Sygn. akt: KIO 282/22
WYROK
z dnia 18 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 17 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej dnia 2 lutego 2022 r. przez wykonawce Projbud
Drogownictwo Sp. z 0. 0. z siedzibg w Bydgoszczy, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy,

przy udziale wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, tj. J. P., R. P.
oraz O.P., bedgcych wspdlnikami spotki cywilnej dziatajgcej pod nazwg Zaktad Ustug
Komunalnych J., R. P. s. c., ul. Miynska 22, 89-100 Nakio nad Notecig, zgtaszajacych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie: dziesieC tysiecy
ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
kwote 7200 zt (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych, zero groszy) stanowigcg
wydatki stron z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw oraz kwote 513 zt (stownie:
pie¢set trzynascie ztotych, zero groszy) poniesiong przez Odwotujgcego z tytutu
dojazdu na rozprawe.

3. Zasagdza od Odwotujgcego Projbud Drogownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy
na rzecz Zamawiajgcego Zarzgdu Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej w
Bydgoszczy kwote 3600 zt (stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt: KIO 282/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129, dalej: ,PZP”) postepowanie w trybie podstawowym, ktdérego przedmiotem sg

remonty czgstkowe nawierzchni bitumicznych na terenie miasta Bydgoszczy w 2022 r.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu
12 listopada 2021 r. pod numerem 2021/BZP00266728/01.

W dniu 2 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Projbud Drogownictwo Sp. z 0. o. z siedzibg w Bydgoszczy, w ktérym zarzucit on

Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy PZP poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako ztozonej przez wykonawce nie spetniajacego warunkoéw udziatu w
postepowaniu, podczas gdy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co zostato
wykazane adekwatnymi do zgdania Zamawiajgcego podmiotowymi srodkami dowodowymi i
wyjasnieniami,

ewentualnie

2) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt. 1 i 2
ustawy PZP poprzez odrzucenie oferty PROJBUD po wadliwym przeprowadzeniu procedury
uzupetnienia / wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez PROJBUD,
w tym poprzez zaniechanie (z naruszeniem regut uczciwej konkurencji i zasady
przejrzystosci) wezwania Odwotujgcego do dalszego uzupetnienia Ilub wyjasnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych, wobec uznania ztozonych podmiotowych srodkoéw
dowodowych wraz z wyjasnieniami za niewystarczajgce do dokonania oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, podczas gdy pierwotnie wystosowane do Odwotujgcego
wezwanie zostato wykonane zgodnie z jego trescig, co uniemozliwiato odrzucenie oferty z
powodu domniemanej niezupetnosci podmiotowych srodkow dowodowych bez wezwania do

dalszego ich wyjasnienia/ uzupetnienia

3) naruszenie art. 239 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez wybor, z naruszeniem
regut uczciwej konkurencji, jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy ZUK, podczas gdy
najkorzystniejszg niepodlegajgca odrzuceniu ofertg (w Swietle kryteriow okreslonych przez

Zamawiajgcego) byta oferta PROJBUD.

3



W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:
1) merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego Odwotania w catosci,

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania w catosci- na

okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem,

3) nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia zaskarzonych czynnosci:

- wyboru oferty najkorzystniejszej,

- odrzucenia oferty Odwotujgcego

- poprzedzajgcych je czynnosci badania i oceny ofert,

b) powtdrzenia czynnosci badania ofert, z uwzglednieniem oferty Projbud jako waznej i

niepodlegajgcej odrzuceniu
ewentualnie réwniez:

4) wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 PZP do uzupetnienia podmiotowych
whioskow dowodowych w postaci wykazu wykonanych robdot budowlanych i dowodéw
potwierdzajgcych, ze roboty ujete w wykazie zostaty nalezycie wykonane, ze wskazaniem

doktadnego zakresu uzupetnienia

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym zwrotu kosztdéw wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z rachunkiem,

ktory zostanie przedtozony na rozprawie.

Jak argumentowat Odwotujgcy, zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) PZP Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce: niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy skorzystat z powyzszego przepisu
powotujgc sie na okolicznosS¢, iz w jego ocenie spetniania warunku nie potwierdzajg
przedtozone przez Wykonawce dokumenty. W zwigzku z powyzszym tytutem wstepu
wskazaC nalezy, iz zakres dokumentéw, do przedstawienia ktérych zobowigzany jest
wykonawca, okreslajg postanowienia SWZ (w powiazaniu z przepisami Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020r. w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw Ilub oswiadczen, jakich moze Zzadaé
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020r., poz. 2415). W tej mierze Zamawiajgcy w
sposob wyrazny okreslit, iz jedynymi zgdanymi przez niego dokumentami sg wykaz robot

budowlanych oraz referencje. Odwotujgcy przedtozyt takie dokumenty, o treéci zgodnej z
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wymogami SWZ, zamieszczajgc w nich wszystkie Zzadane informacje stgd zarzut
Zamawiajacego staje sie prima facie chybiony. Zamawiajgcy nie moze bowiem wywodzi¢, ze
niewystarczajgce dla celdow postepowania sg dokumenty zgodne co do tresci z okreslong

przez niego w SWZ.

Jak dalej wskazywat Odwotujgcy, dostrzec nalezy, iz przedmiotowa norma prawna w
niektérych sytuacjach (w tym- w realiach niniejszej sprawy) pozostaje skorelowana z
przepisem art. 128 PZP. Stosownie do brzmienia art. 128 ust. 1 PZP jezeli wykonawca nie
ztozyt m.in. podmiotowych srodkéw dowodowych lub sg one niekompletne lub zawierajg
btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie. Z kolei w mysl ust. 4 w/w normy prawnej
Zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych m.in. ztozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych. To Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem okreslic,
czego dotyczy zadanie jego wezwania (odpowiednio uzupetnienia, poprawienia czy
wyjasnienia ich tresci) oraz jakich doktadnie niedoskonatosci dotyka. Przenoszgc powyzsze
na grunt niniejszej sprawy nalezy dostrzec, ze sygnalizowane w toku Postepowania
watpliwosci Zamawiajgcego co do dokumentéw podmiotowych Odwotujgcego dotyczyty
wyltgcznie- drugiego z dokumentow w postaci referencji wystawionych przez J. K.. Sam
wykaz nie byt kwestionowany. Determinuje to daleko idgce konsekwencje co do zakresu
mozliwych do podnoszenia przez Zamawiajgcego zarzutéw. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem KIO Zamawiajgcy nie moze bowiem podwazac¢ tresci referencji jako
niekompletnych/ nieprzydatnych w postepowaniu z tego wzgledu, ze nie zawierajg one
wszystkich informaciji, jakie chciatby z nich wywies¢ Zamawiajgcy. Rolg referencji jest
bowiem potwierdzenie nalezytego wykonania opisanej w nich ustugi/ dostawy/ roboty
budowlanej i z natury rzeczy majg one bardziej ogdlny charakter. Wykonawca nie jest
zobligowany (ani nawet, biorgc pod uwage okres, za jaki moga by¢ przedktadane referencje,
nie ma takiej mozliwosci) do dostosowywania tresci referencji do warunkéw konkretnego
postepowania, w tym- nie moze domagaé sie od wystawcy referencji zamieszczenia w nim
elementéw dostosowanych do tresci, niekiedy bardzo szczegoétowych (jak np. w niniejszej
sprawie) warunkéw udzialu w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Powyzsze znajduje potwierdzenie w licznych orzeczeniach KIO- np. wyrok z
dnia 30.03.2018 r., KIO 477/18, wyrok z dnia 21.06.2020r., KIO 1116/18, wyrok z dnia 13
maja 2015 r., KIO 889/15, wyrok z dnia 14 kwietnia 2015 r., KIO 550/15.

Jak podnosit Odwotujgcy, sporne referencje byty zdaniem Zamawiajgcego niekompletne z
tego powodu, ze nie wynikato z nich jasno wykonanie przez Projbud robét o cechach
przedmiotowych objetych warunkiem udziatu w postepowaniu. Samo to wskazuje, iz

Zamawiajgcy wezwat Projbud wbrew nagtéwkowi swojego pisma nie- do uzupetnienia /
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poprawienia podmiotowych srodkéw dowodowych, a do ich wyjasnienia. Co znamienne, sam
zamawiajgcy nie dookreslit przedmiotu wezwania, wskazujgc, iz domaga sie ,uzupetnienia,
uszczegotowienia bgdz poprawienia dokumentéw”. Tym samym obowigzkiem Wykonawcy
byto wytgcznie - literalne odniesienie sie do tresci wezwania poprzez wskazanie wyraznie w

nim sprecyzowanych danych, co tez nastgpito.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ rowniez uwage, jakie dane powinny potwierdzaé podmiotowe
srodki sktadane w niniejszym postepowaniu. Dane te sg pochodng warunku postawionego
przez Zamawiajgcego. Zgodnie z jego trescig wymagane doswiadczenie wykonawcy miato

obejmowac wykonanie co najmniej jednej roboty budowlanej o nastepujgcych cechach:

- obejmowac¢ miaty wykonanie remontdéw czgstkowych nawierzchni bitumicznej wraz z

robotami towarzyszacymi polegajgcymi na regulacji urzgdzeh podziemnych;

- miaty byé realizowane w miastach powyzej 100 000 mieszkancéw lub na drogach

krajowych poza miastem na pow. 15.000 m2;
- tgczna warto$¢ prac miata by¢ nie nizsza, niz 2.000.000 zt brutto.

Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze prace o okreslonej wartosci i zakresie rzeczowym
mogly by¢ realizowane zaréwno- w miastach powyzej 100.000 mieszkancéw (niezaleznie od
kategorii drég) jak i (alternatywa tgczna ,lub”, pozwalajgca na wykazywanie doswiadczenia
jednoczesnie w odniesieniu do obu typow lokalizacji) na drogach innych, niz potozone w
o$rodkach miejskich > 100.000 mieszkancow, jednak wytgcznie o kategorii drogi krajowe;.
Odnoszgc powyzsze do przedtozonych przez Odwotujgcego podmiotowych srodkow
dowodowych, niewatpliwie potwierdzaty one komplet w/w danych. Dodatkowo potwierdzenie

takie znalazto sie w wyjasnieniach z dnia 3.01.2022r., w ktorych Projbud wskazat m.in., ze:

»,Roboty referencyjne zarbwno na drogach krajowych, jak i miejskich i powiatowych, zaréwno
w miastach powyzej 100.000 mieszkancow jak i poza takimi miastami, [1] obejmowaty taki
sam zakres przedmiotowy, tj. remonty czgstkowe wraz z pracami towarzyszgacymi (konkretne
prace zostaty szczegbtowo opisane w przedfozonych juz referencjach). Jednocze$nie
oSwiadczamy, ze [2] prace realizowane w ramach zamdwienia referencyjnego na drogach
krajowych obejmowaty powierzchnie co najmniej 15.000 m2, za$ [3] tgczna wartoS¢ prac w
osrodkach miejskich powyzej 100.000 mieszkancoéw oraz na drogach krajowych poza takimi

miastami byta nie nizsza, niz 2 000 000 ztotych brutto”.

Powyzsze oznacza zdaniem Odwotujgcego, ze potwierdzit on, w sposéb wymagany przez
Zamawiajgcego i rozwiewajgcy watpliwosci wyrazone w wezwaniu z dnia 27.12.2021r., ze
prace o wymaganej fgcznej wartosci obejmowaty wytgcznie- dopuszczone w SWZ lokalizacje

(. co najmniej 15.000 m2 prac na drogach krajowych poza miastami oraz prace w miastach
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powyzej 100.000 mieszkancow). W Swietle powyzszego nieuprawnione jest twierdzenie,
jakoby przedtozone dokumenty podmiotowe nie potwierdzaty spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu- jest bowiem doktadnie odwrotnie.

Jak dalej wskazuje Odwotujgcy, nie jest argumentem za takg tezg twierdzenie, jakoby
wykluczato powotanie sie na dodwiadczenie zdobyte w ramach podwykonawstwa
niedokonanie zgtoszenia podwykonawcy do Inwestora. Nalezy pamietaé, ze tak zdobyte
doswiadczenie jest zdobywane poprzez wykonywanie robét na rzecz podmiotu prywatnego
(tu bedacego jednoczes$nie wykonawcg zamdwienia publicznego, co jednak nie wplyw na
dalszg ocene) i to on jest wylgcznie uprawniony do potwierdzania rzetelnosci prac
referencyjnych (por. wyrok ws. KIO 1464/13). Z perspektywy doswiadczenia wykonawcy
(uprzednio podwykonawcy) powotujgcego sie na takie referencje rozpatrywac nalezy zatem
wytgcznie stosunek pomiedzy nim a jego zleceniodawcg. Nie polegajg na prawdzie
twierdzenia, jakoby stosunek ten (a tym samym- zdobyte doswiadczenie) posiadat ceche
Jnielegalnosci” wskutek niedokonania zgloszenia podwykonawcy do Zamawiajgcego.
Zaréwno w obecnym, jak i w poprzednim stanie prawnym (pod rzgdami ktérego Odwotujgcy
zdobywat doswiadczenie) zgtoszenie podwykonawcy i akceptacja umowy z podwykonawcag
przez Zamawiajgcego publicznego nie warunkowaty waznosci umowy podwykonawczej a co
najwyzej- stanowity podstawe solidarnej odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za zobowigzania
wobec takiego podwykonawcy (lub jej braku), wzglednie- uzasadnia¢ mogty wyprowadzenie
przewidzianych umowg konsekwencji wobec wykonawcy gtbwnego za zaniechanie
dokonania zgtoszenia. Odwotujgcy nie jest jednak odpowiedzialny za to, czy jego kontrahent
dokonat zgtoszenia podwykonawstwa do swojego zamawiajgcego, zas umowa pomiedzy nim
a tym kontrahentem pozostawata wazna i byta realizowana nalezycie, tym samym uzyskat on

wymagane doswiadczenie.

Powyzsze wskazuje, ze dziatania Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Projbud z
przyczyn wskazanych w pismie z dnia 28.01.2022r. pozbawione byly podstaw prawnych, a
oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ przywrécona do postepowania (a nastepnie wybrana,

albowiem w nalezytym stopniu wykazano spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu).

Jak kontynuowat Odwotujacy, z ostroznosci, na wypadek, gdyby w ocenie izby ztozone przez
Odwotujgcego podmiotowe srodki dowodowe zawieraty istotnie jakie$ niedoskonatosci, to i
tak odrzucenie oferty Projbud byto przedwczesne. Trzeba bowiem pamietac, ze obowigzek
Zamawiajgcego wezwania wykonawcy do uzupetnienia, poprawienia lub wyjasnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych musi by¢ realizowany w sposob lojalny, z
zachowaniem regut uczciwej konkurencji i przejrzystosci. Tak w doktrynie, jak i w

orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej podkresla sie, ze czynno$¢ wezwania na



podstawie art. 128 PZP nie jest dla zamawiajgcego réwnoznaczna wylgcznie z
wystosowaniem do wykonawcy pisma okreslonej tresci, ale réwniez z zapewnieniem
warunkéw dla realizacji czynnosci zawartych w wezwaniu. Tylko w sytuacji, w ktérej
zamawiajgcy dopetni wszystkich cigzgcych na nim obowigzkéw, a wykonawca nie uzupetni
dokumentéw lub zrobi to w sposéb niewtasciwy, ponowne wezwanie nie jest mozliwe (tak
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 29 czerwca 2021 r. KIO 1649/21). Podobnie w
wyroku z dnia 26 sierpnia 2021 r., KIO 2348/21 Izba wskazata, ze powtérne wezwanie do
uzupetnienia oswiadczenia lub dokumentu jest niedopuszczalne woéwczas, gdy dotyczy tego
samego zakresu uzupetnienia, tj. sytuacji, gdy wykonawca na pierwsze wezwanie
skierowane przez zamawiajgcego nie uzupetnit danego dokumentu w zakresie okreslonym w
wezwaniu. Wezwanie powinno precyzyjnie wskazywac uchybienia, jakich dopuscit sie
wykonawca, sposob ich usuniecia poprzez wskazanie, czy powinno mie¢ miejsce ztozenie,
poprawienie lub uzupetnienie okreslonych oswiadczen lub dokumentow, a takze okreslaé
termin i forme, w jakiej nieprawidtowosci powinny by¢ usuniete. W przypadku niezachowania
tych warunkéw, w szczegolnosci w przypadku nieprecyzyjnego lub niekompletnego
wezwania, mozliwe, a nawet konieczne bedzie ponowienie tej czynnosci przez
zamawiajgcego (tak M. Jaworska (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021). Nie jest przy tym istotna liczba wystgpien zamawiajgcego, lecz zakres
kierowanego wezwania. Wykonawca ma szanse na uzupetnienie lub poprawienie ztozonych
dokumentéw jeden raz w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w wezwaniu. Z
orzecznictwa wynika tez nakaz, aby wezwanie byto konkretne, tj. wskazywato braki w
ztozonych dokumentach, zeby wykonawca wiedziat, jakie uchybienia zauwazyt zamawiajgcy,
i miat realng szanse na ich usunigcie (por. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t.
Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021). Takze wezwanie do wyjasnien powinno by¢ precyzyjne oraz
okreslac tres¢ pytania, jego cel, to czego dotyczy, tj. jakich podmiotowych srodkow
dowodowych, jakiego dokumentu lub o$wiadczenia oraz jakich zagadnieh. Nalezy przyjac,
ze 0 wyjasnienia zamawiajgcy moze zwracac¢ sie wielokrotnie, az do uzyskania jasnego
obrazu sytuacji (A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A.

Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021).

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy dostrzec, ze Zamawiajacy
wyartykutowat w stosunku do podmiotowych srodkéw dowodowych Odwotujgcego jedynie
dwa konkretne zadania (nie precyzujgc przy tym, czy zgda uzupetnienia, poprawienia czy

wyjasnienia). Oba te zadania, tj.:



1) uszczegdtowienia zarzadcy drogi krajowej, na rzecz ktérego wykonywane byty roboty
budowlane oraz wskazania umowy, na podstawie ktérej wykonywane byly prace na rzecz

w/w zarzadcy wraz z okresem jej obowigzywania,

2) doprecyzowania zakresu prac wykonanego na wskazanej drodze krajowej DK1l z
wytagczeniem wskazanych w referencjach drég miejskich i powiatowych w miejscowosciach

ponizej 100 tys. Mieszkancow,

Odwotujgcy (mimo, ze jako dotyczace referencji nie powinny by¢ w ogodle stawiane)
zrealizowat w pismach z dnia 3.01. i 10.01.2022r. W efekcie podniesione w uzasadnieniu
odrzucenia jego oferty stwierdzenia, jakoby pomimo ziozonych wyjasnien nadal nie byto
mozliwe zweryfikowanie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu nie obcigzaja
Wykonawcy a Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajgcy ma dalsze watpliwosci- winien ponownie
zwrécié sie o ich wyjasnienie. Zaniechanie tego typu dziatania stanowi naruszenie art. 128
PZP, a odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacji tego zaniechania- naruszenie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. b) PZP.

Koncowo warto takze zwrdci¢ uwage, iz kwestionowanie przez Zamawiajgcego tresci
podmiotowych srodkéw dowodowych w odniesieniu do zakresu prac objetych wykazem i
referencjami nie moze byé gotostowne i oparte o ,watpliwosci’. Nie moze sprowadzac sie
tylko do podwazenia, ze w wykazie lub referencji nie padly sformutowania $cisle takie jak u
zamawiajgcego w warunku, ale musi by¢ oparte o wykazanie, ze rzeczywiscie dana
inwestycja nie obejmowata wymaganych przez zamawiajgcego elementéw (tak wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2021 r. KIO 1763/21).

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

W dniu 7 lutego 2022 r. przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia tj. J.P., R. P. oraz O. P,,
bedacy wspdlnikami spotki cywilnej dziatajgcej pod nazwg Zaktad Ustug Komunalnych J., R.

P.s.c.

Nastepnie pismem z dnia 14 lutego zgtaszajacy Przystgpienie przedstawit swoje stanowisko,
w ktorym wniést o oddalenie odwotania w catosci. Podkreslit przede wszystkim, ze nie
zgadza sie ze stanowiskiem zaprezentowanym przez Odwotujgcego, a czynnosé wyboru

najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego byty prawidtowe i zgodne z przepisami.

Zdaniem Przystepujgcego, nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze
przedfozenie wykazu rob6t budowlanych i referencji spetnia wymogi Zamawiajgcego
okreslone w SWZ i Zamawiajgcy nie powinien kwestionowa¢ przedtozenia dokumentéw,

ktérych sam zgodnie z SWZ oczekiwat. Takie rozumienie przepisdéw ustawy sugeruje, ze
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czynnosci Zamawiajgcego winny sprowadzac¢ sie tylko do sprawdzenia, czy Wykonawca
ztozyt wykaz robot i referencje. To zadaniem Zamawiajgcego jest rzetelne sprawdzenie tego

wykazu robot i przedtozonych na ich potwierdzenie referenciji.

Zamawiajacy dwukrotnie stworzyt Odwotujgcemu mozliwosé ziozenia wiasciwych
podmiotowych srodkéw dowodowych, jasno i czytelnie wskazujgc, czego dotyczg jego
watpliwosci. Odwotujgcy skftadat wyjasnienia, ktére jednak nie rozwiaty watpliwosci

Zamawiajgcego.

Jak kontynuowat Przystepujgcy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy jasno i
precyzyjnie wskazat w tresci wezwania do uzupetnienia/poprawienia podmiotowych srodkow
dowodowych z dnia 27 grudnia 2021r., jakich wyjasnien i informacji oczekuje od
Odwotujgcego. Zamawiajagcy wyjasnit, iz dziatajgc na podstawie art. 128 ust.1 ustawy z dni
11 wrzesnia 2019 — Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. poz.219 ze zm.) wzywa
Wykonawce do uzupetnienia, uszczegodtowienia badz poprawienia dokumentéw, o ktérych
mowa w Rozdziale XIX pkt. 2.1) SWZ okreslajgcych czy roboty budowlane wskazane w
wykazie robot budowlanych zostaty wykonane nalezycie. Zamawiajgcy wskazatl, ze
referencje z dnia 04.10.2021r. wystawione przez firme Roboty Drogowo-Budowlane J. K. sg
niekompletne z uwagi na fakt, iz jasno z nich nie wynika wykonanie przez Projbud
Drogownictwo sp. z 0.0. wykazanych w wykazie rob6t budowlanych na drogach krajowych
poza miastem na wymaganej w warunku udziatu w postepowaniu Rozdziat XVIII. pkt 1.1) a)
SWZ powierzchni 15 000 m2, oraz o wartosci brutto nie mniejszej niz 2 000 000 zt w jednym
zadaniu (jednej robocie budowlanej). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy poprosit o
uszczegoétowienie zarzadcy drogi krajowej, na rzecz ktérego wykonywane byty roboty
budowlane oraz wskazanie umowy, na podstawie ktérej wykonywane byly prace na rzecz
w/w zarzadcy wraz z okresem jej obowigzywania. Ponadto, Zamawiajgcy poprosit o
doprecyzowanie zakresu prac wykonanego na wskazanej drodze krajowej DK11l z
wytgczeniem wskazanych w referencjach drég miejskich i powiatowych w miejscowosciach
ponizej 100 tys. mieszkancéw. Sposdb interpretacji przepisow dotyczacych podmiotowych
srodkéow dowodowych przedstawiony przez Odwotujgcego godzi w przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy nie oczekiwat
bowiem, aby referencje zawieraty konkretne wymagane przez niego szczegétowe informacje,
ale tego, by potwierdzaty fakt wykonania przez Odwotujgcego robot potwierdzajgcych

wskazany w SWZ wymdég doswiadczenia oraz, aby wykaz robdt potwierdzat spetnienie tego

wymogu.
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Zdaniem Przystepujacego, Odwotujgcy zupetnie bezpodstawnie potraktowat otrzymane
wezwanie jako wezwanie do wyjasnienia tresci ztozonych referencji - nie zas do przedtozenia

uzupetnionych/ poprawionych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, opis warunku udzialu w postepowaniu jednoznacznie
wskazuje, ze celem Zamawiajgcego byto zobowigzanie Wykonawcow do wykazania sie
wykonaniem co najmniej jedng robotg (w ramach jednego zadania) polegajgcg na wykonaniu
wskazanych zakreséw robot o wartosci nie mniejszej niz wskazana i w okreslonych
obszarach — w miastach powyzej 100 000 mieszkancow (dowolna kategoria drogi) lub na
drogach krajowych poza miastem, na powierzchni 15 000 m2. Sposéb rozumienia tego
warunku przez Odwotujgcego odbiega zatem w sposob oczywisty od oczekiwan
Zamawiajgcego wyrazonych w SWZ. Co wiecej w tresci kierowanych do odwotujgcego
wezwan Zamawiajgcy wskazywat i sugerowat Odwotujgcemu, w jaki sposob nalezy rozumiec
kwestionowane zapisy SWZ, lecz Odwotujgcy konsekwentnie podtrzymywat swoje
stanowisko. Wynikato to nie tyle z faktu, iz Odwotujgcy nie zrozumiat wymogoéw SWZ i
wyjasnien Zamawiajgcego zawartych w kierowanych do niego pismach, ale przede
wszystkim z faktu, iz Odwotujgcy jak mozna domniemywac¢ nie posiada dokumentéw

potwierdzajgcych wskazany przez Zamawiajgcego wymog doswiadczenia.

Istotnym, zdaniem Przystepujgcego, pozostaje réwniez fakt, iz Zamawiajgcy podjgt prébe
wyjadnienia prawdziwosci przeditozonych referencji ze wskazanym przez Odwotujgcego
podmiotem, dla kiérego wskazane zadanie bylo realizowane. GDDKIiA O/Poznan
jednoznacznie wskazat, ze podmiot widniejgcy na referencjach nie realizowat na jej rzecz
jakichkolwiek robot w ramach tego zadania. Co wiecej Przystepujgcy w ramach realizaciji
prawa dostepu do informacji publicznej zwrécit sie do podmiotow ujawnionych jako
zamawiajgcy, na rzecz ktérych byly realizowane opisywane roboty o wskazanie, czy
Odwotujgcy realizowat na ich rzecz jakiekolwiek roboty. Z odpowiedzi uzyskanych na
moment sporzgdzania niniejszego pisma wszystkie podmioty zaprzeczyty jakoby Odwotujgcy

uczestniczyt w procesie realizacji tych zadan jako podwykonawca.

Jak wskazywat dalej Przystepujgcy, niedopuszczalng jest sytuacja, w ktorej jedynym
dowodem potwierdzajgcym udziat Wykonawcy w realizacji jakiego$ zadania sg referencje
wystawione mu przez inny podmiot, a pozostate dowody wskazujg na brak mozliwosci
wykonania tych robét przez tegoz Wykonawce. Przediozone przez Odwotujgcego referencje
nie moga zosta¢ wykorzystane w ramach niniejszego postepowania. Co wiecej z ich analizy

wynika, ze zostaty wystawione na rézne podmioty, a nie na Odwotujgcego.

Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na Wykonawcy i tym samym to Odwotujgcy winien

wykazaé stosownymi dokumentami, Ze roboty rzeczywiscie zostaly zrealizowane i dotyczyty
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zakresu rzeczowego, ktéry uzasadnia ich wykorzystanie przy wykazaniu spetnienia wymogu
posiadania wymaganego doswiadczenia. Odwotujgcy nie przeditozyt zadnych dokumentow
(np. faktury, umowy, protokoty odbioru), ograniczajgc sie wytgcznie do referenciji, co w
kontekscie watpliwosci Zamawiajgcego co do ich tresci, nie moze zosta¢ uznane za
wystarczajgce. Gdyby ustawodawca wuznat przedktadanie referencji za catkowicie
wystarczajgce, zbedna bytaby regulacja zawarta w par. 2 ust. 6 rozporzgdzenia, wskazujgcy,
iz jezeli wykaz, os$wiadczenia lub inne zlozone przez wykonawce dokumenty budzg
watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdci¢ sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na
rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byly wykonane, a w przypadku
swiadczeh okresowych lub ciggtych sg wykonywane, o dodatkowe informacje lub dokumenty

w tym zakresie.

Zdaniem Przystepujgcego, Dokument referencji stuzy jedynie potwierdzeniu nalezytego
wykonania zamoéwienia. Dokonujgc oceny tresci referencji, za wystarczajgce nalezy zatem
uzna¢ istnienie mozliwosci przyporzadkowania ziozonych referencji do jednego sposréd
zamowien wskazanych w wykazie, oraz zawarcie w jej tresci, stwierdzenia, ze zamdwienie to
zostato wykonane nalezycie. Potwierdzenie wykonania zamowienia bez oceny prawidtowosci
jego wykonania, nie stanowi dokumentu wystarczajgcego w swietle wytycznych ustawowych.
Pojecie nalezytego wykonania nie zostato dookreslone przez ustawodawce. Nalezy przyjaé,
ze zobowigzanie nalezycie wykonane to takie, ktore odpowiada wszelkim wymogom
zawartym w umowie. Referencje to wreszcie nie jedyny, dopuszczony prawem dokument,
stuzgcy potwierdzeniu, ze wykazywane zamodwienie zostato wykonane nalezycie. Za
wystarczajgcy nalezy bowiem uznaé kazdy inny dokument wystawiony przez podmiot, na

rzecz ktérego swiadczenie byto wykonywane, np. protokot odbioru.

Uszlo rowniez uwadze Zamawiajgcego, a jest to niezwykle istotne dla sprawy, ze roboty,
ktérymi Odwotujgcy prébuje udowodnié spetnienie wymogu zakresu robét (15 000 m2)
dotyczgcych zadania pn. Remont Al. Niepodlegtosci w Pile dotyczg robdt inwestycyjnych a
nie remontéw czgstkowych, czyli sg to zupetnie inne roboty. Odnoszac sie do zakresu robot
wskazywanych przez Odwotujgcego, to wymogi okreslone w SWZ mégtby spetni¢ on jedynie
na robotach realizowanych w Poznaniu (ilo§¢ mieszkancow powyzej 100 000) oraz na
drogach krajowych, ale Odwotujacy tego nie wykazat. W zakresie robét prowadzonych na DK
11 Zamawiajgcy uzyskat informacje od GDDKIA, iz Odwotujgcy nie uczestniczyt w tych
robotach. Ponadto w piSmie z dnia 8 lutego 2022r. Zarzad Drog Miejskich w Poznaniu
wskazat, ze Odwotujgcy we wskazanym zakresie czasowym i rzeczowym nie wykonywat
robot na rzecz tego podmiotu, takze jako podwykonawca podmiotu wystawiajgcego
referencje. W zakresie innych wskazanych robot referencyjnych Odwotujgcy starat sie

wykazaé, ze realizowat wskazane przez siebie roboty na drogach miejskich i powiatowych
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(Pita, Poznan, Margonin i Szamocin) oraz na drogach gminnych i powiatowych (gminy Stara
Wisniewka, Sadki, i Biate Btota oraz odpowiednie dla niech starostwa powiatowe. W tym

zakresie roboty te nie spetniajg wymogoéw w SWZ i oczekiwan Zamawiajgcego.

Nie dos¢ zatem, ze Odwotujgcy postuguje sie referencjami dla kilku réznych zadan, zamiast
robot realizowanych w ramach jednego zadania, jak zyczyt sobie tego Zamawiajgcy w SWZ,
to jeszcze wskazywane przez Odwotujgcego zadanie w rzeczywistosci nie dotyczyto zakresu
robét remontowych, ale zadania inwestycyjnego, co réwniez przesgdza o braku mozliwosci
wykorzystania tego zakresu dla wykazania spetnienia wymogu posiadania okreslonego
doswiadczenia. Ponadto stanowisko GDDKIA w sposéb jednoznaczny wyklucza mozliwo$é
wykorzystania tego zadania w jakimkolwiek zakresie w niniejszym postepowaniu. Trudno
bowiem sobie wyobrazi¢, Zeby doswiadczenie zdobyte np. przy realizacji robdt
inwestycyjnych wptywato na doswiadczenie wymagane przy realizacji robét remontowych.
Odwotujgcy zgodnie z przywotanymi przepisami miat mozliwo$¢ i prawo przedtozenia innych
dokumentéw stanowigcych dowodd na potwierdzenie faktu wykonywania robot ujetych w
wykazie, ale tego zaniechat. W ocenie Przystepujgcego nie ma zadnych podstaw, aby
wywodzi¢, ze Zamawiajgcy winien ponownie wzywac¢ do jakiegokolwiek uzupetnienia lub
wyjasnienia w przedmiocie podmiotowych srodkoéw dowodowych, gdyz wczesniej kierowane
wezwania byty jasne i czytelne. Odwotujgcy nie moze przerzuca¢ na Zamawiajgcego winy za
brak zachowania nalezytej starannosci i rzetelnosci przy sktadaniu podmiotowych srodkéw

dowodowych i formutowanych do nich wyjasnien.

Konczac swoéj wywod, Przystepujacy wskazat, ze bezzasadne jest takze przywotywanie
przez Odwotujgcego orzecznictwa lzby w zakresie zawartosci referencji, gdyz w ocenie
Przystepujgcego Zamawiajgcy nie neguje samej sposobu redakcji referencji, lecz jedynie
wywodzi, ze wykaz robot w zestawieniu z referencjami nie potwierdza spetnienia wymogu

posiadania doswiadczenia.

Nastepnie w dniu rozprawy, tji. 17 lutego 2022 r., Zamawiajgcy przedstawit pisemng
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie odwofania w catosci jako

bezpodstawnego oraz zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania.

W tresci stanowiska Zamawiajgcy podkreslit specyfike prowadzonego postepowania, ktéra
miata wptyw na okres$lenie warunkéw udziatu w postepowaniu. Podkreslit, ze Odwotujgcy w
przedtozonym przez niego wykazie robét wskazat na ,Roboty drogowe — utrzymaniowe na
drogach krajowych (DK numer 11), miejskich, powiatowych w miejscowosci Pita, Margonin,
Stara Wisniewska, Szamocin, Sadki, Biate Btota, Poznan”. Wsrdéd miast powyzej 100 tys
mieszkancow wskazat jedynie na Poznan — nie okreslit jednak jaka czeS¢ kwoty przypadta na

wykonanie prac w Poznaniu.
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Dodat, ze jako jedng robote budowlang Zamawiajgcy rozumie jedno zadanie. Z opisu
zadania przedstawionego przez Odwotujgcego, wynika natomiast koniecznosé zawarcia
umow z kilkoma zarzgdcami drég (drogi powiatowe, droga krajowa na terenie miasta Pita
oraz zarzadca drog miejskich w Poznaniu), a wiec wystgpienia kilku zadan, w ktérych
Odwotujgcy miat by¢ podwykonawca. Referencje jakie przedtozyt Odwotujacy wskazujg na
globalng powierzchnie wymienianej nawierzchni bitumicznej i wartosci prac, bez podziatu
jaka czesc tej wartosci przypadata na konkretnym odcinku drogi. Konkludujgc, dane jakie
wskazat w wykazie prac oraz uzupetniajgco, dane wynikajgce z referencji, nie pozwolity na
ocene pozytywng kwalifikacji Projbud, co zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji
wzgledem pozostatych oferentéw, wymagato od Zamawiajgcego odrzucenia oferty z uwagi

na niespetnienie warunku udziatu.

Jak dalej argumentowat Zamawiajgcy, nie podlega zadnym watpliwosciom, ze pismo z dnia
27 grudnia 2021 r., jakie skierowane zostato do Projbud, dawato Odwotujgcemu mozliwo$é
do zlozenia stosownych dowoddéw pozwalajgcych rozgraniczy¢ zadania oraz ich wartosc i
obszar. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, zostat on wezwany w sposdb jasny i precyzyjny
do uzupetnienia/ poprawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy wskazat
przy tym, jakich wyjasnien i informacji oczekuje od Odwotujgcego. Zamawiajgcy na zadnym
etapie nie oczekiwat by referencje zawieraly konkretne zapisy postawione w warunkach
dotyczgcych kwalifikacji, a jedynie by potwierdzaty fakt wykonania przez Odwotujgcego robot

wskazanych w SWZ.

Jak kontynuowat Zamawiajgcy, w celu zapewnienia rzetelnego przeprowadzenia
postepowania, réwniez we wtasnym zakresie podjagt on dziatania majgce na celu zbadanie
wykazu prac Projbud i zlozonych referencji, zwracajgc sie z zapytaniem do GDDKIA, o
udzielenie informacji w zakresie terminu, zakresu oraz wartosci prac na jakie powotuje sie
Odwotujgcy. W odpowiedzi jakg uzyskat wskazane zostato, ze umowa na jakg wskazywat
Odwotujgcy dotyczyta zadania remontu Al. Niepodlegtosci w Pile etap lll, ktére realizowane
byto w okresie od 27 lipca 2020 r. do 17 grudnia 2020 r., o wartosci 2.488.261,69 zi.
Podkres$lenia wymaga, ze Pita wg danych z 31 grudnia 2020 r. liczyta 72.527 mieszkancow,
co za tym idzie, nie spetniata wymogu postawionego przez Zamawiajgcego, aby zadanie
byto realizowane w miescie powyzej 100 000 mieszkancdéw, ani warunku powierzchniowego

dla drég krajowych poza miastami.

Dodatkowo, w ocenie Zamawiajgcego, nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze fakt braku
zgtoszenia Projbud jako podwykonawcy, nie ma znaczenia dla oceny jakosci wykonania

robét. Sam fakt zgtoszenia podwykonawcy pozwala ustali¢ jaki konkretnie zakres prac zostat
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mu powierzony, co nastepczo pozwala ustalic jako$¢ wykonanych prac przez jedyny

kompetentny do wystawienia referencji podmiot- jakim jest Inwestor.

W ocenie Zamawiajgcego zaréwno wykaz robét jak i referencje Odwotujgcego stojg w
sprzecznosci z opisem wymogu jaki postawit Zamawiajgcy. Oba te dokumenty odnoszg sie
do zadan, ktére z racji potozenia drég jakich dotyczyty, podlegajg pod kilku zarzgdcow drog,
co za tym idzie, realizowane byly w ramach kilku zadan. Zamawiajgcy zgdat natomiast
przedstawienia chociaz jednego zadania, z ktérego wynikaé¢ bedzie realizacja robét o
wartosci co najmniej 2 000 000 zt w miastach powyzej 100 tys mieszkancow badz na

drogach krajowych poza miastami o powierzchni 15. 000 mZ.

W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca z wiasnej woli nie wykorzystat nalezycie mozliwosci

dowodowych i nie udowodnit gdzie oraz na jakim obszarze i o jakiej wartosci prace wykonat.

Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do polemiki nad tytutem pisma Zamawiajgcego i istoty
referencji oraz niepopartego dowodami oswiadczenia dotyczgcego prac wykonanych na
rzecz Zamawiajgcego — podmiotu Roboty Drogowo-Budowlane J. K., jakoby ich wolumeny
na réznych drogach podlegaty sumowaniu i f#gcznie spetniaty postawione przez
Zamawiajgcego wymagania. Zamawiajgcy wskazuje, ze traktowanie prac na rzecz réznych
zarzadcow drog jako jednego zadania jest dalece btedne. Wyjasnienia dotyczgce wymogu
kwalifikacji jakie ztozyt Odwotujgcy, podsumowa¢ mozna jako zlozenie oswiadczenia
odpowiadajgcego tresci opisu wymogu sporzgdzonego przez Zamawiajgcego, ktore
Odwotujgcy podtrzymat w stanowisku z 10 stycznia 2022 r., czego niestety Zamawiajgcy
majgc na uwadze przepisy ustawy PZp oraz zasade zapewnienia uczciwej konkurencji, nie
mogt uzna¢ za udowodnienie kwalifikacji ani ponownie wzywaé do udowodnienia tych
samych okolicznos$ci. Informacje jakie wskazat Projbud, nie pozwalajg na ustalenie za jaka
kwote, na jakich odcinkach drog i o jakiej powierzchni prace wykonat w ramach jednego
zadania, a co za tym idzie, czy spetnit wymagania kwalifikacyjne. Wskazane przez Projbud
roboty, realizowane co prawda w miescie powyzej 100 tys mieszkancéw, jakim jest Poznan,
na drogach krajowych realizowane byty jedynie w miastach ponizej 100 tys mieszkancow, co

nie spetniato warunkéw SWZ.

Jak dodaje Zamawiajgcy, prawidtowo wezwat on Odwotujgacego do ztozenia dowodow.
Zamawiajacy w tresci pisma nie wymagat poprawy referencji ale wskazania i poparcia
dowodami szczegotowego zakresu prac. W ocenie Zamawiajgcego czas jakiego udzielit byt
wystarczajgcy na przedtozenie odpowiednich dokumentéw. Opis wymagan jaki zastosowat
Zamawiajacy jasno wskazuje na brak mozliwosci tgczenia wymagan. Spéjnik ,lub” uzyty w
zapisie zgodnie z logiczng i celowosciowg wyktadnig wskazuje na rozgraniczenie robot na te

prowadzone w miastach powyzej 100 tys mieszkancow jako jedng kategorie robdt oraz na te
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prowadzone na drogach krajowych poza miastem jako drugg kategorie robét. Gdyby
Zamawiajacy chciat traktowaé prace jako tozsame bez podziatu na miejsca prowadzenia,
ustalitby jedynie cenzus wartosci prac i powierzchni bez podziatu na miasta i drogi krajowe

poza miastami.

Jak wskazuje dodatkowo Zamawiajgcy, brak byto na etapie po ogtoszeniu postepowania
jakichkolwiek pytah dotyczacych tresci warunku, co potwierdza, ze byt on dla wykonawcow
jasny i zrozumiaty. Réwniez procedura wyjadniajgca zostata przeprowadzona przez

Zamawiajgcego poprawnie.
W zwigzku z powyzszym wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy.

Izba dopuécita dowody z dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
tj. w szczegolnosci tresci SWZ wraz z zatgcznikami, treSci wezwania z dnia 27 grudnia 2021
r. skierowanego do Odwotujgcego oraz odpowiedzi na ww. wezwanie z dnia 3 i 10 stycznia
2022 r., dokumentéw podmiotowych przedtozonych przez Odwotujgcego, tj. wykazu robot

oraz referencji, odpowiedzi GDDKIA oddziat w Poznaniu z dnia 21.01.2022 r.

Izba uznata za nieprzydatne do rozstrzygniecia sprawy przedtozone przez Przystepujgcego
dowody w postaci odpowiedzi na zapytania o udzielenie informacji publicznej (z wyjatkiem
odpowiedzi GDDKIiA Oddziat w Poznaniu, ktéra znajdowata sie rowniez w aktach sprawy)

oraz przedtozong przez Zamawiajgcego wycene prac.
Na podstawie materiatu dowodowego, Izba ustalita, ze:

Zgodnie z klauzulg XVIII pkt 1.1 lit. a SWZ, jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu,
dotyczgcym zdolnosci technicznej lub zawodowej, byto wykazanie sie przez wykonawce
wykonaniem w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem skfadania ofert, a jezeli okres

prowadzenie dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie:

- ,CO najmniej jedng robotg budowlang, polegajacg na wykonaniu remontéw czgstkowych
nawierzchni bitumicznej wraz z robotami towarzyszgcymi polegajgcymi na requlacji urzgdzen
podziemnych, o wartoSci brutto nie mniejszej niz 2.000.000 PLN, w miastach powyzej

100 000 mieszkaricow lub na drogach krajowych poza miastem na pow. 15 000 m?”,

Do dnia uptywu terminu sktadania ofert, zostaty w niniejszym postepowaniu ztozone 4 oferty,
w tym oferta Odwotujgcego opiewajgca na kwote 3 772 041, 00 PLN wraz z prawem opcji
oraz oferta Przystepujgcego opiewajgca na kwote 4 792 018, 50 PLN wraz z prawem opcji.
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Pozostate kryteria oceny ofert to: gwarancja jakosci oraz czas rozpoczecia robét od dnia
zgtoszenia przez Zamawiajgcego. Zaréwno Odwotujacy i Przystepujgcy zaoferowali

tozsame, maksymalnie punktowane wartosci w obu ww. kryteriach.

Po przeprowadzonym badaniu i ocenie ofert, oferta Odwotujgcego uzyskata 100 punktow,
natomiast oferta Przystepujgcego 67,23 punktow, zajmujgc odpowiednio pierwsze i drugie

miejsce w rankingu ofert.

Pismem z dnia 13 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przedtozenia, w
terminie do 20 grudnia 2021 r., aktualnych na dzien ziozenia, podmiotowych $rodkéw
dowodowych okreslonych w pkt XIX.2 SWZ, {j.: wykazu robét budowlanych, wykazu osoéb
skierowanych do realizacji zamoéwienia, oswiadczenia wykonawcy o aktualnosci informac;ji

zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP.

Nastepnie, pismem datowanym na 20 grudnia 2021 r., Odwotujgcy przedtozyt
Zamawiajgcemu zgdane dokumenty, tj. wykaz robét budowlanych, referencje, wykaz osdb,
oswiadczenie wykonawcy o aktualnosci danych zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa

w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, a takze informacje na temat uprawnien kierownika budowy.
Zgodnie z przedtozonym wykazem:

1. Podmiot na rzecz ktérego roboty zostaty wykonany (wpisaé nazwe i adres):. ,Roboty
Drogowo-Budowlane J. K. ul. Norwida 9/7, 77-400 Ztotow”.

2. Nazwa zadania/ miejsce wykonania: ,Roboty drogowo-utrzymaniowe na drogach
krajowych (DK numer 11), migjskich, powiatowych w miejscowosci Pita, Margonin, Stara

Wisniewka, Szamocin, Sadki, Biate Bfota, Poznan’.
3. Data wykonania: ,wrzesien 2021 r.”

4. Wskazac i poda¢ roboty budowlane, ktére spetniajg wymogi okreslone w punkcie XVIII ust.
1 pkt 1 SWZ: ,Wykonanie remontow czgstkowych nawierzchni bitumicznej wraz z robotami
towarzyszgcymi polegajgcymi na regulacji urzgdzen podziemnych - wartos¢ brutto robot 2
113 685,55 zt.”.

5. Dowdd nalezytego wykonania robdt stanowi zatgcznik Nr ...... (wpisa¢ odpowiedni

numer): ,Zatgcznik nr 1”.

6. Podmiot, ktoéry wykonat roboty budowlane: ,PROJBUD Drogownictwo Spétka z

ograniczong odpowiedzialno$cig”.

Zgodnie z trescig referencji wystawionych przez Roboty Budowlano-Drogowe J. K.,

zaswiadczyt on, ze ,Projbud Drogownictwo spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig z
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siedzibg w Bydgoszczy przy ul. Jagielloriskiej 1 zrealizowato w okresie od kwietnia 2020 r. do

wrze$nia 2021 r. roboty drogowo-utrzymaniowe polegajgce na:
- wymianie nawierzchni bitumicznej wraz z frezowaniem 19.422 m?
- remont czgstkowych nawierzchni bitumicznych 717 ton;

- utozenie geosiatki wraz z uszczelnieniem krawedzi 1134 m*

- wykonanie podbudowy z kruszywa;

- powierzchniowe utrwalenie nawierzchni 712 m?

- ustawienie kraweznikow betonowych 3472 mb;

- regulacja urzgdzen infrastruktury podziemnej 217 szt;

- ustawienie obrzezy betonowych 1748 mb;

- remont chodnika z nawierzchni bitumicznej 624 m?;

- remont chodnika z nawierzchni betonowej 715 m?;

- przetozenie nawierzchni z trylinki 348 m?;

- wykonanie nawierzchni z kostki betonowej 6180 m?.
Catkowita wartosc 2.113.685,55 zt brutto.

Roboty zostaty zrealizowane w terminie: od kwietnia 2020 r. do wrzes$nia 2021 r., prace
wykonywane byty na drogach krajowych (DK numer 11), miejskich, powiatowych w

miejscowosci Pita, Margonin, Stara Wisniewka, Szamocin, Sadki, Biate Bfota, Poznan.

Potwierdzamy, ze Projbud Drogownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Bydgoszczy przy ul. Jagiellonskiej 1 wykonato inwestycje na wysokim poziomie,

zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, przy zachowaniu terminow okreslonych w umowie.

Wykonawca dysponowat specjalistycznym sprzetem niezbednym do wykonania robdt, a
takze odpowiednio wykwalifikowang kadrg pracowniczg. Wiedza | do$wiadczenie
Wykonawcy  zapewnity  profesjonalne  wykonanie zadania. Wobec powyzszego
rekomendujemy Projbud Drogownictwo spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Bydgoszczy przy ul. Jagielloriskiej 1, jako firme godng polecenia”.

Nastepnie pismem z dnia 27 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do

(zgodnie z tytutem pisma) ,,uzupetnienia/poprawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych”.
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Zgodnie z trescig pisma: ,Dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajgcy
wzywa Wykonawce do uzupetnienia, uszczegotowienia badz poprawienia dokumentow, o
ktérych mowa w Rozdziale XIX pkt 2.1) SWZ okreslajgcych czy roboty budowlane wskazane

w wykazie robot zostaty wykonane nalezycie.
Uzasadnienie:

Referencje z dnia 04.10.2021 r. wystawione prze firme Roboty Drogowo-Budowlane J. K. sg
niekompletne z uwagi na fakt, iz jasno z nich nie wynika wykonanie przez Projbud
Drogownictwo Sp. z o. o. wykazanych w wykazie rob6t budowlanych na drogach krajowych
poza miastem na wymaganej w warunku udziatu w postepowaniu Rozdziat XVIIl pkt 1.1. a)
SWZ powierzchni 15 000 m?.

W zwigzku z powyzszym prosimy o uszczegétowienie zarzadcy drogi krajowej na rzecz,
ktorego wykonywane byty roboty budowlane oraz wskazanie umowy na podstawie ktorej

wykonywane byty prace na rzecz w/w zarzgdcy wraz z okresem jej obowigzywania.

Ponadto, prosimy o doprecyzowanie zakresu prac wykonanego na wskazanej drodze
krajowej DK11 z wytgczeniem wskazanych w referencjach drég miejskich i powiatowych w

miejscowosciach ponizej 100 tys. Mieszkancow”.

Zamawiajgcy podat dodatkowo termin zlozenia dokumentéw oraz pouczyt, ze
nieuzupetnienie, niepoprawienie, nieuszczegétowienie dokumentéow/ oswiadczen bedzie
skutkowato odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy
PZP.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy przedtozyt pismo z dnia 3 i 10 stycznia 2022 r.

Zgodnie z ich trescig, po pierwsze: Odwotujgcy wskazywat, ze wbrew nagtéwkowi pisma z
dnia 27.12.2021 r. nie moze byC ono traktowane jako wezwanie do uzupetnienia/
poprawienia dokumentéw podmiotowych, albowiem wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
przedtozone referencje nie sg niekompletne. Argumentowat Odwotujacy, ze Zamawiajgcy nie
moze wymaga¢ od niego dostosowywanie tresci referencji do warunkéw konkretnego
postepowania. Wskazat nastepnie, Ze zakres wezwania wystosowanego przez
Zamawiajacego wskazuje natomiast, ze wtasnie tego rodzaju, szczegétowe i odpowiadajgce

literalnie postanowieniom SWZ referencje chciatbym uzyska¢ Zamawiajgcy.

Jak wskazat dalej Odwotujacy, przediozone przez niego referencje dotyczg jednego
zamoOwienia na roboty budowlane, realizowanego na rzecz jednego Zamawiajgcego —
podmiotu Roboty Drogowo-Budowlane J. K. — umowa z dnia 06.04.2020 r. numer 3/04/2020.

Zgodnie z ich trescig prace realizowane byty na drogach krajowych, miejskich i powiatowych
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w Pile, Margoninie, Starej Wisniewce, Szamocinie, Biatych Btotach i Poznaniu, co odpowiada

warunkowi SWZ.

Zgodnie z trescig pisma, wedtug Odwotujgcego okreslenie ,lub”, pozwala na wykazywanie
doswiadczenia jednoczesnie w odniesieniu do obu typéw lokalizacji. Roboty referencyjne
zarowno na drogach krajowych, jak i miejskich i powiatowych, zarowno w miastach powyze;j
100 000 mieszkancéw jak i poza nimi, obejmowaty taki sam zakres przedmiotowy, ftj.
remonty czgstkowe wraz z pracami towarzyszgcymi. Jednoczesnie Odwotujgcy oswiadczyt,
ze prace realizowane w ramach zamoéwienia referencyjnego na drogach krajowych
obejmowaty powierzchnie co najmniej 15 000 m?, za$ faczna warto$¢ prac w osrodkach
miejskich powyzej 100 00 mieszkancéw oraz na drogach krajowych poza takimi miastami
byta nie nizsza, niz 2 000 000 zt brutto.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze zarzadcg drogi nr 11, na ktérej wykonywane bylty prace w
ramach przedmiotowego zamoéwienia, jest GDDKIA. Dodat, ze nie jest w stanie na chwile
obecng wskaza¢ szczegotow, dotyczgcych umowy jaka tgczyta w/w zarzadce drogi z
wystawcyg referencji. Stanowisko swoje uzupetnit pismem z dnia 10 stycznia, w ktérym
podtrzymat wczesniejsze wyjasnienia, a w uzupetnieniu podat dane wnioskowane] przez

Zamawiajgcego umowy.

Nastepnie pismem z dnia 28.01.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej, w ktorej znalazta sie takze informacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Zgodnie z trescig uzasadnienia oferty Odwotujgcego: ,Wykaz wykonanych robot
budowlanych, majgcy formalnie potwierdzi¢ wymagane dos$wiadczenie Wykonawcy i
gwarantowa¢ Zamawiajgcemu nalezyte wykonanie zamowienia, a takze dodatkowe
wyjasnienia (pisma ztozone na zgdanie Zamawiajgcego z 3.01.2022 r. i 10.01.2022 r.)
dotyczgce w/w wykazu oraz referencji wystawionych przez firme Roboty Drogowo-
Budowlane J. K., nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, okre$lonego
w klauzuli XVIII ust. 1 pkt 1 lit. a) SWZ. Dla obiektywnej oceny spetniania przedmiotowego
warunku SWZ, Zamawiajgcy w korespondencji ze wskazanym przez Wykonawce
inwestorem ustalit, ze spotka Projbud Drogownictwo Sp. z 0. 0. nie zostata zgtoszona jako
podwykonawca w trybie wymaganym ustawg przez inwestora, w ramach realizacji umowy
O.PD.D-3.2412.57.2020, na ktérg w toku wyjasnienn powofata sie spétka Projbud, zawartej
pomiedzy GDDKIA, a firmg Roboty Drogowo-Budowlane J. K.. Nadto wskazane na
potwierdzenie posiadania doswiadczenia roboty realizowane w osrodkach miejskich, nie
dotyczg poza Poznaniem, miast powyzej 100 000 mieszkancow (powiat miejski Pita bedgc
jednostkg samorzgdowa, nie jest tozsamy z miastem Pita, ktére nie liczy wymaganych

100.000 mieszkarcow).
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Przekazane Zamawiajgcemu dokumenty, a nawet dodatkowe wyjasnienia, nie pozwalajg
Zamawiajgcemu oceni¢ i potwierdzi¢ spetniania warunku. To do wykonawcy nalezy
wykazanie, w sposob czytelny i rzetelny, ze spetnia warunki postawione wykonawcom
zamowienia. Wykonawca nie wykazat w dokumentach przekazanych Zamawiajgcemu, ani w
kolejnych wyjasnieniach, ze spetnia wymagany w ogfoszeniu i w SWZ warunek posiadania
okreslonego doswiadczenia. Zamawiajgcy podnosi takze, ze ewentualne podwykonawstwo
robot majgce byc potwierdzeniem posiadania okre$lonego doswiadczenia, musi by¢ legalne,
to jest podwykonawca musi dziata¢ w ramach obowigzujgcego systemu prawnego, a wiec na

podstawie umowy podwykonawczej zgtoszonej w odpowiednim trybie Zamawiajgcemu’”.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotanie i
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita, co nastepuje:
odwotlanie podlegato oddaleniu.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP i skierowata sprawe na rozprawe. Ponadto Izba
ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania wynikajacy z art. 505

ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamdwienia, tj. J.P., R. P.oraz O. P., bedgcych wspdlnikami spotki cywilnej
dziatajgcej pod nazwg Zaktad Ustug Komunalnych J., R. P. s. c., ul. Miynska 22, 89-100
Nakto nad Notecig ustalajgc, ze przystgpienie wpltyneto w terminie okreslonym w art. 525 ust.

1 ustawy PZP.
Uzasadnienie prawne

W pierwszej kolejnoéci Izba odniesie sie do zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr 1, tj.
zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, dalej: ustawa PZP). Zgodnie z trescig
odwotania, zarzucano Zamawiajgcemu naruszenie ww. przepisu, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako ziozonej przez wykonawce nie spetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu, podczas gdy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co zostato
wykazane adekwatnymi do zgdania Zamawiajgcego podmiotowymi srodkami dowodowymi i

wyjasnieniami.
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Kluczowe dla rozstrzygniecia zasadnosci tego zarzutu sg, zdaniem Izby, dwa zagadnienia.
Pierwsze dotyczy prawidtowego rozumienia opisanego w SWZ warunku udzialu w
postepowaniu. Natomiast drugie zagadnienie rozbija sie o to, czy wobec przyjecia
okreslonego rozumienia warunku udziatu w postepowaniu, mozna uzna¢, ze Odwotujgcy

faktycznie postawiony warunek spetnit.

Zgodnie z klauzulg XVIII pkt 1.1 lit. a SWZ, jednym z warunkoéw udziatu w postepowaniu,
dotyczacym zdolnosci technicznej lub zawodowej, bylo wykazanie sie przez wykonawce
wykonaniem w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem skfadania ofert, a jezeli okres

prowadzenie dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie:

- ,C0 najmniej jedng robotga budowlang, polegajacqg na wykonaniu remontow czastkowych
nawierzchni bitumicznej wraz z robotami towarzyszgacymi polegajgcymi na regulacji urzgdzen
podziemnych, o wartosci brutto nie mniejszej niz 2.000.000 PLN, w miastach powyzej 100

000 mieszkancow lub na drogach krajowych poza miastem na pow. 15 000 m2”.

Istota sporu w zakresie rozumienia omawianego warunku sprowadzata sie do tego czy: 1)
przez jedng robote budowlang mozna rozumie¢ wiecej niz jedno zadanie, tj. czy dla
spetnienia ww. warunku mozliwym byto sumowanie kilku zadan (robét realizowanych dla
réznych zarzadcéw drdg), ktore tgcznie odpowiadajg warto$ciowo i przedmiotowo
postawionemu warunkowi oraz 2) rozumienie ww. warunku dopuszcza wykazanie sie
zrealizowaniem robét przedmiotowo i warto$ciowo odpowiadajgcym wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego wytgcznie w miastach powyzej 100 000 mieszkancow lub
wytgcznie na drogach krajowych poza miastem na pow. 15 000 m2 czy tez mozliwym jest
taczenie tych lokalizacji (tj. np. czes¢ robot wykonano w miescie powyzej 100 000
mieszkahcow, a czes¢ z nich na drogach krajowych poza miastem na pow. min. 15 000 m2,
przy czym zsumowane roboty spetniajg wymagania Zamawiajgcego w zakresie przedmiotu i
wartosci), a takze 3) wykonanie prac na drogach krajowych na pow. 15000 m? dotyczy
lokalizacji poza jakimikolwiek miastami czy poza miastami, ktérych liczba ludnosci
przekracza 100 000 - czyli np. dopuszczalne jest wykazanie sie robotami na drogach

krajowych w miescie ponizej 100 000 mieszkancow.

Analizujgc stanowiska stron w zakresie rozumienia ww. warunku udzialu w postepowaniu,
Izba doszta do wniosku, ze zdaniem Odwotujgcego, wystarczajgcym byto wykazanie by
prace o okreslonej wartosci i zakresie rzeczowym (polegajgce na remontach czgstkowych
nawierzchni bitumicznych, o wartosci co najmniej 2 000 000 zfotych), zostaty zrealizowane
np. cze$¢ z nich w miescie powyzej 100 000 mieszkancow (bez wzgledu na wartos¢ prac
realizowanych konkretnie w takim miescie), a cze$¢ z nich na drogach krajowych poza takimi

miastami, jednak na powierzchni nie mniejszej niz 15 000 m? (takze bez wzgledu na warto$¢
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prac wykonanych konkretnie na kategorii drogi krajowej, jednak przy zatozeniu, ze tgcznie z
wartoscig prac wykonanych w miescie powyzej 100 000 mieszkancéw jest ona nie nizsza niz
2 000 000 ztotych), przy czym bez znaczenia dla wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu jest to czy realizowane one byty w ramach jednego zadania dla jednego
zarzadcy drogi czy w ramach kilku zadan, realizowanych dla réznych zarzadcéw drog,
jednak w ramach jednej umowy zawartej z bezposrednim zleceniodawcg Odwotujgcego -
wystawcg referencji. Dodatkowo, zdaniem Odwotujgcego, mozliwym byto wykazywanie sie
pracami wykonanymi na drogach krajowych poza miastami, ktérych liczba ludnosci
przekracza 100 000 mieszkancow (ij. przyktadowo, warunek ten spetni wykazanie sie
pracami na drogach krajowych na pow. 15000 m?, zlokalizowanych w miescie z liczbg

ludnosci 75 ty$ mieszkancéw).

Z kolei zdaniem Zamawiajgcego, analizowany warunek udziatu w postepowaniu mozna
uzna¢ za spetniony, w sytuacji wykazania sie przez wykonawce robotg o wartosci min.
2 000 000 ztotych i odpowiednim zakresie rzeczowym, ktéra zrealizowana zostata w miescie
powyzej 100 000 mieszkancéw lub robotg o wartosci min. 2 000 000 ztotych i odpowiednim
zakresie rzeczowym, ktora zrealizowana zostata na drogach krajowych poza miastem, na
powierzchni min. 15 000 m?. Przy czym jedna lub druga robota powinna zosta¢ zrealizowana
w ramach jednego zadania, realizowanego na zlecenie jednego zarzadcy drogi. Natomiast w
zakresie robot na drogach krajowych poza miastami na pow. min. 15 000 m?, chodzi o to, by

byly one realizowane poza jakimikolwiek miastami, bez wzgledu na ich liczbe ludno$ci.

Przechodzagc do merytorycznego rozpatrzenia zagadnienia rozumienia analizowanego
warunku, tj. w pierwszej kolejnosci do rozumienia okreslenia ,co najmniej jednej roboty
budowlanej”. Zamawiajgcy w rozdziale dotyczgcym warunkéw udziatu w postepowaniu nie
definiuje, ani nie precyzuje tego pojecia. Zamawiajgcy nie przyjat na potrzeby postepowania
definicji pojecia roboty budowlanej jako wykonania zadania na podstawie jednej umowy,
jednego zamowienia czy tez jednego projektu. Jesli zatem takiego zastrzezenia nie byto,
zamawiajgcy nie moze na etapie badania i oceny ofert zaostrzy¢ wymagan, a wszelkie
nieprecyzyjne postanowienia SWZ nie mogg wywotywac¢ negatywnych skutkdéw wobec

podmiotéw uczestniczgcych w przetargu.

Interpretacji pojecia "robota budowlana" nalezy dokonywaé¢ w kontekscie konkretnego
zamowienia i brzmienia SWZ. Skoro nie istnieje odgérna dyrektywa nakazujgca uznawanie
roboty budowlanej za jedng umowe czy tez jedno zadanie, zasadne jest przyjecie, ze robotg
budowlang moze by¢ catos¢ dziatan dotyczacych pewnego obszaru i w ramach tak
rozumianego pojecia mozna byto jg wykona¢ na podstawie kilkku uméw czy tez w ramach

kilku zadan. Jednakze, zdaniem Izby, tego rodzaju sumowanie rob6t z kilku umoéw nie jest
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zasadg, lecz wyjatkiem od tej zasady. W szczegdlnosci chodzi o przypadki, gdy kilka umédw,
w sposob istotny powigzanych ze sobg przedmiotowo, wykonywanych jest rownoczesnie lub

w bezposrednim powigzaniu (tak: wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2020 r., KIO 671/20).

Wymaga réwniez podkreslenia, ze warunek udziatu w postepowaniu winien odnosi¢ sie do
obiektywnych waloréw wykonawcy, potwierdzajgcych jego zdolnos¢ do realizacji
zamowienia. To zamawiajgcy, bedac gospodarzem postepowania, formutuje warunki udziatu
w postepowaniu, celem wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania

umowy.

W ocenie Izby ograniczenie jednej roboty budowlanej do jednej umowy/jednego zadania, nie
wydaje sie witasciwe, skoro celem winna by¢ mozliwos¢ zweryfikowania jakie prace
wykonawca wykonywat i w jaki sposob sobie z nimi poradzit (tak: wyrok KIO z dnia 4 grudnia
2019 r., KIO 2351/19).

Przechodzgc do kolejnej spornej czesci rozumienia analizowanego warunku, zdaniem Izby,
uzycie w zdaniu spgjnika ,lub” oznacza, ze mamy do czynienia z alternatywg taczng
(nieroztgczng), a zatem gdy jedno zdanie jest fatszywe, a jednocze$nie prawdziwe. Zatem
adresat tego zdania moze sie zachowa¢ w sposob "X", w sposéb "Y", w sposob "X i Y" (tak
wyrok WSA w Warszawie z dnia 9 stycznia 2019 r., Il SA/Wa 942/18). Powyzsze oznacza,
ze biorgc pod uwage literalne brzmienie analizowanego warunku, w zakresie wykazywania
robot odpowiadajgcych wartoscig i przedmiotowi wymaganiom Zamawiajgcego, wykonawcy
mogli w zakresie lokalizacji przedstawi¢ jedng robote budowlang, ktora byta realizowana np.
w czesci w miescie powyzej 100 000 mieszkancow, a w czesci na drodze krajowej poza
miastem na powierzchni min. 15 ty$ m2 Dopuszczalne zatem bylo wykazywanie roboty,
ktéra wykonana zostata w obu typach lokalizacji. Takie rozumienie postawionego warunku

wymuszajg reguty gramatyki jezyka polskiego i zasady logiki.

Natomiast w zakresie dopuszczalnej lokalizacji wykazywanej roboty budowlanej, na drodze
krajowej na pow. min. 15 000 m? poza miastami, zdaniem Izby nie ma watpliwosci, ze chodzi
tutaj o roboty budowlane jakie miaty miejsca poza jakimikolwiek miastami, tj. poza granicami
administracyjnymi miasta, na drodze krajowej na powierzchni 15 000 m?. Niedopuszczalne
zatem byto wykazywanie sie robotami wykonanymi na drodze krajowej zlokalizowanej w

miescie ponizej 100 000 mieszkancow.

Podsumowujgc, zdaniem lzby, rozpatrywany warunek udziatu nalezy rozumie¢ w ten sposob,

ze zostanie on spetniony w razie wykazania sie przez wykonawce:

- co najmniej jedng robotg budowlang (w rozumieniu opisanym wyzej), ktérej przedmiotem

byto wykonanie remontéw czgstkowych nawierzchni bitumicznych wraz z pracami
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towarzyszgcymi polegajgcymi na regulacji urzgdzen podziemnych, o wartosci nie mniejsze;j
niz 2 000 000 zt brutto, przy czym wykazana robota mogta zostaé wykonana w miescie
powyzej 100 000 mieszkancow bez wzgledu na kategorie drogi lub na drodze krajowej poza
miastem na pow. min. 15000 m? (poza granicami administracyjnymi miasta), przy czym
mozliwe byto wykazywanie obu lokalizacji, tj. wykazywana robota mogta by¢ wykonana w
czesci na drodze krajowej poza miastem na pow. min. 15000 m?, a w czesci w miescie

powyzej 100 000 mieszkancow bez wzgledu na kategorie drogi i powierzchnie.

Wobec okreslenia stanowiska Izby w zakresie rozumienia analizowanego warunku,
zasadnym jest skupienie sie na faktycznie wykazanych przez Odwotujgcego robotach. Z
przedtozonych przez Odwotujgcego podmiotowych srodkéw dowodowych wynika, ze roboty
polegajgce na wykonaniu remontéw czgstkowych nawierzchni bitumicznej wraz z robotami
towarzyszgcymi polegajgcymi na regulacji urzgdzeh podziemnych, o wartosci brutto robét 2
113 685,55 zl, zostaty wykonane na drogach krajowych (DK numer 11), miejskich,
powiatowych w miejscowosci Pita, Margonin, Stara Wisniewka, Szamocin, Sadki, Biate Btota,
Poznan. Nie sposéb jednak przypisaC¢ konkretnych wartosci robét do ich lokalizacji. Nie

wiadomo tez na jakiej powierzchni realizowane byty roboty na DK numer 11 poza miastami.

W pismie z dnia 3 stycznia 2022 r. Odwotujgcy dodatkowo oswiadczyt, Zze prace realizowane
w ramach zamowienia referencyjnego na drogach krajowych obejmowaty powierzchnie co
najmniej 15000 m?, za$ tgczna warto$¢ prac w osrodkach miejskich powyzej 100 000
mieszkancow oraz na drogach krajowych poza takimi miastami byta nie nizsza, niz
2 000 000 zt brutto.

Z powodu niejasnosci przedstawionych przez Odwotujgcego podmiotowych Srodkow
dowodowych, Zamawiajgcy powzigt watpliwosci w zakresie wykazywanych przez
Odwotujgcego robdt, co skutkowato skierowaniem do niego wezwania z dnia 27 grudnia

2021 r., dotyczgcego uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zamawiajacy, chcagc zweryfikowac realne spetnianie przez Odwotujgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu, skorzystat réwniez z dyspozycji art. 128 ust. 5 ustawy PZP, zgodnie z
ktorym, jezeli ztozone przez wykonawce oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowe Srodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrocic sie
bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informaciji lub dokumentéw istotnych w
tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,
kryteriow selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub
dokumentéw. Co istotne, Zamawiajgcy na podstawie ww. przepisu jest powotany do

samodzielnej oceny dostarczanych przez wykonawce dowodow zdolnosci podmiotowe;j i nie
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musi uwazac ich za wystarczajgce (tak: Komentarz do Prawa Zamoéwien Publicznych pod

redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, strona 471).

Przy zastosowaniu ww. instytucji Zamawiajgcy wykorzystat przedtozone przez Odwotujgcego
pismem z dnia 10 stycznia dane, tj. numer umowy jaki fgczyt wystawce referencji z zarzadcg
drogi, na ktorej wykonywane byty prace, o ktérych mowa byta w referencjach. W odpowiedzi
na pytanie skierowane do zarzadcy drogi, tj. GDDKIiA Oddziat w Poznaniu, Zamawiajgcy
otrzymat informacje, ze w ramach umowy jaka tgczyta wystawce referencji Odwotujgcego z
zarzadcg drogi, wykonywane byto zadanie pn. ,Remont Al. Niepodlegtosci w Pile etap III”,
ktérego wartos¢ to 2 488 261,69 zt brutto.

Wobec powyzszego nalezy uznag, ze niezaleznie od prezentowanego przez Odwotujgcego i
Zamawiajgcego sposobu rozumienia kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu,
uzyskat Zamawiajgcy wiarygodne informacje, jakim faktycznie zakresem robét i w jakich
lokalizacjach, wykazywat sie Odwotujgcy w ramach referencji uzyskanych od podmiotu
Roboty Drogowo-Budowlane J. K.. Zdaniem Izby, dziatanie Zamawiajgcego polegajace na
zwroceniu sie bezposrednio do zarzadcy drogi, ktéry dysponuje rzetelnymi informacjami,
mogacymi potwierdzi¢ faktyczne spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, nalezy uzna¢ za uzasadnione. Izba przychyla sie w tym zakresie do
stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego, ze nie mozna jego roli sprowadzacé
jedynie do sprawdzenia faktu ztozenia okresdlonych dokumentéw. Zamawiajgcy musi przede

wszystkim sprawdzi¢ czy zostaty spetnione warunki udziatu.

Nalezy zatem zestawi¢ informacje uzyskane od GDDKIA oddziat w Poznaniu, ktére
przedstawiajg roboty realnie wykonane przez Odwotujgcego w ramach kontraktu tgczgcego

go z wystawcg referencji, z trescig warunku udziatu w postepowaniu.

Przyjmujgc okreslone wczedniej rozumienie analizowanego warunku udziatu, stwierdzi¢
nalezy, ze roboty o ktérych mowa w pismie GDDKIA z dnia 21.01.2022 r., go nie spetniaja.
Pita bowiem nie jest miastem z liczbg mieszkahcow powyzej 100 tys., co jest faktem
powszechnie znanym, a warunku dotyczgcego lokalizacji drogi krajowej nie mozna rozumieé
w sposob prezentowany przez Odwoltujgcego na rozprawie, tj. ze chodzi o drogi krajowe
Zlokalizowane poza miastami o wielkosci min. 100 ty$ mieszkancéw. Zgodnie bowiem z
trescig warunku chodzi o drogi krajowe zlokalizowane poza miastami w ogdle, bez wzgledu
na liczbe mieszkancow. Powyzsze zdaniem Izby nie budzi watpliwosci. Nie zostat zatem
spetniony zaden warunek dotyczacy lokalizacji robdt referencyjnych — nie byly one
realizowane ani w miescie powyzej 100 tyS mieszkancow, ani na drodze krajowej poza

miastem na powierzchni min. 15 000 m2,
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Podsumowujgc powyzszg analize, nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy jak i Odwotujgcy
czesciowo btednie rozumieli tres¢ postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Nie miato
to jednak wptywu na prawidtowo$¢ czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na
niespetnianie przez niego warunku udziatu w postepowaniu, gdyz uwzgledniajgc prawidtowe
jego rozumienie, Odwotujgcy faktycznie nadal go nie spetniat. Jak stanowi bowiem art. 554
ust. 1 lit. a ustawy PZP, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.
W niniejszej sytuacji brak bylo wpltywu na wynik postepowania, a zatem zarzut nie mégt

zosta¢ uwzgledniony.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego zagadnienia pozostaje kwestia
Jlegalnosci” podwykonawstwa Odwotujgcego. Skoro bowiem Odwotujgcy w ramach roboét
referencyjnych nie wykazat, Zze spetniajg one wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w
zakresie ich lokalizacji, bez wptywu na ocene prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego

pozostaje kwestia uznania prawidtowosci prezentowanych w tej sprawie stanowisk.

Il. Przechodzac do zarzutu drugiego, tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) PZP w zw. z
art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt. 1 i 2 PZP, poprzez odrzucenie oferty PROJBUD, po
wadliwym przeprowadzeniu przez Zamawiajgcego procedury uzupetnienia / wyjasnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, m.in. wskutek zaniechania wezwania Odwotujgcego
do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, pozwalajgcych potwierdzi¢ spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, wobec uznania ztozonych podmiotowych $Srodkéw
dowodowych wraz z wyjasnieniami odpowiadajgcymi zgdaniu Zamawiajgcego za
niewystarczajgce do tego celu, ze wskazaniem dokumentéw, ktére zdaniem Zamawiajgcego

winien uzupetni¢ Odwotujgcy, Izba wskazuje, co nastepuje.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy PZP, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub
oSwiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze: wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub

poprawienie lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Celem zastosowania wezwania, o ktérym mowa w art. 128 ust. 1 ustawy PZP, jest wiec
umozliwienie wykonawcy, ktory nie ztozyt podmiotowych s$rodkow dowodowych, lub
przedtozone przez niego Srodki dowodowe nie potwierdzajg swojg trescig spetniania przez

niego warunkéw udziatu w postepowaniu, ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia. Przy
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czym podkresli¢ nalezy, ze przez uzupetnienie czy poprawienie podmiotowych srodkow
dowodowych, nalezy rozumieé¢ uzupetnienie/poprawienie oswiadczenia wykonawcy jakim
jest np. wykaz robdét. Wykonawca moze to uczyni¢ skladajgc odrebne oswiadczenie
zawierajgce uzupetnione lub poprawione informacje. Nie jest przy tym konieczne ponowienie
tresci wykazu w zakresie, ktérego nie dotyczylo wezwanie. Sam wykaz robét jest bowiem
oswiadczeniem wlasnym wykonawcy, skladanym w okreslonej, najczesciej stabelaryzowanej
formie, ktérego celem jest potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu. Natomiast Zamawiajgcy ma w takim wypadku obowigzek tgcznej oceny
przediozonych przez wykonawce dokumentéw, tj. wykazu i uzupetniajgcego go

oswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym, takze wezwanie z dnia 27 grudnia 2021 r. miato na celu
umozliwienie Odwotujgcemu ztozenia podmiotowych $srodkéw dowodowych, ktore potwierdzg
spetnianie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na to, ze poprzednio
ztozone tego celu nie zrealizowaly. Odwotujgcy w odpowiedzi na ww. wezwanie
kwestionowat, jakoby dotyczyto ono faktycznie uzupetnienia badz poprawienia podmiotowych
srodkow dowodowych, wskazujgc, ze Zamawiajgcy nie moze oczekiwa¢ przedtozenia
referencji, zawierajgcych wszystkie szczegétowe informacje wymagane w tresci warunku w
postepowaniu. Izba w tym zakresie podziela stanowisko Odwotujgcego. Referencje stanowig
potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, ktérych rodza;,
przedmiot, warto$¢, daty i miejsce wykonania wykonawca podaje w wykazie dostaw, ustug
lub roboét budowlanych. Btedne jest przyjmowanie, ze tre$¢ referencji powinna powiela¢
informacje zgdane przez zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, albowiem potwierdzeniem spetnienia warunku jest odwiadczenie wykonawcy
w formie wykazu, a referencije majg za zadanie potwierdza¢ jedynie prawidtowosc

wykonywanej ustugi referencyjnej (tak: wyrok z dnia 30 listopada 2020 r., KIO 2942/20).

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze pomimo kwestionowania przez Odwotujgcego tresci wezwania
oraz jego czytelnosci i precyzyjnosci, postapit Odwotujgcy zgodnie z wolg Zamawiajgcego, tj.
uzupetnit oswiadczenie wiasne ztozone pierwotnie w formie wykazu robot. Wskazat on
bowiem na stronie 2 pisma z dnia 3 stycznia 2022 r. dokladny zakres prac jaki byt
realizowany w ramach robét referencyjnych. Jak bowiem wspomniane byto wczes$niej, nie
jest koniecznym ponawianie tresci wykazu ztozonego pierwotnie, a jedynie jego uzupetnienie

przez ztozenie dodatkowego oswiadczenia, co Odwotujgcy uczynit.

Rowniez Zamawiajgcy wzigt pod uwage catos¢ przedtozonych przez Odwotujgcego
informacji. Jak wskazane jest bowiem w dokumencie zatytutowanym ,Badanie i ocena

dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w
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postepowaniu oraz nie podleganiu wykluczeniu z postepowania”: ,(...) W zwigzku z tym, iz
oSwiadczenia, wyjasnienia nalezy oceniac¢ tgcznie z przedstawionym wykazem robot oraz
referencjami nalezytego wykonania robét Komisja przetargowa wraz z (...) poddata niniejsze
dokumenty ocenie”. Wobec powyzszego nalezy uznac, iz Zamawiajgcy faktycznie ocenit
zaréwno ztozone pierwotnie przez Odwotujgcego dokumenty, jak réwniez jego oswiadczenie
z dnia 3 stycznia 2022 r., doprecyzowujgce zakres prac wykonywanych w ramach roboét

referencyjnych.

Zatem nawet pomimo uznania pewnych niedoskonatosci wezwania Zamawiajgcego, doszto
do sytuacji, w ktorej de facto Odwoltujacy uzupemnit podmiotowe srodki dowodowe. Nie
sposob przy tym przyjg¢é mozliwosci jeszcze jednego wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, w sytuacji gdy juz raz on je uzupemit.
Niedopuszczalne jest wielokrotne wzywanie do uzupetnienia tych samych dokumentéw.
Przyjecie odmiennego stanowiska mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, pozwalajgc na dowolnos¢ zamawiajgcych w
decydowaniu o tym, ile razy daé¢ poszczegdélnym wykonawcom szanse na poprawienie
brakow. Co prawda od zasady tej mozna odstgpi¢ w sytuacji, gdy pierwotne wezwanie byto z
jakiego$ powodu wadliwe i z tego powodu nie umozliwito wykonawcy uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych zgodnie z wolg Zamawiajgcego. Taka sytuacja w

niniejszym stanie faktycznym jednak nie nastgpita.

Przy czym ani Zamawiajgcy ani Odwotujgcy nie zaprezentowali, zdaniem Izby, prawidtowego
rozumienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. Powyzsze nie zmienia jednak
faktu, ze uwzgledniajgc prawidtowe jego rozumienie, Odwotujgcy wcigz warunku udziatu w

postepowaniu nie spetniat.

Co istotne takze w rozpatrywanej sprawie, Zamawiajgcy rownolegle do stosowania
procedury, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1 ustawy PZP, zwrécit sie bezposrednio do
podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla
oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow selekgcji lub
braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentow (art. 128 ust.
5 ustawy PZP). Wynika zatem z tego przepisu, ze dokumenty uzyskane od takich podmiotow
mogg takze stanowi¢ podstawe do pozytywnej bgdz negatywnej oceny spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, jesli uprzednio ztozone przez wykonawce
dokumenty, budzg watpliwosci Zamawiajgcego, co miato miejsce w przedmiotowym stanie
faktycznym. Zamawiajgcy uzaleznit bowiem pozytywng bagdz negatywng ocene
przedtozonych przez Odwotujgcego dokumentéw od informacji uzyskanych od takiego

podmiotu. Powyzsze wynika z wynika z dokumentacji postepowania, tj. dokumentu pn.
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.Badanie i ocena dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nie podleganiu wykluczeniu z postepowania” str. 2
.,LPodsumowanie”, gdzie Zamawiajacy wskazat, ze: ,W zwigzku z oczekiwaniem na
odpowiedz GDDKIA Oddziat w Poznaniu, Komisja wstrzymuje sie z podjeciem ostatecznej
decyzji. Komisja podejmie ostateczng decyzje po otrzymaniu odpowiedzi, ktora jest kluczowa
przy wykazaniu spetniania bgadz nie przez Wykonawce Projbud Drogownictwo Sp. z o. o.

warunkow udziatu w postepowaniu w wymaganym zakresie”.

Skoro zatem Zamawiajgcy, przy uzyciu dyspozycji z art. 128 ust. 5 ustawy PZP,
samodzielnie ustalit, ze wykazane przez Odwotujgcego roboty, realnie nie spetniaty warunku
udziatu w postepowaniu, nie byto dopuszczalnym jego ponowne wzywanie o uzupetnienie
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Informacje i dowody przedstawione przez
Odwotujgcego skonfrontowane bowiem z informacjami uzyskanymi od GDDKIiA Oddziat w
Poznaniu, w ramach procedury przewidzianej przepisami prawa, ujawniajg faktyczny zakres
prac jaki byt wykonywany w ramach umowy {gczacej wystawce referencji z zarzadca drogi, a
co za tym idzie, jaki byt rowniez zakres prac wykonywany przez Odwotujgcego w ramach
robot referencyjnych. Z tego tez wzgledu oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu, z uwagi

na niespetnianie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Sama za$ procedura uzupetniania srodkéw dowodowych, zdaniem Izby, doprowadzita do
skutku zgodnego z prawem, tj. do uzupetnienia przez Odwotujgcego podmiotowych Srodkow
dowodowych i ich oceny przez Zamawiajgcego, ktdra w potgczeniu z informacjami
uzyskanymi w trybie art.128 ust. 5 ustawy PZP, nie pozwalata na stwierdzenie, ze
Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, pomimo btednego jego rozumienia

przez obie strony.
Z tego wzgledu orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 8 ust. 2 zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania
(Dz. U. poz. 2437).

30



31

Przewodniczacy:



