WYROK
z dnia 1 pazdziernika 2020 r.

w skiadzie:
Przewodniczacy:Luiza Lamejko

Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotlania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 wrzesnia 2020 r. przezwykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: Abramss Sp. z 0.0., ul. Zgoda 13 lok. 62, 00-012 Warszawa, Polbud Partners Sp. z 0.0., ul.
Ratuszowa 11 lok. 213, 03-450 Warszawa i ,,ROMIL” Sp. z o0.0., ul. Polskie Drogi 6 lok. 31, 02-775 Warszawav
postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze,
ul. Boh. Westerplatte 31, 65-950 Zielona Gora

przy udziale wykonawcy E. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg K. E. Zaklad Transportowy i
Ogodinobudowlany, ul. Przemystowa 62, 68-300 Lubsko

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze
uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Abramss Sp. z o.0., Polbud Partners Sp. z o.0. i ,,ROMIL” Sp. z o0.0. z udzialu w postepowaniu i ponowne
dokonanie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty zlozonej przez wykonawcow wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Abramss Sp. z 0.0., Polbud Partners Sp. z 0.0. i ,,ROMIL” Sp. z
0.0.,

2 Kosztami postepowania obciaza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze, ul.
Boh. Westerplatte 31, 65-950 Zielona Gérai:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Abramss Sp. z o.0., ul. Zgoda 13 lok. 62, 00-012
Warszawa, Polbud Partners Sp. z o0.0., ul. Ratuszowa 11 lok. 213, 03-450 Warszawa i ,,ROMIL” Sp. z
0.0., ul. Polskie Drogi 6 lok. 31, 02-775 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

22. zasadza od Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Goérze, ul. Boh.
Westerplatte 31, 65-950 Zielona Gérana rzecz wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Abramss Sp. z 0.0., ul. Zgoda 13 lok. 62, 00-012 Warszawa, Polbud Partners Sp. z o0.0., ul.
Ratuszowa 11 lok. 213, 03-450 Warszawa i ,,ROMIL” Sp. z o0.0., ul. Polskie Drogi 6 lok. 31, 02-775
Warszawa kwote 18 600 zi 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)
poniesiong tytulem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zielonej Goérze.

Przewodniczacy :



Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pod nazwg ,Catoroczne
utrzymanie droég krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej
Gorze Rejon w Zarach wraz ze wszystkimi jej elementami”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp”. Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 lutego 2020 r.
pod pozycjg 2020/S 026-059107.

W dniu 7 wrzesnia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamébwienia: Abramss Sp. z o0.0.,
Polbud Partners Sp. z 0.0. i ,ROMIL” Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze
odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego

z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez jego niezasadne zastosowanie pomimo, ze ztozone przez Odwotujgcego
dokumenty potwierdzaty spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym poprzez zaniechanie dokonania badania i
oceny doswiadczenia wiasnego Odwotujacego;

2.art. 22a ust. 6 ustawy Pzp poprzez jego niezasadne zastosowanie, w tym pominiecie, ze Odwotujgcy samodzielnie
wykazat posiadanie doSwiadczenia w zakresie doSwiadczenia wymaganego w ramach zimowego utrzymania drég, a
wskazanie nowego podmiotu trzeciego nastgpito jedynie dodatkowo i nie stuzyto ani nie skutkowato zmiang o$wiadczenia

Odwolujgcego o samodzielnym spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu,

3.innych przepiséw wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.
Odwolujgcy wnidst o:
1.uwzglednienie odwofania,

2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwolujgcego

z postepowania,

3.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego,
4.0bcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajgcy, stosujac procedure z art. 24aa ustawy Pzp, pismem z dnia 20 kwietnia
2020 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
W odpowiedzi Odwotujgcy na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt 7.2.3. a) IDW ztozyt wykaz, w ktorym
wskazat m.in. na do$wiadczenie nabyte przy realizacji kontraktu na rzecz GDDKIiA O/Warszawa (Zadanie nr 11 - Rejon
w Przasnyszu, pkt 2 Tabeli). Sktadajgc ww. wykaz ustug Odwotujgcy wskazat jednoczesnie Zamawiajgcemu, ze w jego
posiadaniu sg dokumenty potwierdzajace nalezytg realizacje ww. zadania.

Jak zauwazyt Odwolujacy, Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze realizujgc ustuge w Rejonie Przasnysz
Odwolujacy nabyt wymagane doswiadczenie w zakresie zimowego utrzymania drég. Zastrzezenia w tym wzglednie nie
byty tez zgtoszone w ramach odwotania rozpoznanego przez Izbe w sprawie o sygn. akt KIO 1335/20. W sprawie o sygn.
akt KIO 1335/20 zarzuty wykonawcy E. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K. E. Zaktad Transportowy i
Ogodinobudowlany dotyczyly wzgledem zamoéwienia dla Rejonu w Przasnyszu wytgcznie doswiadczenia w zakresie
letniego utrzymania drog. Podstawg zarzutu byto zakwestionowanie nabycia w ramach tego kontraktu doswiadczenia w
utrzymaniu barier drogowych, co dotyczyto wytgcznie letniego utrzymania drég. W tej sprawie, co wynika z uzasadnienia
wyroku z dnia 28 lipca 2020 r., Izba nie zgodzita sie z interpretacjg wymagania dotyczgcego utrzymania barier
drogowych. Jak wskazano na str. 7 uzasadnienia ,nie mozna zgodzi¢ sie z ze stanowiskiem prezentowanym przez
zamawiajgcego i przystepujgcego, ze skoro w tresci postanowien SIWZ-IDW nie okreslono doktadnego zakresu pojecia
<utrzymania barier drogowych> to zamawiajgcy winien uzna¢ realizacje jakichkolwiek prac dotyczgcych barier
drogowych”. W konsekwencji powyzszej oceny, Izba doszta do przekonania o koniecznosci nakazania Zamawiajgcemu



wystosowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Dla potwierdzenia ww. faktébw Odwotujacy wniost o dotgczenie do postepowania akt sprawy o sygn. akt KIO
1335/20, w tym wydanego w tej sprawie wyroku wraz z uzasadnieniem.

Odwotujacy podkreslit, ze doswiadczenie z kontraktu w Rejonie Przasnysz zostato zakwestionowane jedynie w
czesci dotyczacej letniego utrzymania drég.

Odwolujgcy podat, ze wykonujgc wyrok Izby, Zamawiajgcy pismem z dnia 11 sierpnia 2020 r. wezwat
Odwolujacego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu z pkt 7.2.3. a)
IDW.

W odpowiedzi na wezwanie, Odwolujgcy ztozyt Wykaz ustug, w ktérym przedstawit:

1.wzgledem wymogu zwigzanego z letnim utrzymaniem drég - doSwiadczenie udostepnione przez Hucz Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w Czestochowie, zdobyte na kontrakcie ,Roboty drogowe i utrzymaniowe na terenie administrowanym przez
GDDKIA O/Katowice w Lublincu” (pkt 1 Tabeli).

2.wzgledem wymogu zwigzanego z zimowym utrzymaniem drég - doswiadczenie podmiotu trzeciego PHU U. Z. U. (pkt
2-4 Tabeli).

Odwolujacy stwierdzit, ze ze wzgledu na fakt, ze wezwanie Zamawiajgcego w sposéb ogélny odnosito sie do
warunku z pkt 7.2.3. lit a) IDW, a nie tylko do letniego utrzymania drég (co byto przedmiotem sprawy o sygn. akt KIO
1335/20) Odwolujacy niejako z ostroznosci, do przedstawionego we wczesniejszym wykazie ustug do$wiadczenia
nabytego na kontrakcie Rejon w Przasnyszu, dodat dodatkowo doswiadczenie udostepnione przez PHU U. Z. U. z
siedzibg w Makowie Mazowieckim (pkt 2-4 Tabeli).

Jak zauwazyt Odwolujgcy, z uzasadnienia wykluczenia wynika, ze Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z uwagi
na sposob wykazania warunku udziatu z pkt 7.2.3. lit. a) IDW, w zakresie zwigzanym z zimowym utrzymaniem drég. W
uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajacy nie zakwestionowat wykazania doSwiadczenia w zakresie letniego utrzymania
drég. Przeciwnie, Zamawiajgcy dat jasny wyraz temu, Ze nie jest to podstawg wykluczenia, gdyz w tym zakresie mogtby
przyja¢, iz firma Hucz jest podmiotem uzupemionym wzgledem podmiotu firmy Rector Sp. z o0.0. Jak wynika z
uzasadnienia wykluczenia, powodem decyzji Zamawiajgcego byto powotanie sie na doswiadczenie PHU Z. U., a wiec
do$wiadczenie dotyczgce zimowego, a nie letniego utrzymania drég. Zdaniem Odwoltujgcego, jasno wynika to ze
sformutowania uzytego w uzasadnieniu wykluczenia, gdzie wskazano ,(...) nawet gdyby przyjgé, iz podmiot firma Hucz
Spotka z o.0. jest podmiotem uzupetnionym wzgledem podmiotu firmy Rector Sp. z 0.0. (z zobowigzania wynika takze
realizacja przez caty okres trwania umowy jedynie robot nawierzchniowych) to juz w przypadku podmiotu firmy
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe U. Z. U. (z zobowigzania wynika realizacja zadania w zakresie zwalczania
Sliskosci drog przez caty okres trwania umowy) - mamy do czynienia z zupetnie ,nowym podmiotem” wprowadzonym de
facto w pdzniejszym terminie. W momencie ztozenia zaréwno ,zobowigzanie” jak i inne niezbedne dokumenty podmiotu
trzeciego w zakresie rzeczywistego wykazania dysponowania potencjatem, na ktéry powotuje sie Wykonawca przy
realizacji zamowienia (ustugi zimowego utrzymania drég) nie zostato ztozone przez Wykonawce wraz z ofertg - nie
istniato”.

Ujmujac syntetycznie powdd wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, Odwolujgcy podat, ze jak wynika z
uzasadnienia wykluczenia, powodem tym jest przyjecie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy po terminie sktadania ofert
powolat sie na niezgtoszony wczesniej podmiot trzeci w zakresie wykazania doSwiadczenia zwigzanego z zimowym
utrzymaniem drég.

Odwolujacy stwierdzit, ze powyzsza okoliczno$¢ nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia, gdyz Odwotujgcy w
catosci spetnit warunek z pkt 7.2.3. a) IDW. | tak:

W zakresie letniego utrzymania drég:

Na wypadek, gdyby Zamawiajgcy na etapie rozprawy twierdzit, iz kwestie zwigzane z doswiadczeniem



wymaganym w zakresie letniego utrzymania drég mialy takze stanowi¢ podstawe wykluczenia, Odwotujacy z daleko
posunietej ostroznosci wskazat, co nastepuje:

"W odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust 3 ustawy Pzp Odwotujgcy powotat sie na doSwiadczenie podmiotu
trzeciego. Doswiadczeniem tym Odwotujacy potwierdzit spetnianie warunku z pkt 7.2.3. lit a) pkt 1.1 tiret pierwszy IDW.

Odwolujacy na etapie sktadania oferty powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego - doSwiadczenie Rector Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie. Okolicznos¢, iz na etapie uzupetnienia dokumentéw na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp Odwolujgcy na 6wczesny moment zdecydowat sie w Wykazie ustug przedstawi¢ do$wiadczenie wiasne, nie
powoduje, w ocenie Odwolujgcego, ze Odwolujacy stracit prawo do positkowania sie na dalszym etapie uzupetniania
dokumentow doswiadczeniem podmiotu trzeciego dla wykazania warunkow udzialu w postepowaniu. Stwierdzenie
Zamawiajgcego, iz celem wykazania doswiadczenia Odwotujgcy ,wskazat ostatecznie zadania wlasne” pozostaje,
zdaniem Odwotujgcego, bez znaczenia. Jak zaznaczyt Odwolujgcy, wykonawca, ktéry od poczatku powotat sie przed
Zamawiajgcym na potencjat podmiotu trzeciego, nie traci prawa do postugiwania sie tym potencjatem tylko z uwagi na
fakt, ze uzupetniajgc dokumenty w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zdecydowat sie na przedstawienie na tym etapie

postepowania, jedynie doswiadczenia wiasnego.

Odwolujacy podkreslit, ze w zakresie wymaganego do$wiadczenia dotyczacego letniego utrzymania drogi

Odwotujgcy powotat sie juz przy ofercie na doSwiadczenie podmiotu trzeciego.

Odwolujacy podat, ze na skutek wyroku Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1335/20 rozumienie warunku udziatu w
postepowaniu w czesci dotyczacej letniego utrzymania drég ulegto diametralnej zmianie. Uzupetniajgc dokumenty na
wezwanie z art 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy musiat bra¢ pod uwage, iz ten zakres warunku udziatu w postepowaniu
nie moze by¢ juz rozumiany tak, jak wczesniej przyjmowat to Zamawiajacy, a wiec, ze wystarczajgcym byto wykazanie
sie jakimkolwiek czynnosciami wchodzgcymi w zakres utrzymania barier drogowych. Dopiero po wyroku w sprawie o
sygn. akt KIO 1335/20, w uzasadnieniu ktérego Izba wskazata, jak nalezy rozumie¢ utrzymanie barier drogowych,
Odwolujacy posiadt wiedze, iz nie moze polegaé juz na doSwiadczeniu wtasnym, ani nie moze skutecznie powoltywac sie
na doswiadczenie Rector Sp. z 0.0. Uzupetniajgc dokumenty na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy
musiat przedstawi¢ doSwiadczenie odpowiadajgce wyktadni warunku udziatu w postepowaniu dokonanej przez Izbe w
ww. sprawie. Majac na uwadze, iz doswiadczenie firmy Rector Sp. z 0.0. nie potwierdzatoby warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie letniego utrzymania drég, Odwotujacy skorzystat z prawa do zamiany tego podmiotu trzeciego
na inny podmiot trzeci - firme Hucz Sp. z o0.0. Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze jego dziatanie znajdowato oparcie w
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Jak zaznaczyt Odwotujgcy, w tym zakresie nie doszio do modyfikacji pierwotnego
oswiadczenia Odwotujgcego, tj. oSwiadczenia o poleganiu na potencjale podmiotu trzeciego. W konsekwencji, zdaniem
Odwolujgcego, tezy wynikajgce z przywotanego orzeczenia w sprawie Esaprojekt nie majg w tym przypadku

zastosowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze w zwigzku z wyrokiem KIO o sygn. akt KIO 1335/20 Odwotujgcy musiat przedstawié
do$wiadczenie w zakresie letniego utrzymania drég obejmujgce utrzymanie barier drogowych w rozumieniu, jakie zostato
podane przez Izbe. Odwolujgcy zwrécit uwage, ze zakres udziatu firmy Hucz Sp. z 0.0. wskazany w zobowigzaniu
dotyczacy robot nawierzchniowych odnosi sie do utrzymania barier drogowych. Odwolujacy stwierdzit, ze o$wiadczenie
woli, w tym przypadku zobowigzanie Hucz Sp. z o0.0., zostato ztozone w konkretnych okolicznosciach wynikajgcych z
ww. sprawy i powinno by¢ wyktadane w zwigzku z tymi okolicznosciami (art. 65 § 1 Kc). Odwolujgcy zauwazyt, ze
Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, iz obejmuje ono takze utrzymanie barier drogowych - Zamawiajacy nie kierowat w tym
zakresie do Odwolujgcego wezwania, nie zakwestionowat tez tego w uzasadnieniu wykluczenia.

Zdaniem Odwolujgcego, bez znaczenia dla mozliwosci potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu
do$wiadczeniem firmy Hucz Sp. z 0.0. pozostajg kwestie zwigzane z zakresem podwykonawstwa wskazanym w tresci
oferty. Odwotujgcy wskazat, ze podwykonawstwo stanowi element informacyjny, co potwierdza orzecznictwo Izby.
Ponadto, jak zauwazyt Odwotujgcy, utrzymanie barier drogowych wchodzi w zakres robot nawierzchniowych
wskazanych w tresci oferty. W ocenie Odwotujgcego, nawet gdyby przyja¢, ze miatoby tu doj$¢ do poszerzenia zakresu



podwykonawstwa, to i tak nie stanowi to podstawy do wykluczenia z postepowania czy odrzucenia oferty. Odwolujacy
podat, ze w orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze ,O$wiadczenie o udziale podwykonawcy w realizacji czgsci umowy jest
powigzane z potrzebg wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a zatem odnosi sie do oceny zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamowienia, a nie tresci oferty stanowigcej odpowiedZz na potrzeby Zamawiajgcego. Takie
rozréznienie jest niezbedne, w szczegdlnosci jezeli uwzgledni sie zmiany wprowadzone w Ustawie dotyczgce sposobu
weryfikacji oferty najwyzej ocenionej, co obecnie moze poprzedza¢ wezwanie do zastgpienia zasobu podmiotu trzeciego
innym, spetniajgcym warunki udziatu w postepowaniu (art 22a ust 6 p.z.p.). Taka zmiana prowadzi¢ musi zatem do
modyfikacji oSwiadczenia ztozonego pierwotnie w ofercie co do udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu czesci
zamoOwienia w czesci do ktorej realizacji potrzebne sg zdolnosci podmiotu trzeciego. Powyzsze wskazuje zatem, iz
o$wiadczenia dotyczgcego udziatu podmiotu trzeciego moga ulega¢ korekcie w toku badania spetiania warunku udziatu
w postepowaniu, czego nie nalezy utozsamia¢ z prowadzeniem negocjacji zmierzajgcych do ustalenia nowej tresci
oferty” - wyrok KIO z 22 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1618/17.

Podsumowujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze na etapie wezwania z art 26 ust. 3 ustawy Pzp miat prawo do

zastgpienia podmiotu trzeciego i powotania sie na doswiadczenie firmy Hucz Sp. z 0.0.
W zakresie zimowego utrzymania drog:

Odwotujacy podat, ze posiada wiasne doswiadczenie zgodne z treScig warunku - jest to doSwiadczenie nabyte
na kontrakcie Rejon w Przasnyszu. Zdaniem Odwotujgcego, okolicznos¢, iz wskutek odwotania ze sprawy o sygn. akt
KIO 1335/20 uznano, ze kontrakt ten nie potwierdza doswiadczenia w zakresie letniego utrzymania drog (z uwagi na
kwestie zwigzane z utrzymaniem barier drogowych) nie oznacza, iz podana w Wykazie ustug inwestycja w catoSci
przestata mie¢ znaczenie prawne, a tym samym, ze nie potwierdza doswiadczenia wymaganego w zakresie zimowego
utrzymania drég. Odwotujacy podkreslit, ze to, ze wskutek sprawy o sygn. akt KIO 1335/20 Izba uznata, iz ww. zadanie
nie potwierdzato spetnienia warunku ustugg kompleksowag obejmujgca zimowe i letnie utrzymanie drog (z uwagi na
zakwestionowanie czesci obejmujgcej wylgcznie letnie utrzymanie drog) nie oznacza, iz zdobyte w ramach tego
kontraktu doswiadczenie dotyczgce zimowego utrzymania drog przestato istniec i przestato mie¢ znaczenie.

Odwotujacy podniodst, ze podat ww. zadanie w Wykazie ustug i Zamawiajgcy powinien wzig¢ je pod uwage przy
ocenie spefniania warunkéw udziatu w postgpowaniu. Odwolujgcy sktadajgc drugi Wykaz ustug dodat jedynie, jako
dodatkowe i niejako z ostroznosci, doswiadczenie podmiotu trzeciego, obok wczesniej juz podanego doswiadczenia z
kontraktu na Rejonie w Przasnyszu. Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie wycofat doswiadczenia z Rejonu w Przasnyszu. Jak
wskazat Odwolujgcy, w Swietle art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art 61 § 1 Kc, wykonawca nie miatby nawet mozliwosci
cofniecia o$wiadczenia o powotaniu sie na doswiadczenie nabyte na Rejonie w Przasnyszu. W ocenie Odwolujgcego,
Zamawiajgcy winien oceni¢, czy doswiadczenie nabyte w ramach tego kontraktu potwierdza spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zimowego utrzymania drég, nie traktowac je jako niebyte i niepodlegajace ocenie.

Jak wskazat Odwolujgcy, z brzmienia pkt 7.2.3. lit. a) IDW wynika, ze Zamawiajacy dopuscit mozliwosé

wykazania warunku:

1.doswiadczeniem zdobytym w ramach ustug jednostkowych (ustuga dotyczgca zimowego utrzymania drog; ustuga
dotyczgca letniego utrzymania drog)
2.doswiadczeniem zdobytym w ramach ustugi kompleksowej (ustuga obejmujgca zimowe i letnie utrzymanie drég).

Jednocze$nie Zamawiajgcy .postuzyt sie spojnikiem ,lub”, a wiec dopuscit alternatywe nierozigczng pozwalajacg na
wybranie pierwszego sposobu (postuzenie sie ustugami jednostkowymi), drugiego sposobu (postuzenie sie ustugg
kompleksowaq), albo postuzenie sie dwoma tymi sposobami naraz. Odwolujgcy wskazat, ze z opisu warunku udziatu w
postepowaniu wynika, iz ustugg kompleksowga mozna bylo postuzy¢ sie dla potwierdzenia warunku dotyczgcego ustugi
jednostkowej, w tym przypadku dla potwierdzenia warunku z pkt 7 pkt 3 lit. a) pkt 1.1. tiret drugi.

W ocenie Odwolujgcego, w tym stanie rzeczy fakt, ze Rejon w Przasnyszu zostat zakwestionowany, jako ustuga
kompleksowa obejmujgca letnie utrzymanie drog, nie powoduje, iz ustuga ta nie moze stuzy¢ potwierdzeniu spetniania
warunku udziatu polegajgcego na wykazaniu doSwiadczenia w realizacji ,1 ustugi* polegajacej na zimowym utrzymaniu



drog klasy co najmniej G o warto$ci tej ustugi co najmniej 2.000.000,00 zt brutto”. Zdaniem Odwotujgcego, przyjecie
odmiennej interpretacji nie datoby sie pogodzi¢ z wymogiem proporcjonalno$ci warunku udziatu w postepowaniu oraz z
zasadami okreSlonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jak zauwazyt Odwotujgcy, doSwiadczenie w zimowym utrzymaniu
drog zdobyte w ramach kontraktu kompleksowego nie jest w Zadnym razie do$wiadczeniem gorszym, czy dajgcym
mniejszg gwarancje nalezytej realizacji zamowienia.

Odwolujacy zaznaczyt, ze analiza IDW prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy wprost dopuscit postugiwanie sie
do$wiadczeniem zdobytym w ramach ustugi kompleksowej dla wykazania doSwiadczenia opisanego w pkt 7.2.3. lit a) pkt
1.1. IDW. Pod zwrotem ,UWAGA” Zamawiajgcy wskazat, ze ustugi mogg byé wykonywane w ramach jednego
zamowienia dlugoterminowego rozliczanego etapami, np. w ramach wieloletniej umowy obejmujgcej:

-sezonowo ustuge zimowego utrzymania drég,
-sezonowo ustuge letniego utrzymania drég,

-sezonowo ustuge zimowego i letniego utrzymania drog.

okreslonej jako ,etap”, ktoéry rozliczany jest odrebnie. Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, kazdy z etapéw
nalezy rozumiec¢ jako 1 ustuge o ile wartos¢ i przedmiot danej ustugi odpowiada opisanemu warunkowi.

Odwolujacy podat, ze w ramach kontraktu na Rejonie w Przasnyszu element dotyczacy zimowego utrzymania
droég rozliczany jest odrebnie. Warto$¢ i przedmiot zimowego utrzymania drég odpowiada warunkowi udziatu w
postepowaniu. W konsekwencji, doswiadczenie z Rejonu w Przasnyszu potwierdza wszystkie wymagania dotyczace
do$wiadczenia w zakresie zimowego utrzymania drég. Wobec powyzszego, zdaniem Odwolujacego, okolicznose, iz
Odwolujacy niejako z ostroznosci powotat sie na etapie wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp na doswiadczenie
podmiotu trzeciego, pozostaje bez znaczenia, bowiem Odwotujgcy samodzielnie posiada do$wiadczenie wiasne
spetiajgce wymagania zawarte w tresci warunku. W ocenie Odwotujgcego, jezeli Zamawiajacy uznat, iz na tym etapie
nie jest mozliwe ,wprowadzenie” nowego podmiotu dla wykazania doswiadczenia w zakresie zimowego utrzymania drog,
to ztozone przez Odwotujgcego dokumenty dotyczace nowego podmiotu trzeciego powinien poming¢ i ograniczyc
badanie do oceny, czy do$wiadczenie wykazane na Rejonie w Przasnyszu, jako doSwiadczenie wtasne Odwotujgcego,
jest wystarczajgce do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy stwierdzit, ze dopiero w
sytuacji, gdyby Zamawiajgcy uznat, iz doSwiadczenie to nie odpowiada warunkowi, mégtby podjgé decyzje o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania.

Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechat tego badania btednie przyjmujgc, iz doswiadczenie wiasne
Odwolujacego zostato w catosci zakwestionowane w sprawie o sygn. akt KIO 1335/20. Odwotujacy podkreslit, ze w tej
sprawie zakwestionowane zostato tylko doSwiadczenie dotyczace letniego utrzymania drég.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze jak wynika z uzasadnienia wykluczenia, Zamawiajgcy skupit sie jedynie na kwestii
formalnej, dotyczacej nowo wskazanego podmiotu trzeciego, pomijajgc w catosci kwestie kluczowe i merytoryczne, t;.
dotyczace tego, ze doswiadczenie wiasne Odwotujgcego jest wystarczajgce na potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zimowego utrzymania drég. W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajacy w zadnym miejscu nie
wskazat merytorycznej argumentaciji, z ktérej wynikatoby, ze doswiadczenie nabyte przez Odwotujgcego na kontrakcie
Rejon w Przasnyszu jest nieodpowiednie dla potwierdzenia doswiadczenia dotyczgcego zimowego utrzymania drég. Z
powyzszego wynika, zdaniem Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy w ogole nie przeprowadzit merytorycznej oceny

do$wiadczenia nabytego na Rejonie w Przasnyszu.

Odwolujacy podnitst, ze argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca stosowania art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
pozostaje w catoSci bez znaczenia dla sprawy i nie moze skutkowaé wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania i
uznaniem oferty Odwolujgcego za odrzucong. Odwolujacy zaznaczyt, ze w sytuacji, gdy Odwolujacy wykazat wtasne
doswiadczenie w zakresie zimowego utrzymania drég, to ztozenie dodatkowego zobowigzania podmiotu trzeciego
pozostaje bez znaczenia. Jak zauwazyt Odwolujgcy, dokumenty zlozone w wyniku wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

nie mogty zmieni¢ ani cofng¢ o$wiadczenia Odwotujgcego o samodzielnym posiadaniu doSwiadczenia w zimowym



utrzymaniu drég oraz samodzielnej realizacji tego elementu zamoéwienia. W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy
powinien przeprowadzi¢ oceneg spefniania warunku w oparciu o wskazane przez Odwotujgcego doSwiadczenie wiasne, a
nie ograniczy¢ sie do stwierdzenia, ze Odwotujgcy powotat sie na dodatkowe do$wiadczenie podmiotu trzeciego.
Odwolujgcy wskazat, ze czynnosci tych Zamawiajgcy zaniechat, czym naruszyt przepisy ustawy Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca E. K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg K. E. Zaktad Transportowy i Ogélnobudowlany.

W dniu 28 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc

0Ojego oddalenie w catosci.
Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie

1uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron i
uczestnika postepowania zaprezentowane na piSmie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutdéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwoltujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej
szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznala, ze zaistniaty podstawy do jego

uwzglednienia.

Rozstrzygajgc przedmiotowy spor Izba miata na uwadze podane przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia 28
sierpnia 2020 r. podstawy wykluczenia Odwotujgcego. W pismie tym Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy wykazujac
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 7.2.3. a) IDW polegat na wiasnych zdolnosciach, zas
uzupetniajgc dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy wprowadzit nowy potencjat, co Zamawiajagcy uznat za
niezgodne z przepisami ustawy Pzp.

Tre§¢ pisma Zamawiajgcego wskazuje na okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy za dopuszczalng uznat zmiane
podmiotu Rector Sp. z 0.0. na podmiot Hucz Sp. z o.0.
Jednoczes$nie, zaniedopuszczalne ................ Zamawiajgcy uznat ................... wprowadzenie ............. podmiotu
PrzedsigbiorstwoHandlowo-Ustugowe U. Z. ............cccccoeenee U.zuwagina .....c.cccceevene fakt, ze
w momencie skfadania oferty zarébwno zobowigzanie, jak i inne niezbedne dokumenty podmiotu trzeciego w zakresie
rzeczywistego wskazania dysponowania potencjatem, na ktory sie powotuje wykonawca przy realizacji zaméwienia, nie
istniaty. Wymienione powyzej okoliczno$ci Zamawiajgcy uczynit podstawg wykluczenia Odwotujgcego i te okolicznosci,
jako objete czynnosScia Zamawiajgcego, Izba mogta objgé zakresem rozpoznania przy ocenie zasadnosci zarzutow
podniesionych przez Odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze zmiana Rector Sp. z 0.0. na Hucz Sp. z o0.0. byla zgodna z przepisami ustawy Pzp. Izba
zwazyla, ze w tresci oferty Odwolujacy zlozyt oswiadczenie, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy Rector Sp. z o.0.
wykonanie czesci zamowienia w postaci rob6t nawierzchniowych (pkt 5 Formularza oferty). Ponadto, Odwotujgcy ztozyt
wraz z ofertg zobowigzanie Rector Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasob6w na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. W zobowigzaniu tym Rector Sp. z 0.0. oswiadczyt, ze udostepnia
Odwolujgcemu zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia okre$lajgc zakres i okres swojego udziatu przy wykonywaniu

zamoOwienia jako roboty nawierzchniowe przez caty okres trwania umowy.

Oswiadczenie ztozone w ofercie, a takze dotgczone do oferty dokumenty dotyczace Rector Sp. z 0.0. uprawniaty
Odwolujacego do zfozenia na dalszym etapie postepowania oswiadczenia o zmianie podmiotu trzeciego, na zasobach

ktérego polega Odwotujgcy. Izba stwierdzita zatem, ze w zakresie warunku dotyczgcego letniego utrzymania drogi



Odwotujgcy mogt powotac¢ sie na do$wiadczenie Hucz Sp. z o.0., ktérego zakres i okres udziatu przy wykonywaniu
zamobwienia pokrywa sig z okresem i zakresem deklarowanym przez Rector Sp. z 0.0. Zmiana ta jest zgodna z art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp, zmianie tej nie sprzeciwia si¢ takze orzeczenie Trybunatu w sprawie Esaprojekt (wyrok z dnia 4 maja
2017 r. w sprawie C-387/14). Izba podziela poglad wyrazony w wyroku Izby z dnia 7 listopada 2019 r., zgodnie z ktérym w
obecnym stanie prawnym nie mozna wykonawcom odmowi¢ skorzystania z uprawnienia w sposob jednoznaczny
uregulowanego w przepisie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, ktéry wyraznie przewiduje mozliwos¢ zastgpienia jednego
podmiotu innym podmiotem trzecim, a nawet kilkoma takimi podmiotami, na etapie badania i oceny ofert (sygn. akt KIO
2153/19). Nalezy zwréci¢ uwage, ze istotne znaczenie w odniesieniu do procedury udzielania zamowien publicznych ma
zasada pewnosci prawa (patrz: wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie
C-268/06; podobnie w wyroku z dnia 16 czerwca 2005 r. w sprawie C-105/03). W jej Swietle, nie mozna kwestionowac
stosowania w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego instytucji w sposob jednoznaczny uregulowany w

przepisach ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita uprawnienia Odwolujgcego do powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie
zimowego utrzymania drogi, jako ze w pierwotnej tresci oferty Odwotujgcy nie korzystat z zasobdw podmiotu trzeciego w
tym zakresie. Umozliwienie Odwolujgcemu powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie zimowego
utrzymania drogi statoby w sprzecznosci z pogladem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyrazonym w ww.

wyroku w sprawie Esaprojekt.

Bezsporna w przedmiotowej sprawie byta okoliczno$¢, ze warunek udziatu w postepowaniu sformutowany w pkt
7.2.3. a) IDW mozna interpretowa¢ w ten sposéb, ze dopuszczalne bylo wykazanie sie przez wykonawce ustugami
jednostkowymi (polegajacymi na letnim oraz zimowym utrzymaniu drég), ustugg kompleksowa, lub tez wykazanie sie

przez wykonawce ustugg kompleksowg na potwierdzenie spetniania warunku dotyczgcego ustugi jednostkowe;j.

Izba uznata, ze brak jest przeszkdd do wziecia pod uwage przy ocenie spetniania przez Odwotujgcego warunku
udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt 7.2.3. a) IDW pierwotnego wykazu ustug. Okoliczno$¢, ze na wezwanie
Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwolujgcy ziozyt nowy wykaz, nie skutkuje
niewazno$cig oswiadczenia ziozonego przez Odwolujgcego w pierwotnym wykazie. Odwotujgcy nie utracit

do$wiadczenia tam wykazanego.

Izba stwierdzita, ze doSwiadczenie nabyte przez Odwotujgcego na zadaniu ,Catoroczne kompleksowe
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie wraz ze wszystkimi jej elementami w podziale na 14 zadan (Rejonéw) - Zadanie nr 11 - Rejon w
Przasnyszu” zostato zakwestionowane w sprawie toczacej sie przed lzbg o sygn. akt KIO 1335/20 w zakresie
utrzymania barier drogowych, ktére stanowi element letniego utrzymania drogi. Orzeczenie to nie moze zatem stac sie
podstawg do uznania, ze realizujgc ustuge dla Rejonu w Przasnyszu Odwotujgcy nie posiadt wiasnego do$wiadczenia
odpowiadajgcego warunkowi udzialu w postepowaniu w zakresie zimowego utrzymania drég. Z uwagi na powyzsze,
Zamawiajgcy powinien podda¢ analizie o$swiadczenie Odwolujgcego ztozone w pierwotnym wykazie. W tym zakresie
Zamawiajgcy powinien byé w posiadaniu informacji o zakresie i warto$ci zrealizowanych na tym kontrakcie ustug. Gdyby
jednak Zamawiajgcy nie dysponowat niezbednymi informacjami, Zamawiajgcy jest uprawniony do wezwania

Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w tym przedmiocie.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe Izba nie badata czy wskazane przez Odwolujgcego ustugi potwierdzajg
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, jak tez nie badata realnosci ztozonych zobowigzan podmiotéw trzecich.
Analiza tych zagadnien nie zostala objeta czynnoscig Zamawiajgcego, Zamawiajgcy nie uczynit ich podstawg
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, a zatem kwestie te nie moga by¢ weryfikowane przez Izbe. W
zakresie kognicji 1zby lezy zgodnos¢ czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp. Z uwagi na
powyzsze, Izba nie wzieta pod uwage przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy dokumentdw ztozonych przez strony i
uczestnika postepowania dotyczgcych przebiegu realizacji ustug, na ktére powotat sie Odwotujgcy i ich zakresu, jak tez

wyktadni oswiadczen woli ztozonych w zobowigzaniach podmiotéw trzecich.



Majagc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy :



