Sygn. akt: KIO 280/23
WYROK
z dnia 15 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2023 r. przez wykonawce A. G.,
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg A. G. Zakiad Handlu i Ustug
"ARKA" z siedzibg w Gubinie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Dabie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo ustugowe TORFEX K. G., P. L., D.
O. Sp. J. z siedzibg w Krosnie Odrzanskim zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwofanie.

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - A. G., prowadzacego dziatalnosé
gospodarczag pod firmg A. G. Zaklad Handlu i Ustug "ARKA" z siedzibg w Gubinie i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 280/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Dabie, ul. Szeroka 4, 66-615 Dgbie prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest ,Przebudowa drogi gminnej wraz z odwodnieniem ul. Podgérna w m.
Potupin, Gmina Dabie” (nr : RS.272.7.2022.KSZ). Ogtoszono w BZP: 2022/BZP
00458518/01.

Odwotujgcy: A. G., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg A. G. Zaktad Handlu i
Ustug "ARKA", z siedzibg przy ul. Kresowej 3/1, 66-620 w Gubin, wniést odwotanie na
niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu oraz na
zaniechanie czynnoéci, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy.
Zaniechania czynnoéci Zamawiajgcego, ktérym Odwotujgcy zarzuca niezgodno$é z
przepisami ustawy, to: zaniechanie czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy PHU TORFEX
SP. J. z siedzibg w Potupinie.

Czynnosciom i zaniechaniom czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy stawia zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PHU TORFEX SP. J. z siedzibg w Potupinie, podczas gdy z oferty i zatgcznikéw
ztozonych przez tego wykonawce wynika, Zze nie spetnia on warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, gdyz nie posiada zdolnosci technicznej lub
zawodowej do zrealizowania zamowienia, bowiem nie spetnia warunku w zakresie
doswiadczenia opisanego w rozdziale VIl punkt 1a SWZ.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia
oferty wykonawcy PHU TORFEX SP. J. z siedzibg w Potupinie.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy w rozdziale VII pkt 1a SWZ jasno wskazat, ze warunek w zakresie
doswiadczenia zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca w okresie ostatnich 5 lat
wykonat co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie lub
remoncie lub przebudowie i remoncie drogi o wartoéci nie mniejszej niz 1.000.000 zt brutto
(jeden milion zt brutto )".

W zatgczniku nr 7 do SWZ — Wykazie robo6t budowlanych, wykonawca PHU TORFEX SP. J.
wskazat niezgodnie z prawda, ze wykonat dla BUDIMEX S.A. jedng robote budowlang w
okresie od 04.05.2021 do 25.11.2022 r. o nazwie: Budowa autostrady Al8 Olszyna —
Golnice (przebudowa jezdni potudniowej) odcinek 3 od km 33+760 do km 50+000 o warto$ci
3.409.659,93 zt netto. Natomiast na stronie tego kontraktu:
https://www.przebudowaal8odc3i4.pl/podwykonawcy-odcinek-3/ w  tabeli  Monitoring

podwykonawcoéw w wierszu 4 wskazano: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Torfex” K.
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G., P. L., D. O. jako podwykonawce z zakresem roboét ,Wykonanie robét przygotowawczych
oraz ziemnych”’. Wynika to réwniez z zalgczonych do oferty referencji wystawionych
Wykonawcy przez BUDIMEX S.A, gdzie jest mowa o wykonywaniu przez PHU TORFEX SP.
J. ,robét drogowych” przy realizacji zadania "Budowa autostrady A18 Olszyna — Golnice
(przebudowa jezdni potudniowej) odcinek 3 od km 33+760 do km 50+000”.

Nie moze by¢ jednak mowy o tym, ze wykonawca PHU TORFEX SP. J. wykonat
samodzielnie robote polegajagcg na “Budowie autostrady A18 Olszyna - Golnice
(przebudowa jezdni potudniowej) odcinek 3 od km 33+760 do km 50+000”, gdyz takg robote
wykonat dla GDDKIA BUDIMEX S.A. Natomiast PHU TORFEX SP. J. wykonywat przy tym
kontrakcie jedynie roboty przygotowawcze oraz ziemne. Co prawda warto$¢ tych robét byta
znaczna z uwagi na dtugos¢ odcinka. Nie byta to jednak samodzielna budowa, przebudowa
lub remont drogi.

