwotujgcego z punktéw 3 i 4 postawione czynnosci Zamawiajgcego z ,daleko
posunietej ostroznosci procesowej” dotyczg powotania sie Przystepujacego w toku sktadanych
wyjasnien na zasoby udostepnione przez J. P., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg IGORD J. P., przy czym zarzut w punktu 4 dotyczy kwestii poSwiadczenia zobowigzania
do udostepnienia zasobow przez Wykonawce, a nie podmiot trzeci, niezgodnie z § 14 ust. 3

Rozporzagdzenia Dokumentowego.
11.2.

Odnoszgc sie do pierwszego ze stawianych zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w

zw. z art. 7 ust. 1 PZP, Zamawiajgcy podnosi co nastepuje.

Istota omawianego zarzutu Odwotujgcego sprowadza sie do kontestowania, iz wykazany
przez Przystepujgcego udziat w realizacji robét budowalnych dotyczgcych Rozbudowy Drogi
nr 112440L odpowiada doswiadczeniu na potrzeby spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w Czesci V ust. 2 pkt 3 lit a) SIWZ, albowiem roboty wykonane

przez Przystepujgcego nie zawieraty w swym zakresie utozenia nawierzchni bitumicznej.

Na potrzeby omodwienia tego zarzutu, warto przytoczy¢ zapis SIWZ. Zgodnie z Czescig V ust.
2 pkt 3 lit a) SIWZ, Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu miat obowigzek wykazac
spetnienie warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej, przy czym Zamawiajgcy wskazat,
ze: warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej, zostanie uznany za spetniony, gdy
Wykonawca wykaze, ze: a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykona minimum 1 robote
budowlang polegajacg na budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie drogi o nawierzchni
bitumicznej o wartoéci minimum 600.000,00 zt brutto (w ramach jednego zadania

inwestycyjnego, przebudowa musi dotyczy¢ jednego odcinka drogi branzy drogowej).

Literalne brzmienie spornego zapisu SIWZ nie okresla jako warunku koniecznego utozenia
nawierzchni bitumicznej. Zamawiajacy literalnie wymagat, aby wykonawca wykazat wykonanie
minimum jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie/ rozbudowie/ przebudowie drogi o
nawierzchni bitumicznej o warto$ci minimum 600.000 ztotych. Warunek ten natomiast nie

naktadat na wykonawce wykonania samej nawierzchni bitumicznej.

Odnoszac sie do uzasadnienia w punkcie 3.1. wskazac¢ trzeba, iz Zamawiajacy w czesci V ust.
2 pkt 3 lit a) SIWZ nie okreslat, aby wykonawca wykazat sie wykonaniem prac bitumicznych.
Warunek udziatu w postepowaniu okreslony w czesci V ust. 2 pkt 3 lit a) SIWZ winien by¢
odczytywany tacznie. Zamawiajgcy okreslit jako wykonanie minimum 1 roboty budowlanej
polegajgcej na budowie i/ lub przebudowie i/lub rozbudowie drogi o nawierzchni bitumicznej o

wartosci minimum 600.000,00 z brutto (w ramach jednego zadania inwestycyjnego,
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przebudowa musi dotyczy¢ jednego odcinka drogi - branzy drogowej). Zatem literalne
brzmienie opisanego powyzej warunku udziatu w postepowaniu nie wskazuje na konieczno$¢
wykazania sie wykonaniem nawierzchni bitumicznej. Dodatkowo trzeba zwrdéci¢ uwage, ze
Zamawiajgcy stawia dodatkowe wymagania co do tego, ze robota musi dotyczy¢ jednego

zadania inwestycyjnego, jednego odcinka drogi- branzy drogowe;.

Za nietrafny uzna¢ nalezy argument zaprezentowany w odwotaniu, ze spetniajgcy warunek
udziatu w postepowaniu bytby takze taki wykonawca, ktérego udziat w budowie/ przebudowie/
rozbudowie drogi o nawierzchni bitumicznej byt zupetnie znikomy, na przyktad polegac¢ jedynie
na montazu znakoéw drogowych be wykonania jakichkolwiek prac dotyczgcych nawierzchni tej
drogi. Wskazac¢ bowiem trzeba, ze Zamawiajgcy okreslit kwotowe minimum wartosci robot
(600.000 zt brutto) oraz wskazat na koniecznos¢ wykonania robét na jedno zadanie

inwestycyjne.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie argument Odwotujgcego, ze LS COMPLEX pozostawat
jedynie podwykonawcg blizej niesprecyzowanej czesci zamdwienia. Ot6z LS COMPLEX przy
wyjasnieniach z dnia 5 kwietnia 2020r. (zatgcznik nr 9 do odwotania) zatgczyt referencje
wystawione przez PBI Infrastruktura SA, z ktérych wynikat zakres wykonanych prac: roboty
przygotowawcze, roboty rozbiérkowe, roboty ziemne, wykonanie podbuddw, roboty
brukarskie, kanalizacja odwadniajgca, roboty wykonczeniowe. Na podstawie przedtozonych
referencji mozliwe jest okreslenie zakresu wykonanych przez LS COMPLEX robét
budowlanych. Takze mozliwe jest okreslenie zakresu wykonanych prac na podstawie
zatgczonej do pisma z dnia 23 marca 2020r umowy podwykonawczej, a przede wszystkim
dalszych zatgcznikow do tego pisma harmonogramu i faktur VAT, z ktérych bezsprzecznie

wynikat zakres wykonanych robét.

Odnoszgc sie dalej do zapatrywan zawartych w punkcie 3.8 odwotania odnosnie niemoznosci
powotywania sie na doswiadczenie zdobyte przez LS COMPLEX jako podwykonawca (a taki
wniosek mozna wyprowadzi¢ z argumentéw zawartych w punkcie 3.8) podnie$¢ trzeba, iz
warunek udziatu w postepowaniu z czesci V ust. 2 pkt 3 a) SIWZ nie okresla, aby roboty byty
wykonywane w ramach generalnego wykonawstwa, a nie podwykonawstwa. Przyjecie takiego
rozumowania jak w odwotaniu prowadzitoby bowiem do ograniczenia uczciwej konkurencji i
godzito przede wszystkim w zdolnos¢ konkurowania matych i Srednich przedsigbiorstw. Kazdy
z podmiotoéw biorgcych udziat w zaméwieniu nabywa doswiadczenie, a w orzecznictwie KIO
wyrazony zostat poglad, ze wykonawca moze powotywac sie na doswiadczenie w zakresie
realizacji inwestycji rowniez z udziatem podwykonawcéw. Tym samym podwykonawca takze
moze powotywac sie na wiasne doswiadczenie zdobyte w ramach realizacji inwestycji, co do

wykonanych przez siebie robo6t. Jak juz zostato wykazane powyzej, zakres tych rob6t oraz ich
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warto$¢ wynika z referencji wystawionych przez PBI Infrastruktura SA. Tres¢ referencji PBI
Infrastruktura SA przedstawia sie nastepujgco- ,firma LS COMPLEX jako nasz podwykonawca
realizowata od czerwca do wrzednia 2019, roboty drogowe na zadaniu ,Rozbudowa drogi
gminnej nr 112440L wraz z budowg o$wietlenia drogowego w m. Wilczopole poprawiajgca
dostepnosc linii komunikacyjnej miejskiej nr 73 i 16. Zakres prac obejmowat: roboty
przygotowawcze, roboty rozbiérkowe, roboty ziemne, wykonanie podbuddw, roboty
brukarskie, kanalizacje odwadniajgcg, roboty wykonczeniowe”. Wartos¢ wykonanych robot
wynosita 738.000.01 zt brutto. Zestawiajgc przedstawione referencje stwierdzi¢ trzeba, iz
zakres realizowanych robot odpowiada warunkowi udziatu w postepowaniu, o jakim mowa w
czesci V ust. 2 pkt 3 lit a SIWZ.

Podkreslic takze trzeba, iz Odwotujacy interpretuje zapisy SIWZ w sposob rozszerzajgcy,
odchodzac od literalnego brzmienia. Przypomnie¢ w tym miejscu wypada, iz Zamawiajgcy
formutujgc warunki udziatu w postepowaniu winien kierowa¢ sie celem zamdéwienia, ale opis

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia

wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Wprowadzenie do SIWZ wymogdéw nadmiernych i

nieproporcjonalnych do wymogu zaméwienia, ograniczatoby w sposob nieuprawniony

wykonawcow i nharuszatoby zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencii.

Racje nalezy przyznac¢ Przystepujgcemu argumentéw zaprezentowanych w pismie z dnia 5
kwietnia 2020r., ze nawierzchnia drogi (bitumiczna) jest jedynie cechg drogi. Interpretacja
warunku SIWZ tak jak w odwotaniu doprowadzitaby w istocie do ograniczenia udzialu w

postepowaniu wykonawcow, ktérzy posiadaliby zdolnosci do jego realizacji.

Kazde wymaganie powinno znajdowaé uzasadnienie w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdéwienia i do niego proporcjonalnych,
co potwierdza orzecznictwo Krajowej |zby Odwotawczej (Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej
z 22 listopada 2010 roku (KIO/ KU 83/10), wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 24
wrzesnia 2010 r. (KIO 1947/10)).

Dlatego tez Zamawiajgcy nie uznaje zarzutu z punktu 1 za uzasadniony.
11.3.

W punkcie 2 Odwotujgcy zarzucit czynnosci Zamawiajacego zaniechanie wykluczenia
Przystepujgcego, mimo, ze nie wykazat, ze roboty budowlane dotyczgce Rozbudowy Drogi

112440L zostaty nalezycie wykonane.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosi , ze LS COMPLEX nie wykazat przedtozonymi

dokumentami nalezytego wykonania robot.
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Dla przypomnienia warto w tym miejscu wskazaé, ze dla wykazania nalezytego wykonania
robét Przystepujgcy ztozyt: umowe wraz z zatgcznikami zawartg pomiedzy PBI Infrastruktura
SA, a LS COMPLEX wraz z zatgczonym kosztorysem oraz fakturami za wykonane prace,
protokot koncowego odbioru robot- z udziatem inwestora- Gminy Gtusk, w ktérym brat udziat
Pan t. S. jako Podwykonawca, ktory jednoczesnie jest Prezesem Zarzgdu Przestepujgcego i
referencje wystawione przez PBI Infrastruktura SA. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
przedstawionych dokumentéw jest mozliwe ustalenie jakie konkretnie prace wykonywat

Przystepujgcy w ramach inwestyciji.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z zarzutem, ze Wykonawca ma obowigzek przedstawic referencje
wystawione przez inwestora. Z tresci § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzgdzenia Dokumentowego wynika,
ze wykonawca moze potwierdzi¢ nalezyte wykonanie prac nie tylko referencjami, ale tez
innymi dokumentami wystawionymi przez podmiot na rzecz ktérego prace byty wykonywane.
Zatem takim innym dokumentem moze by¢ tez protokdt odbioru robét, z ktérego wynika
wykonanie prac. Z protokotu zatgczonego do pisma Przystepujgcego z dnia 5 kwietnia 2020r.
w sposéb niewatpliwy wynika wykonanie prac w terminie, a nadto wykonanie prac w sposéb

prawidtowy. Wszak inwestor odebrat roboty, a stwierdzone usterki uznat za nieistotne.

Nie zastugujg na uwzglednienie argumenty Odwotujgcego, ze dokument referencyjny musi
zawierac literalne stwierdzenie nalezytego wykonania robét. Przywota¢ w tym miejscu trzeba
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2018 r. KIO 1038/18, gdzie wskazano:
,Zzaden przepis ustawy z 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, ani rozporzadzenia z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie zawiera wymagania, aby dokument referencyjny
zawierat stwierdzenie "nalezyte wykonanie umowy”. Potwierdza¢ nalezyte wykonanie umowy
mogg réwniez inne rownoznaczne stwierdzenia. Oswiadczenie o wykonaniu zobowigzania
przez wykonawce zgodnie z umowg jest rébwnoznaczne z potwierdzeniem nalezytego
wykonania (art. z art. 354 § 1 k.c.)”.

Dodatkowo warto takze podnies¢, ze protokét odbioru robét jest dokumentem, ktéry moze
potwierdza¢ nalezyte wykonanie prac. W wyroku KIO z dnia 30 marca 2018r. KIO 497/18
zaprezentowano poglad, ze zgodnie z 2 ust. 4 pkt rozporzadzenia z dnia 27 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy do wykonawcy w
postepowaniu o udzieleniu zamowienia (Dz. U. 2016, poz. 1126 z p6zn. zm.) dokumentami
sktadanymi celem potwierdzenia, ze dostawy i ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
dostawy lub ustugi byly wykonywane. Katalog dokumentéw, potwierdzajgcych nalezyte

wykonanie prac ma charakter otwarty a ustawodawca nie postawit jakichkolwiek wymagan co
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konkretnych sformutowan, jakie majg by¢ zawarte w ich tresci. Istotne jest to, aby sktadane
dokumenty potwierdzaty, ze dostawy, ustugi zostaty wykonane nalezycie, w sposéb zgodny z

umowa, prawidtowy, bez uwag itp.

Przenoszgc rozwazania teoretyczne na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ trzeba, ze skoro
protokot odbioru robét datowany na 19 listopada 2019r. nie zawiera uwag co do wykonanych
prac (stwierdzone usterki uznano za nieistotne), to przyjgc¢ trzeba, ze dokument ten potwierdza

nalezyte wykonanie prac.

Dodatkowo nalezyte wykonanie robot potwierdzajg tez referencje PBI Infrastruktura SA.
Faktem jest, ze referencje nie zawierajg sformutowania o tresci "prace wykonane nalezycie".
Wynika z nich jednak zakres wykonanych prac, termin oraz wysokos¢ wynagrodzenia za
wykonane roboty. Zatem dokument ten, mimo braku stwierdzenia, Ze prace wykonane zostaty
w sposob nalezyty, potwierdza ich wykonanie, w szczegdlnosci w powigzaniu z protokotem

odbioru robét.

Na marginesie niejako nalezy tylko wskazac¢, ze Rozporzgdzenie Dokumentowe nie ogranicza
wykonawcow w mozliwosci postuzenia sie na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu doswiadczeniem nabywanym w ramach podwykonawstwa. Przyjecie takiego
rozumienia prowadzitoby bowiem do ograniczenia uczciwej konkurencji i godzito przede
wszystkim w zdolno$¢ konkurowania matych i srednich przedsiebiorstw- tak: Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 24 pazdziernika 2013 r. (KIO 2394/13).

Z opisanych powyzej powodow, Zamawiajgcy uznaje podniesiony zarzut za nieuzasadniony.

W zakresie zarzutu Odwotujgcego z punktu 3- naruszeniu art. 22a ust. 6 PZP w zw. z art. 7
ust. 1 PZP poprzez umozliwienie powotania sie na zasoby innego podmiotu w toku sktadanych
wyjasnien i uzupetnien, podczas gdy w ztozonej ofercie LS COMPLEX powotato sie na wtasng
wiedze i doSwiadczenie i zadeklarowato samodzielny udziat w postepowaniu, Zamawiajgcy

podnosi co nastepuje,

Nie mozna odmowic racji argumentom Odwotujgcego co do tego, ze powotanie sie na zasoby
innego podmiotu na etapie sktadania wyjasnien jest nieuprawnione. W ofercie ztozonej przez
LS COMPLEX, Wykonawca zadeklarowat samodzielne wykonanie przedmiotu zamowienia.
Natomiast na etapie sktadania wyjasnien powotat sie z ostroznosci (w pismie z dnia 5 kwietnia
2020) na udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego. Tym niemniej jednak zarzut ten nie
moze zosta¢ uwzgledniony. Jak juz zostato wskazane powyzej, Zamawiajgcy dokonujgc oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i badaniu podstaw wykluczenia przyjgt za
spetniajgce warunek okreslony w Czesci V ust. 2 pkt 3 lit a) wykonanie przez Przystepujgcego
robét budowlanych dotyczacych Rozbudowy Drogi nr 112440L. Zatem powotanie sie na
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zasoby innego podmiotu i przedtozone referencje udzielone IGORD nie miaty zadnego
znaczenia dla wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage
przedtozonego przy pismie z dnia 5 kwietnia 2020r. zobowigzania do udostepnienia zasobdw
IGORD, ani dalszych dokumentow z tym zwigzanych. Wobec tego, okolicznosc¢ ta nie miata

zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia postepowania przetargowego.

Podniesiony przez Odwotujgcego zarzut nie moze zatem doprowadzi¢ do uwzglednienia

odwotania.
1.5.

Co sie zas$ tyczy zarzutu zaakceptowania przez Zamawiajgcego zobowigzania do
udostepnienia zasobow przez IGORD przedtozonej w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢
z oryginatem przez Prezesa Zarzadu LS COMPLEX, podczas gdy w Swietle rozporzgdzenia
dokumentowego poswiadczenia powinien dokonaé podmiot trzeci, od ktérego zobowigzanie
pochodzi- tj. Pan J.P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg IGORD, podnosze co

nastepuje.

Na wezwanie Zamawiajgcego pismem z dnia 5 kwietnia 2020r. LS COMPLEX ztozyt miedzy
innymi zobowigzanie do udostepnienia zasobdw poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem
przez Prezesa Zarzadu Przystepujgcego Pana t.S.. Podkresli¢ jednak trzeba, iz do
Zamawiajgcego wptynety oryginaty tych dokumentéw, w tym rowniez omawiane zobowigzanie
IGORD do udostepnienia zasoboéw z dnia 15.03.2020r. Co prawda, przedmiotowe
zobowigzanie zostato opieczetowane za zgodnos¢ z oryginatem przez Przystepujgcego, tym

niemniej Zamawiajgcy stwierdzit, iz jest to oryginat przedmiotowego zobowigzania.
Dowdd: zobowigzanie do udostepnienia zasobow z dnia 15.03.2020r., ztozone na rozprawie;

Tym samym zobowigzanie do udostepnienia zasobdw spetnia wymagania okreslone w S 14
ust. 1 Rozporzgdzenia Dokumentowego. Zgodnie z trescig tego przepisu zobowigzania innych
podmiotéw, na ktérych zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych
w art. 22a PZP skladane sg w oryginale. Jezeli zatem zobowigzanie zostato ztozone w

oryginale, to nie doszto do naruszenia przepisow wskazanych.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, aktualna pozostaje argumentacja zaprezentowana w
punkcie 1.4. niniejszego pisma w zakresie braku znaczenia dla rozstrzygniecia postepowania

powotania sie przez Przystepujgcego na zasoby podmiotu trzeciego.

1.6. Podsumowujgc podniesiong powyzej argumentacje, stwierdzi¢ trzeba, iz czynnos$c
Zamawiajgcego polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy LS

COMPLEX nie zostata podjeta z naruszeniem przepisow wskazanych w odwotaniu. Wbrew
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twierdzeniom Odwotujgcego, w stosunku do LS COMPLEX nie zaistniaty podstawy do
wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP, a zatem brak jest podstaw do uwzglednienia

odwotania.

W tym stanie rzeczy, Zamawiajgcy wnosi i wywodzi jak w petitum

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Po rozwazeniu, argumentacji obydwu stron w tym przystepujgcego po stronie zamawiajgcego
oraz na podstawie dokonanych ustalen w zakresie przebiegu postepowania przetargowego,
Izba orzekfa o uwzglednieniu odwotania w zakresie uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty jak i wykluczenia z postepowania wykonawcy wybranego/przystepujacego po stronie

zamawiajgcego.

Zasadniczy spor zawisty przed Izbg sprowadza sie do rozstrzygniecia czy doswiadczenie
zawodowe przedstawione przez wykonawce wybranego spetnia warunki udziatu w

postepowaniu.

Rozbieznosci w ocenie stanu faktycznego i prawnego miedzy stronami odnoszg sie do

postanowienh siwz to jest:

Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykona minimum 1 robote
budowlang polegajacg na budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie drogi o nawierzchni
bitumicznej o wartoéci minimum 600.000,00 zt brutto (w ramach jednego zadania

inwestycyjnego, przebudowa musi dotyczy¢ jednego odcinka drogi branzy drogowej).

Okolicznosci faktyczne miedzy stronami nie sg sporne i sprowadzajg sie do tego, ze
wykonawca wybrany jako podwykonawca wykonat roboty przygotowawcze do przebudowy
drogi czyli przygotowat podbudowe drogi ale nie potozyt na niej nawierzchni

bitumicznej/asfaltu.

W zakresie tego zasadniczego sporu lzba podziela w catej rozciggtosci argumentacje

faktyczng i prawng przedstawiong w odwotaniu jak i zaprezentowang powyzej w uzasadnieniu.

Reasumujgc zarowno literalne brzmienie warunku ustanowionego przez zamawiajgcego jak i
celowosé/funkcjonalno$¢ ustalania warunku udzialu ma zagwarantowa¢ wykonanie
zamowienia. Gwarancje wykonania zamowienia zapewnia wykonawca, ktéry zbudowat,
przebudowat droge o nawierzchni bitumicznej w catosci to jest wykonat prace rozbiorkowe,
prace podbudowy drogi i utozyt nawierzchnie bitumiczng czyli asfalt. Nie spetnia postawionego

warunku wykonawca, ktory nie wykonat przebudowy drogi o nawierzchni bitumicznej czyli
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robét budowlanych obejmujgcych swym zakresem réwniez wykonanie nawierzchni

bitumicznej.

Skoro zamawiajgcy stawia warunek udziatu w doswiadczeniu zawodowym wykonawcy to
rowniez w razie watpliwosci nalezy ocenia¢ spetnienie warunku z uwzglednieniem opisu

przedmiotu zamoéwienia a tym samym z takimi robotami jak:
Zgodnie z Czescig Il ust. 2 SIWZ:

Zakres przedmiotu zaméwienia obejmuje wykonanie przebudowy nawierzchni na odcinku 471

m dz. nr ew. 58 oraz dz. nr ew. 342 w nizej opisanym zakresie:

. podbudowa z gruntocementu grubosci 15 cm,

. podbudowa z kruszywa famanego 0-63mm stabilizowanego mechanicznie (warstwa
dolna),

. georuszt dwukierunkowy,

. podbudowa z kruszywa tamanego 0-31,5 mm stabilizowanego mechanicznie (warstwa

gorna) - grubosci 8 cm,

. warstwa wigzgca grubosci 3 cm z betonu asfaltowego 0-16 mm,

. warstwa $cieralna grubosci 4 cm z betonu asfaltowego 0-12,8 mm,

. zakup, dostawa i montaz znakow ostrzegawczych, informacyjnych oraz zakazu w ilosci
9 szt.

Reasumujgc nie do przyjecia w ocenie Izby jest sytuacja w ktérej wykonawca ma udowodnié
zdolno$¢ zawodowg do realizacji zadania nie majgc kwalifikacji/doswiadczenia w uktadaniu
nawierzchni bitumicznej/asfaltu. Taki wykonawca nie jest w stanie samodzielnie wykonaé
zamoéwienia. Bezspornie ustalono, ze wykonawca wybrany w formularzu ofertowym
oSwiadczyt o samodzielnym wykonaniu zamdéwienia. W ocenie Izby jest to istotny element
oferty co do sposobu wykonania zaméwienia i préba zmiany tego o$wiadczenia po ztozeniu
oferty jest niedopuszczalna i to w zakresie catosci przestanek opisanych w art.87 Pzp
umozliwiajgcym wyjasnienie watpliwosci ztozonej oferty czy tez poprawienia opisanych tam
omytek. Proba wykonawcy wybranego, po wezwaniu przez zamawiajgcego do wyjasnien w
zakresie posiadania doswiadczenia w uktadaniu asfaltu, zlozenia zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego cudzy zaséb, jest nie do zaakceptowania. Zresztg z takim stanowiskiem
odwotujgcego, zamawiajgcy w trakcie procesu zgodzit sie. To jest po ztozeniu ofert, gdy
o$wiadczyt sie w ofercie wykonawca o samodzielnym wykonaniu przedmiotu zamowienia, nie

jest dopuszczalna zmiana tresci oferty, co do sposobu wykonania zamdwienia. Izba podziela
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w tym zakresie stanowiska stron, co do tego, ze dyspozycja suwerenna wykonawcy jak bedzie
wykonywa¢ zamowienie to jest czy samodzielnie, czy z udzialem innych podmiotow
(podwykonawcy, podmiotu dajgcego zasoby) jest trescig oferty, o ktoérej decyduje wykonawca

i nie ma prawa w tym zakresie do zmian po ztozeniu oferty.

W zwigzku z powyzszym, ze zamawiajgcy wymagat doswiadczenia zawodowego zblizonego
do przedmiotu zamoéwienia to wykonawca, ktéry nie uktadat asfaltu na budowanej,
przebudowywanej czy rozbudowywanej drodze z nawierzchnig bitumiczng/ asfaltowg podlega
wykluczeniu na podstawie art.24 ust.1 pkt 12 Pzp, skoro na etapie sktadania oferty

zadeklarowat samodzielne wykonanie zamowienia.

Izba w zaistniatej sytuacji nie znalazta podstaw do skorzystania z art.26 ust.3 Pzp jako nie
znajdujgcej dyspozycji co do przestanek wezwania opisanych w tym artykule, chociazby z tego
powodu, ze wykonawca na wezwanie do wyjasnien co do ktadzenia asfaltu, przywotat

doswiadczenie podmiotu zewnetrznego.

Pozostajg nieistotne dla rozstrzygniecia sporu kwestie odnoszgce sie co do sposobu
przedstawienia tzw. referencji. W tym zakresie Izba podziela argumentacje zamawiajgcego
przedstawiong powyzej to jest w odpowiedzi na odwotanie. Zaistnialy spor Izba kwituje
stwierdzeniem, ze protokét odbioru robdt nawet z zaznaczeniem usterek do usuniecia jest

potwierdzeniem nalezytego wykonania.

Nieistotny jest tez w sporze zarzut barku potwierdzenia za zgodnos¢ dokumentu przez sam
podmiot udostepniajgcy. Zamawiajgcy ztozyt na rozprawie oryginalny dokument
zobowigzania. Niemniej nie ma to znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, skoro sam
zamawiajgcy takze uznat za niedopuszczalng zmiane sposobu wykonania po ztozeniu oferty

(nie samodzielnie tylko z podmiotem dajgcym zasob doswiadczenia zawodowego).

W tym stanie rzeczy orzeczono na podstawie art.192 ust.2 jak w sentencji wyroku, stwierdzajgc

naruszenie art.24 ust.1 pkt 12 jako majgcy wptyw na wynik postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust.2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t.
Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajac uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 10.000,00 zt. w
koszty postepowania odwotawczego i zasadzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego

kwote 10.000 zt 00 gr jako koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

26



Sygn. akt KIO 921/20
odwotania. Petnomocnik odwotujgcego ztozyt fakture vat za udziat w procesie, stgd zasgdzono

3600.00, na rzecz zamawiajgcego z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniczaCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiii e

27