Wykonawca PHU TORFEX SP. J. nie wykonat wiec w okresie ostatnich 5 lat samodzielne;j
roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie lub remoncie lub przebudowie i
remoncie drogi o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000 zt brutto, a zatem nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia opisanego w rozdziale VIl punkt 1a SWZ.
Wykaz zatgcznikdw:

4) zatgcznik nr 7 do SWZ — Wykaz robot budowlanych PHU TORFEX SP. J.

5) wydruk strony https://www.przebudowa-al8odc3i4.pl/podwykonawcy-odcinek-3/

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie wniost o oddalenie zarzutow w catosci.

Wskazat nastepujgce twierdzenia i dowody do zarzutu.

Zgodnie z twierdzeniem Odwotujgcego:

,Czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktorym Odwotujgcy zarzuca
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, to: zaniechanie czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy
PHU TORFEX SP. J. z siedzibg w Potupinie.

Czynno$ciom i zaniechaniom czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy stawia zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PHU TORFEX SP. J. z siedzibg w Potupinie, podczas gdy z oferty i zatgcznikow
ztozonych przez tego wykonawce wynika, Zze nie spetnia on warunkéw udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, gdyz nie posiada zdolnosci technicznej lub
zawodowej do zrealizowania zamowienia, bowiem nie spetnia warunku w zakresie

doswiadczenia opisanego w rozdziale VIl punkt 1a SWZ.”


https://www.przebudowa-a18odc3i4.pl/podwykonawcy-odcinek-3/

Ustosunkowujgc sie do ww. twierdzenia Zamawiajgcy wyjasnia, co nastepuje:

Stosownie do zapiséw Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: SWZ) rozdziat VII Warunki
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pkt 1) ppkt 1a) oraz ogtoszenia o
zamowieniu na zadanie: Przebudowa drogi gminnej wraz z odwodnieniem ul. Podgérna,
Gmina Potupin (numer ogtoszenia BZP - 2022/BZP 00458518) z dnia 25 listopada 2022 r.
W postepowaniu mogag bra¢ udziat Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udzialu w
postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej. Warunek w zakresie
doswiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich 5 lat liczonych wstecz od dnia w ktérym uptywa termin skfadania ofert

(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) wykonat co najmnigj
jedng robote budowlang polegajacg na budowie lub przebudowie Ilub remoncie lub
przebudowie i remoncie drogi o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt brutto (stownie:
jeden milion ztotych). Przez jedng robote budowlang rozumie sie roboty wykonywane na
podstawie jednej umowy. Wykonawca nie moze sumowac robét budowlanych o mniejszej
wartosci celem spetnienia wymaganego warunku przez Zamawiajgcego.”

W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych Wykonawca: Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
"TORFEX" K. G., P. L., D. O. Spdétka Jawna miat obowigzek ztozy¢ podmiotowy $rodek
dowodowy tj.: wykaz rob6t budowlanych (zatgcznik nr 7 do SWZ). Przedmiotowy wykaz
zostat ztozony i w ocenie Zamawiajacego Wykonawca PHU "TORFEX" Sp. J. potwierdzit
spetnienie powyzszego warunku. Wykonawca wykazat sie doswiadczeniem (wykaz robot
budowlanych z dnia 02.01.2023 r.) przy ,Budowie autostrady A18 Olszyna - Golnice
(przebudowa jezdni potudniowej) odcinek 3 od km 33 + 760 do km 50+000 na wartos¢
wykonanych robét budowlanych 3 409 652,93 zt netto w terminie od dnia 04.05.2021 —
25.11.2022 r. na rzecz podmiotu BUDIMEX Sp. z 0.0.” oraz potwierdzit ich nalezyte
wykonanie srodkiem dowodowym w postaci referencji z dnia 14.12.2022 r. (list referencyjny),
ze wykazane przez niego roboty budowlane na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu zostaty wykonane nalezycie ,prace zostaty wykonane terminowo, zgodnie z
ustaleniami i dokumentacjg techniczng. Nadzé6r nad prowadzonymi pracami byt nienaganny i

bezkonfliktowy”.

Wykonawca prawidtowo wykazat spetnienie powyzszego warunku udziatu w postepowaniu i
prawidtowo jego oferta zostata przez Zamawiajgcego wybrana, jako najkorzystniejsza w

przedmiotowym postepowaniu.



Zamawiajgcy, stawiajgc warunek udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
skonstruowat zakres tego warunku bez wskazywania wszystkich prac wchodzgcych w zakres
robét budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie lub remoncie lub przebudowie
i remoncie drogi niezbednych do wykonania obiektu budowlanego (obiektu liniowego) —

drogi.

Zarzuty Odwotujgcego polegajgce na twierdzeniu, ze nabyte doswiadczenie nie odpowiada

warunkowi udziatu w postepowaniu sg nieprawidtowe.

Analogiczng sytuacje oceniata Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku KIO 787/20 ,Odwotujgcy
nadmieniat, Ze roboty, ktdre wykonat przystepujacy w ramach tej inwestycji sg tylko czescig
prac naprawczych elewacji potudniowej i wschodniej, ktére z kolei sg czescig catej inwestycji.
(...) Bez znaczenia z punktu widzenia spetniania przywotanego warunku udziatu w
postepowaniu pozostawata okoliczno$¢, ze wydzielone i odebrane przez generalnego
wykonawce, inwestora i nadzér konserwatorski roboty budowlane stanowity element
wiekszej i niezakonczonej jeszcze inwestycji pn. ,Modernizacja dawnego kosciota NMP —
obecnie siedziby Sztuki Galeria EL w Elblaggu”. Skoro zakres robdét, na ktéry powotat sie
przystepujacy, zostat wyodrebniony, wykonany i odebrany przez generalnego wykonawce,
inwestora i konserwatora zabytkdw oraz wpisywat sie tres¢ warunku udziatu w
postepowaniu, to brak byto podstaw do jego kwestionowania. (...) Z dokumentu tego
wynikato, ze wykonane prace stanowity 100 % etapu powierzonego przystepujgcemu jako
podwykonawcy. Potwierdzeniem prawdziwosci zaswiadczenia zlozonego przez
przystepujgcego zamawiajgcego okazato sie takze zaswiadczenie wystawione prze samego
inwestora w dniu 17 czerwca 2020 r. (zatgcznik do pisma procesowego przystepujgcego z 18
czerwca 2020 r.). Z zaswiadczenia tego réwniez wynikato, ze przystepujacy wykonat
wydzielony zakres przedmiotu zamdwienia w zakresie rob6t budowlano-konserwatorskich
przy Scianach ceglanych. Ponadto z dokumentu réwniez wynikato, ze prace zostaty
odebrane przez samego inwestora jak i nadzor konserwatorski. Zgadza sie takze wartosc
robét odebranych do 31.01.2020 r. na kwote 1.141.540 zt brutto. Potwierdzeniem uznania
robét za nalezycie wykonane robdt sg takze faktury wystawione przez przystepujgcego
generalnemu wykonawcy oraz towarzyszgce im dowody ich optacenia przez P.B.O.
Przemystowka 03. Z powyzszym dowoddw wynikato zatem jednoznacznie, ze cze$¢ zadania
inwestycyjnego odpowiadajgca tresci warunku niewatpliwie zostata zatem wyodrebniona, a
nastepnie wykonana nalezycie przez przystepujacego, prawidtowo ukorniczona, odebrana
przez generalnego wykonawce, inwestora i nadzér konserwatorski, a nalezno$ci z tytutu

wykonania robét zostaty zaptacone.”



Gdyby Zamawiajgcemu zalezato na konkretnym doswiadczeniu wowczas dookreslitby
warunek np. poprzez wymaganie ,budowy, przebudowy lub modernizacji drogi, ktérej
obligatoryjnym elementem bytyby podbudowy i roboty bitumiczne”. Kazde inne wnioskowanie
w przedmiotowym zakresie prowadzitoby do absurdalnych konsekwencji gdyz Zamawiajacy
musiatby dysponowaé okreslonym katalogiem robot skfadajgcych sie na budowe drég i
pozwalatoby odrzucac¢ oferty wykonawcow, ktérzy na potwierdzenie warunku spetnienia
udziatu w postepowaniu dysponowaliby doswiadczeniem w budowie kompletnej drogi, ale
np. bez wykonania oznakowania poziomego i pionowego. Tym samym rozwazania nalezy
ograniczy¢ tylko i wylgcznie do potwierdzenia czy roboty przygotowawcze i roboty ziemne

wchodzg w zakres okreslony pojeciem budowa drogi.

Roboty ziemne i roboty przygotowawcze sg czescig roboét budowlanych zwigzanych z
budowg drogi. Roboty ziemne obejmujg prace zwigzane z przygotowaniem terenu pod
budowe drogi, takie jak wykopywanie, wyréwnywanie i niwelacja terenu. Z kolei roboty
przygotowawcze to usunigcie darniny i ziemi roslinnej, wycinanie starodrzewu, karczowanie
pni i krzewéw, wytyczanie budowli ziemnych, odprowadzenie wod opadowych, czasowe
obnizenie poziomu wodd gruntowych, spulchnianie gruntu spoistego, roboty ziemne
porzadkowe. Roboty ziemne i roboty przygotowawcze sg niezbedne do zapewnienia, ze
budowa drogi jest mozliwa i trwata, a takze do zapewnienia bezpieczenhstwa i wygody dla
kierowcdw i innych uzytkownikéw drogi. Nie ma tez watpliwosci, ze roboty te charakteryzujg
sie okreslong specyfikg, co z kolei prowadzi do wniosku, ze stanowig kluczowy element
budowy drogi jako catosci.

Wobec powyzszego zarzut postawiony przez Odwotujgcego nie znajduje swojego
uzasadnienia.

Majgc na uwadze powyzsze warunek udziatu w postepowaniu zostat potwierdzony
prawidlowo, a tym samym Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do odrzucenia oferty
ww. Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wnioskuje o oddalenie odwotania A. G. Zakiad
Handlu i Ustug ,ARKA” w cato$ci jako niezasadnego.

Zatgczniki:

1) Specyfikacja Warunkéw Zamowienia; 2)  Ogtoszenie o zaméwieniu nr 2022/BZP

00458518; Wykaz robot budowlanych; referencije;

Przystepujagcy do postepowania odwofawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania w catosci.

Stanowisko przystepujgcego:



Stosownie do zapisow ogtoszenia w postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej.
Warunek w zakresie doswiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat liczonych wstecz od dnia w ktérym uptywa termin
skfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie) wykonat
co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie lub remoncie
lub przebudowie i remoncie drogi o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt brutto
(stownie: jeden milion ziotych). Przez jedng robote budowlang rozumie sie roboty
wykonywane na podstawie jednej umowy. Wykonawca nie moze sumowaé robét
budowlanych o mniejszej wartosci celem spetnienia wymaganego warunku przez
Zamawiajgcego. Wykonawca prawidlowo wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu i prawidlowo jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w
przedmiotowym postepowaniu.

Zarzuty Odwotujgcego polegajgce na twierdzeniu, ze nabyte doswiadczenie nie odpowiada
warunkowi udziatu w postepowaniu sg nieprawidtowe.

Analogiczng sytuacje oceniata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 787/20 z dnia 23
czerwca 2022 r. ,Odwotujgcy nadmieniat, ze roboty, ktére wykonat przystepujacy w
ramach tej inwestycji sg tylko czescig prac naprawczych elewacji potudniowej i wschodniej,
ktére z kolei sg czescig catej inwestycji. (...) Bez znaczenia z punktu widzenia spetniania
przywotanego warunku udziatu w postepowaniu pozostawata okoliczno$¢, ze wydzielone
i odebrane przez generalnego wykonawce, inwestora i nadzor konserwatorski roboty
budowlane stanowity element wigkszej i niezakonczonej jeszcze inwestycji pn.
,Modernizacja dawnego kosciota NMP — obecnie siedziby Sztuki Galeria EL w
Elblaggu”. Skoro zakres robdt, na ktéry powotat sie przystepujacy, zostat wyodrebniony,
wykonany i odebrany przez generalnego wykonawce, inwestora i konserwatora
zabytkbw oraz wpisywat sie tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, to brak byto
podstaw do jego kwestionowania. (...) Z dokumentu tego wynikato, ze wykonane prace
stanowity 100 % etapu powierzonego przystepujgcemu jako podwykonawcy.
Potwierdzeniem prawdziwosci zaswiadczenia  zlozonego przez  przystepujgcego
zamawiajgcego okazato sie takze zaswiadczenie wystawione prze samego inwestora w dniu
17 czerwca 2020 r. (zatgcznik do pisma procesowego przystepujgcego z 18 czerwca
2020

r.). Z zasdwiadczenia tego réwniez wynikato, ze przystepujgcy wykonat wydzielony
zakres przedmiotu zamodwienia w zakresie robot budowlano-konserwatorskich przy
8cianach ceglanych. Ponadto z dokumentu réwniez wynikato, Ze prace zostaty
odebrane przez samego inwestora jak i nadzér konserwatorski. Zgadza sie takze warto$é

robét odebranych do 31.01.2020 r. na kwote 1.141.540 zt brutto. Potwierdzeniem uznania
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robot za nalezycie wykonane robot sg takze faktury wystawione przez przystepujgcego
generalnemu wykonawcy oraz towarzyszgce im dowody ich optacenia przez P.B.O.
Przemystowka 03. Z powyzszym dowoddéw wynikato zatem jednoznacznie, ze cze$é
zadania inwestycyjnego odpowiadajgca tresci warunku niewatpliwie zostata zatem
wyodrebniona, a nastepnie wykonana nalezycie przez przystepujacego, prawidtowo
ukonczona, odebrana przez generalnego  wykonawce, inwestora i nadzor
konserwatorski, a naleznosci z tytutu wykonania robét zostaty zaptacone.”

A contrario w przypadku gdy Zamawiajgcy formutuje warunek udzialu w sposéb ogdéliny
nalezy stwierdzi¢, ze wszystkie roboty stricte zwigzane z budowg drogi stanowig
doswiadczenie w budowie drogi.

Gdyby Zamawiajgcemu zalezato na konkretnym doswiadczeniu wdéwczas dookreslitby
warunek np. poprzez wymaganie ,budowy, przebudowy lub modernizacji drogi, ktorej
obligatoryjnym elementem bytyby podbudowy i roboty bitumiczne”. Kazde inne wnioskowanie
w przedmiotowym zakresie prowadzitoby do absurdalnych konsekwencji gdyz Zamawiajgcy
musiatby dysponowaé okreslonym katalogiem robot skfadajgcych sie na budowe drog i
pozwalatoby odrzuca¢ oferty wykonawcow, ktérzy na potwierdzenie warunku spetnienia
udziatu w postepowaniu dysponowaliby doswiadczeniem w budowie kompletnej drogi, ale
np. bez wykonania oznakowania poziomego i pionowego. Tym samym rozwazania nalezy
ograniczy¢ tylko i wytgcznie do potwierdzenia czy roboty przygotowawcze i roboty ziemne
wchodzg w zakres okreslony pojeciem budowa drogi.

Roboty ziemne i roboty przygotowawcze sg czescig robot budowlanych zwigzanych z
budowg drogi. Roboty ziemne obejmujg prace zwigzane z przygotowaniem terenu pod
budowe drogi, takie jak wykopywanie, wyréwnywanie i niwelacja terenu. Z kolei roboty
przygotowawcze to usuniecie darniny i ziemi roslinnej, wycinanie starodrzewu, karczowanie
pni i krzewdéw, wytyczanie budowli ziemnych, odprowadzenie wod opadowych, czasowe
obnizenie poziomu wdéd gruntowych, spulchnianie gruntu spoistego, roboty ziemne
porzadkowe. Roboty ziemne i roboty przygotowawcze sg niezbedne do zapewnienia, ze
budowa drogi jest mozliwa i trwata, a takze do zapewnienia bezpieczenstwa i wygody dla
kierowcdw i innych uzytkownikéw drogi. Nie ma tez watpliwosci, ze roboty te charakteryzujg
sie okreslong specyfikg, co z kolei prowadzi do wniosku, ze stanowi kluczowy element
budowy drogi jako catosci.

Majgc na uwadze powyzsze warunek udzialu w postepowaniu zostat potwierdzony
prawidtowo, a tym samym Przystepujgcy wnioskuje o oddalenie odwotania A. G. Zaktad

Handlu i Ustug ARKA w catosci jako niezasadnego.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska na rozprawi.:



Odwotujgcy sprecyzowat zgdanie wnoszgc o o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie nakazanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Przystepujgcego.

Wskazat na zatgcznik do odwotania — wykaz podwykonawcéw, gdzie w poz. 4 wskazano
Przystepujgcego z rodzajem prac jako wykonanie robét przygotowawczych oraz ziemnych.
Zakres ten nie pozwala na stwierdzenie, ze wykonawca ten wykonat budowe drogi zgodnie z
wymogiem SWZ. Ziozyt pismo GDDKIA z 14 lutego br. precyzujgcy rodzaj przedmiotowych
prac w 4 punktach. Ztozyt czes¢ | STWIORB, wskazujgc na pkt 1.4.4 — definicje. Przypomniat
tres¢ warunku udzialu w pkt Vll.1a, ktérego niespetnienie zarzuca wykonawcy. Wskazat
takze na zawarte w specyfikacji definicje budowy, przebudowy i remontu stosownie do
przepiséw prawa budowlanego. Przypomniat takze ustawowe definicje drogi, przebudowy i
remontu drogi z ustawy o drogach publicznych (art. 4) oraz rozporzadzenie wykonawcze.
Stwierdzit, ze wykonane czynnoéci, potwierdzone pismem GDDKIA, nie sg budowg lub
przebudowg drogi w rozumieniu specyfikacji i przypomnianych przepisoéw prawa. Ocenia, ze
doswiadczeniem w budowie i przebudowie wymaganym w zakresie tej budowy mogtby sie
legitymowac generalny wykonawca Budimex. Obecne stanowisko Zamawiajgcego uznaje za
niezgodne z trescig jasno okreslonego warunku specyfikacji i przywotanych przepiséw
prawa. Wskazat na tres¢ wykazu robét ztozonego z ofertg przystepujgcego, w ktérym

wpisano, jako przedmiot robét ,budowa autostrady...”.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko z pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Stwierdzit, ze nie
precyzowat w specyfikacji szczegétowo rodzaju robodt, ktére miatyby by¢ uznawane na
potwierdzenie spetnienia warunku, w tym zakresie rowniez nie sktadano pytan. Uznaje, ze
przyjecie stanowiska Odwotujgcego prowadzitoby do ograniczenia konkurencji wykonawcéw
i dostepu do zamowienia. Na obecnym etapie nie ma przestanek do uznawania, jakiego
rodzaju roboty przy budowie drogi majg znaczenie kluczowe, decydujgce o dopuszczeniu, a
takze jednoczesnym wyeliminowaniu potencjalnych wykonawcéw wykazujgcymi sie danymi

robotami.

Przystepujgcy stwierdzit, ze roboty przygotowawcze i ziemne majg charter specjalistyczny i
wymagajg specjalistycznej wiedzy, stanowig tez istotny element budowy niezbedny do
zbudowania drogi. Znaczenie tych prac nie moze by¢é pomniejszane w sposéb prezentowany
przez Odwotujgcego. Przypomniat definicie wymaganego doswiadczenia wedlug SWZ, {j.
budowa, przebudowa, remont, czyli dopuszczono takze prace o0 nizszym stopniu
skomplikowania niz przedstawione przez Przystepujgcego z ofertg jako referencyjne.

Stwierdzit ze warunek specyfikacji nie oznaczat wymogu sporzgdzenia zamknietej catosci.



Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwotania na rozprawie z udziatem stron i

uczestnika stwierdza, co nastepuje.

Za niesporny i nie kwestionowany w sprawie uznac nalezy zakres, wartos¢ i charakter prac
referencyjnych przedstawionych przez przystepujgcego na potwierdzenie spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia technicznego i
zawodowego. Prace te zostaty wyspecyfikowane w pismie inwestora — Generalnej Dyrekciji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gérze z dnia 13 lutego 2023 r., ztozonego
przez odwotujgcego do akt w poczet materiatu dowodowego. Z pisma wynika, ze
przedsiebiorstwo przystepujagcego jako podwykonawca firmy Budimex S.A. wykonywato
roboty przygotowawcze w zakresie robo6t ziemnych na zadaniu pn. Budowa autostrady A18
Olszyna-Golnice (przebudowa jezdni potudniowej) odcinek 3 km 33+760 do km 50+000
polegajgce na zdjeciu warstwy humusu nadajgcego sie do zaktadania zieleni, wykonaniu
wykopow w gruntach nieskalistych z transportem urobku na nasyp, wykonaniu wykopow w
gruntach nieskalistych z transportem urobku na odktad i wykonaniu nasypu z gruntu
uzyskanego z wykopu.

Stosownie do zapiséw ogloszenia i SWZ warunek w zakresie doswiadczenia, zostanie
uznany za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, Zze wykonat co najmniej jedng robote
budowlang polegajaca na budowie lub przebudowie lub remoncie lub przebudowie i
remoncie drogi o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt brutto. Przez jedng robote
budowlang rozumie sie roboty wykonywane na podstawie jednej umowy.

W sprawie niesporna jest wartos¢ umowy przekraczajgca kwote 3 min zi.

Wykonawca prawidtowo wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu i prawidtowo
jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu.

Zarzuty Odwotujgcego polegajgce na twierdzeniu, ze nabyte doswiadczenie nie odpowiada
warunkowi udziatu w postepowaniu sg nieprawidtowe.

Oczywiste jest, ze roboty, ktore wykonat przystepujgcy w ramach inwestycji
referencyjnej sg tylko czescig prac przebudowy drogi - catej inwestycji, w ktérej generalnym
wykonawcg byt Budimex S.A., a przystepujagcy jednym z kilkudziesieciu podwykonawcow.
Wykonane przez niego roboty, jednoznacznie wyspecyfikowane i odebrane stanowity
niezbedny etap przed kolejnym pracami przebudowy drogi.

Sformutowany przez zamawiajgcego warunek doswiadczenia jest stosunkowo ogdliny i nie
moze oznacza¢ wymogu realizacji catej inwestycji drogowej przez jeden podmiot. W takim
hipotetycznym rozumieniu, jak sie wydaje, sugerowanym przez odwotujgcego, zaden z
podmiotéw uczestniczacych w wykonawstwie opisanym wyzej, nie mogtby sie legitymowaé

zgdanym do$wiadczeniem, zapewne takze generalny wykonawca.
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Zwazywszy, ze warunek nie byt rygorystyczny, skoro dopuszczano takze prace polegajgce
na przebudowie, a nawet remoncie drogi, nieracjonalne bytoby w sprawie uznanie za
niewystarczajgce wykazanie sie pracami przedstawionymi w ofercie przystepujgcymi, ktore
to prace bez watpienia stanowig istotny i niezbedny etap i element budowy lub przebudowy
drogi.

Roboty ziemne i roboty przygotowawcze sg czescig robot budowlanych zwigzanych z
budowg drogi. Roboty ziemne obejmujg prace zwigzane z przygotowaniem terenu pod
budowe drogi, takie jak wykopywanie, wyréwnywanie i niwelacja terenu. Kolejne to roboty

przygotowawcze niezbedne do zrealizowania inwestycji drogowej.

Roboty ziemne i roboty przygotowawcze sg niezbedne do zapewnienia, ze budowa drogi jest
mozliwa i trwata, niezbedna do zapewnienia bezpieczenstwa ruchu drogowego. Nie ma tez
watpliwosci, ze roboty te charakteryzujg sie okreslong specyfikg, co z kolei prowadzi do
wniosku, ze stanowig kluczowy element budowy drogi jako catosci. Wobec powyzszego
zarzut postawiony przez Odwotujgcego nie jest uzasadniony.
Majgc na uwadze powyzsze, warunek udzialu w postepowaniu zostat potwierdzony
prawidtowo, a tym samym Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do odrzucenia oferty
ww. wykonawcy.
Wobec powyzszego stwierdza sie, ze zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu, ktérego
efektem jest wybodr oferty ztozonej przez przystepujgcego, nie naruszyt przepisow ustawy
wskazanych przez odwotujgcego w petitum odwotania. Z tego wzgledu orzeczono, jak w
sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Nie uwzgledniono w orzeczeniu wniosku zamawiajgcego o
zasgdzenie kosztow wg norm przepisanych wobec nieprzedstawienia stosownych

rachunkéw wymaganych przepisami § 5 rozporzadzenia wskazanego w zdaniu poprzednim.

Przewodniczacy: .........ccocveiinininins
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