Sygn. akt: KIO 212/21
WYROK
z dnia 19 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgcy:Bartosz Stankiewicz
Robert Skrzeszewski
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2021 r. przez wykonawce FBSerwis S.A.z siedzibg w Warszawie przy ul.
Siedmiogrodzkiej 9 (01-204 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych

i Autostrad Oddziat w Katowicach z siedzibg w Katowicach przy ul. My$liwskiej 4 (40-017 Katowice)

przy udziale
A.wykonawcy Primost Potudnie Sp. z o.0. z siedzibg w Bedzinie przy ul. Odkrywkowej 91 (42-504 Bedzin);
B.wykonawcy Przedsiebiorstwa Wielobranzowego BANIMEX Sp. z 0.0. z siedzibg
w Bedzinie przy ul. Energetycznej 10 (42-504 Bedzin);
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy FBSerwis S.Az siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ziotych,
zero groszy) stanowigca koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 212/21
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego
na remont estakady w ciggu drogi krajowej nr 81 w km 62+780 — jezdnia prawa i lewa — w miejscowosci Skoczow (znak
sprawy: O.KA.D-3.2412.44.2020), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogloszenie o zamébwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 21 sierpnia 2020 r.,
pod numerem 575136-N-2020.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest nizsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 18 stycznia 2021 r. wykonawca FBSerwis S.A.z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost
odwotanie wobec:

- czynno&ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce Primost Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg w
Bedzinie (zwanego dalej: ,Primost");

- zaniechania wykluczenia wykonawcy Primost z postepowania;

- zaniechania odrzucenia oferty Primost;

- zaniechania wezwania Primost do ziozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 24 ust. 4 i 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Primost z postepowania, pomimo ze wykonawca
ten w wyniku razgcego niedbalstwa lub zamierzonego dziatania wprowadzit w btad zamawiajgcego przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadania doswiadczenia w zakresie okreslonym
w pkt 7.2 lit. a) specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”), gdy w rzeczywistosci Primost tego
warunku nie spetniat, gdyz w celu jego wykazania powotat sie ha wykonanie przez podmiot udostepniajgcy mu potencijat
inwestycji polegajgcej na ,Budowie dwbéch mostow w/c drogi krajowej nr 75 w miejscowoéci Witowice Gorne na rzece
Biatka i w miejscowo$ci Tegoborze na potoku Swidnik" M1: ,Budowa mostu w km 46+153 w m. Witowice Gérne na rzece
Biatka w/c drogi krajowej nr 75" -M2 ,Budowa mostu na potoku w km 53+309 w m. Tegoborze na rzece Swidnik w/c drogi
krajowej nr 75" wskazujgc jednoczesnie, ze zamowienie to obejmowato budowe obiektbw mostowych o wartosci tych
robot 9 806 005,88 zt brutto w sytuaciji, gdy inwestycja ta obejmowata réwniez prace niepolegajgce na budowie ani na
przebudowie ani na remoncie obiektu czy obiektow mostowych, a wartos¢ prac zwigzanych z budowg obiektu
mostowego byla znacznie nizsza, niz wymagana przez zamawiajgcego wartos¢ 6 800 000 PLN brutto, przy czym



wykonawca Primost bedac profesjonalistg ubiegajgcym sie o zamodwienia publiczne powinien byt zweryfikowac
prawdziwos¢ informacji o posiadanym przez podmiot udostepniajgcy zasoby doswiadczeniu, stad tez podanie przez
niego informacji niezgodnych z rzeczywisto$cig musi by¢ ocenione jako przejaw co najmniej razgcego niedbalstwa, za$
okoliczno$¢ dotyczgca ewentualnego niezrozumienia przez Primost postanowien SIWZ w zakresie treSci warunku
udzialu w postepowaniu oraz zaniechania wyjasnienia watpliwosci w tym zakresie w drodze pytan dotyczacych tresci
SIWZ swiadczy¢ moze co najwyzej o niedochowaniu przez Primost nalezytej staranno$ci wymaganej od profesjonalisty,
co rowniez jest przejawem niedbalstwa (w okoliczno$ciach sprawy zdaniem odwotujgcego niedbalstwa razgcego);

2) art. 24 ust. 4 i 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Primost z postepowania, pomimo ze wykonawca
ten w wyniku co najmniej lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego,
mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
w zakresie tego, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy posiadania do$wiadczenia w zakresie
okreslonym w pkt 7.2 lit. a) SIWZ, gdy w rzeczywisto$ci Primost tego warunku nie spetnia, gdyz w celu jego wykazania
powotlat sie na wykonanie przez podmiot udostepniajgcy mu potencjat inwestycji polegajacej na ,Budowie dwoéch mostow
w/c drogi krajowej nr 75 w, miejscowosci Witowice Gorne na rzece Biatka i w miejscowosci Tegoborze na potoku

Swidnik" M1: ,Budowa mostu w km 46+153 w m. Witowice Gorne na rzece Biatka w/c drogi krajowej nr 75" -M2 ,Budowa
mostu na potoku w km 53+309 w m. Tegoborze na rzece Swidnik w/c drogi krajowej nr 75" wskazujgc jednoczesnie, ze
zamoOwienie to obejmowato budowe obiektu mostowego o wartosci tych robot 9 806 005,88 zt brutto w sytuacji, gdy
inwestycja ta obejmowata rowniez prace niepolegajgce na budowie ani na przebudowie ani na remoncie obiektu czy
obiektow mostowych, a wartos¢ prac zwigzanych z budowg obiekiu mostowego byta znacznie nizsza, niz wymagana
przez zamawiajgcego wartoS¢ 6 800 000 PLN brutto, przy czym Primost bedac profesjonalistg ubiegajgcym sie o
zamowienia publiczne powinien dochowac nalezytej starannosci i zweryfikowa¢ prawdziwo$¢ informacji o posiadanym
przez podmiot udostepniajgcy zasoby doswiadczeniu, stad tez podanie przez niego informacji niezgodnych z
rzeczywisto$cig musi by¢ ocenione jako przejaw co najmniej niedbalstwa (i to zdaniem odwotujgcego niedbalstwa
razgcego), zas okolicznos¢ dotyczgca ewentualnego niezrozumienia przez Primost postanowien SIWZ w zakresie tresci
warunku udziatu w postepowaniu oraz brak wyjasnienia watpliwosci w tym zakresie w drodze pytan dotyczgcych tresci
SIWZ swiadczy¢ moze co najwyzej o niedochowaniu przez Primost nalezytej staranno$ci wymaganej od profesjonalisty,
co rowniez jest przejawem niedbalstwa (w okoliczno$ciach sprawy zdaniem odwotujgcego niedbalstwa razgcego);

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Primost z postepowania pomimo
iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania doSwiadczenia, gdyz
na potwierdzenie jego spetiania powotat sie na doSwiadczenie podmiotu trzeciego, dotyczgce ,Budowy dwoch mostow
w/c drogi krajowej nr 75 w miejscowosci Witowice Goérne na rzece Biatka i w miejscowo$ci Tegoborze na potoku
Swidnik" M1: ,Budowa mostu w km 45+153 w m. Witowice Goérne na rzece Biatka w/c drogi krajowej nr 75" -M2 ,Budowa
mostu na potoku w km 53+309 w m. Tegoborze na rzece Swidnik w/c drogi krajowej nr 75", w sytuacji gdy inwestycja ta
nie spetnia wymogéw okreslonych przez zamawiajgcego, bowiem wykonane w jej ramach prace polegajgce na budowie
obiektow mostowych mialy warto§¢ nizszg, anizeli wymagana przez zamawiajgcego wartos¢ 6 800 000,00 zt brutto, a
nastepnie, w wyniku wezwania do zlozenia wyjasnien skierowanego przez zamawiajgcego wskutek odwotania
whiesionego przez odwotujgcego w dniu 30 listopada 2020 r. oSwiadczyt, Ze samodzielnie dokonuje zmiany podmiotu, na
ktérego zasobach polega, co w Swietle art. 22a ust. 6 oraz art. 7 ust. 1 Ppz bylo niedopuszczalne zarbwno z uwagi na
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow, jak i z uwagi na brak wystgpienia przez zamawiajgcego z
zgdaniem takiej zmiany;

4) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Primost z postepowania pomimo Zze wykonawca ten nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu w drodze polegania na
zasobach innego podmiotu, z uwagi na fakt, ze zaréwno podmiot udostepniajgcy swoje doswiadczenie na rzecz Primost
zgodnie z pierwotng trescig jego oferty, tj. pan W. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Budownictwo
Komunikacyjne inz. W. K. (zwany dalej:,W. K.”), jak i podmiot udostepniajgcy swoje do$wiadczenie zgodnie ze
zmieniona oferta Primost, tj. Banimex Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie (zwany dalej:,Banimex”), zobowigzat sie¢ do
wykonania jedynie czesci robo6t branzy mostowej, a nadto taki zakres pod wykonawstwa réwniez z tresci oferty Primost
(pkt 5 formularza ofertowego), co jest niewystarczajgce do umozliwienia Primost korzystania z udostepnianych zasobow,
gdyz przepis art. 22a ust. 4 Pzp wymaga, aby podmiot udostepniajgcy doswiadczenie zrealizowat (w catosci, nie jedynie
w czesci) te roboty, do realizacji ktoérych te zasoby sg wymagane, przy czym ztozone przez Primost wyjasnienia
dotyczace wyliczenia ceny (ujawnione odwotujgcemu dopiero po uniewaznieniu przez zamawiajgcego pierwotnej decyzji
o wyborze oferty najkorzystniejszej) wskazuja, ze Primost w istocie zamierzat wykonac przedmiot zaméwienia opierajgc
sie niemal wytacznie o wlasny potencjat, nie za$ potencjat pana W. K. czy Banimex, wykonujgc roboty budowlane
samodzielnie lub przy pomocy podwykonawcow innych niz pan W. K. czy Banimex;

5) art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Primost, pomimo iz wykonawca ten,
wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny, nie wykazat w sposob dostateczny, ze zaoferowana przez
niego cena nie ma charakteru ceny razaco niskiej, gdyz:

a) przedstawit jedynie porownanie cen jednostkowych zaoferowanych przez poszczegodlnych oferentow, wskazat
wytgcznie jeden element kosztotworczy (koszt jednej roboczogodziny) potwierdzit (bez zatgczenia dowodow), ze w cenie
ofertowej uwzglednit wszystkie koszty i wymagania zamawiajgcego oraz zatgczyt oferty podwykonawcze pochodzgce
jednak od innych podmiotéw, anizeli podwykonawcy, na ktérych zasobach polega i ktdrzy powinni wykona¢ zasadniczg
czesc¢ przedmiotu zamowienia,

b) nie wykazat rzeczywistych kosztdéw realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci nie przedstawit jakichkolwiek kalkulaciji
dotyczacych wyliczenia ceny,

c) w swoich wyjasnieniach Primost powolywat sie niemal wytacznie na okolicznosci dotyczgce osobistej realizacii
przedmiotu zaméwienia (posiadane zasoby sprzetowe i osobowe oraz wilasne do$wiadczenie) i oferty zlozone przez
podwykonawcéw innych niz pan W. K. i Banimex, podczas gdy zgodnie z przedstawionymi przez Primost
zobowigzaniami i oSwiadczeniami poczatkowo pan W. K., a po zmianie oferty Banimex miatby wykona¢ zasadniczg
czesS¢ przedmiotu zamoéwienia, a tym samym cena powinna zosta¢ wyjasniona kontek$cie kosztéw realizacii
zamoéwienia przez ww. podmiot;

6) art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Primost i Banimex z postepowania, pomimo ze wykonawcy ci
zawarli porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji, uznane przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i
Konsumentéw za praktyke ograniczajgcg konkurencje w decyzji z dnia 30 grudnia 2014 r. znak: DOK1-410-2/13/MF, a
sprowadzajgce sie do doprowadzenia sytuacji analogicznej do takiej, ktéra miataby miejsce w przypadku ztozenia przez
Banimex dwéch ofert w postepowaniu;



z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu podniesionego w pkt 1 - 6 powyzej

7) art. 90 ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 6 Pzp przez zaniechanie wezwania Primost do ztozenia wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny, pomimo iz w wyniku dokonanej przez Primost samodzielnie zmiany podwykonawcy, na ktorego
zasobach Primost polega, a ktory powinien wykona¢ zasadniczg cze$¢ przedmiotu zamodwienia w charakterze
podwykonawcy, zmianie musiaty ulec rowniez zatozenia kosztowe dotyczgce realizacji przedmiotu zamoéwienia - bowiem
przypadku realizacji zamoéwienia przez podwykonawce Banimex to koszty ponoszone przez Banimex - nie za$ koszty
Primost czy pana W. K. - miaty decydujgce znaczenie dla oceny charakteru ceny ofertowej (czy nie jest ona cena razgco
niskg), a pierwotnie ztozone przez Primost wyjasnienia w ogdéle do kosztéw ponoszonych przez Banimex nie odnosity
sie, przy czym zamawiajgcy powinien powzigé uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci wykonania przez
podwykonawce Banimex przedmiotu zaméwienia w ramach ceny zaoferowanej przez Primost, w szczeg6lnosci z uwagi
na fakt, ze Banimex jest jednocze$nie wykonawca, ktéry w postepowaniu ztozyt wiasna oferte, proponujac wykonanie
przedmiotu za cene o okoto 30% wyzszg niz cena zaoferowana przez Primost.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

- nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie Primost z postepowania;

- nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty Primost;

- na wypadek nieuwzglednienia zarzutu okreslonego powyzej o nakazanie zamawiajgcemu wezwania Primost do
zfozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny

Ponadto odwotujgcy wniést o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych, w tym
kosztéw zastepstwa wedtug spisu, ktory przediozony zostanie na rozprawie.

Odwolujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotfania, albowiem jest zainteresowany udziatem w
postepowaniu i zfozyt w postepowaniu niepodlegajacg odrzuceniu oferte, ktdéra zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu. Uwzglednienie odwotania doprowadzi¢ moze do wyeliminowania Primost z postepowania i tym samym do
uzyskania przez odwotujgcego zamowienia udzielanego w postepowaniu.

W uzasadnieniu dla zarzutow dotyczgcych podania przez Primost informacji wprowadzajacych w bigd w zakresie
warunku udzialu w postepowaniu odnosnie posiadania do$wiadczenia odwotujgcy wskazal, ze zgodnie z
postanowieniem pkt 7.2. ppkt 3 lit. a) SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby kazdy z wykonawcow wykazat sie¢ wykonaniem w
okresie 5 lat przed uplywem terminu skladania ofert co najmniej jednego zamdwienia (umowy) obejmujgcej swym
zakresem budowe lub przebudowe lub remont obiektu / obiektéow mostowego / -ych o facznej wartosci tych robét
co najmniej 6 800 000,00 PLN brutta Tak sformutowany warunek udziatu w postepowaniu moze by¢ rozumiany tylko w
jeden sposob, tj. jako obowigzek wykazania sie przez wykonawcéw wykonaniem zamdwienia, ktére obejmowato swym
zakresem budowe lub przebudowe lub remont obiektu lub obiektow mostowych, przy czym owa budowa, przebudowa
lub remont obiektu mostowego miataby mie¢ wartos¢ na poziomie co najmniej 6 800 000 zt brutto. Wynika to w sposob
jednoznaczny z literalnej treSci wspomnianego warunku. Mianowicie, formutujgc ten warunek zamawiajgcy wskazat na
konieczno$¢ wykazania sie wykonaniem:

- po pierwsze zaméwienia - ktére w Swietle art. 2 pkt 13 Pzp nalezy rozumie¢ jako dostawy, ustug lub roboty budowlane,

- po wtére obejmujgcego budowe lub przebudowe lub remont obiektu / obiektow mostowego, a wiec konkretne
roboty budowlane, bowiem zgodnie z definicjg rob6t budowlanych zapisang w art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 . -
Prawo budowlane (Dz. U. z 2020 r. poz. 1333, ze zm.; zwanej dalej: ,,Prawo Budowlane” - do ktorej to ustawy wprost
odsyta postanowienie pkt 5.1. SIWZ in fing przez roboty budowlane nalezy rozmie¢ budowe, a takze prace polegajgce
na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiorce obiektu budowlanego; przy czym zbieznoS¢ uzytej w tym zakresie
nomenklatury (terminologii) dla kazdego profesjonalnego wykonawcy jest oczywista i zadnych watpliwosci budzi¢ nie
moze;

- po trzecie, gdzie warto$¢ tych robdt (nie zas tego zamdwienia) wynosita co najmniej 6 800 000 zt brutto - a wiec nie
moze budzi¢ najmniejszych watpliwo$ci, Zze istotna w kontek$cie spetnienia warunku udziatu byta nie warto$¢ catego
zamoOwienia (a wiec wszystkich dostaw, ustug lub robét budowlanych, ktére bylyby realizowane w ramach danego
zamowienia), lecz warto$¢ robot budowlanych i to robét konkretnych (,tych robét"), tj. roboét polegajacych na budowie,
przebudowie lub remoncie obiektow budowlanych.

Zdaniem odwotujgcego odmienne rozumienie przedmiotowego warunku (j. przy zatozeniu, ze wartos¢ 6 800 000 zt
miataby sie odnosi¢ do catego zamoéwienia, a nie wskazanych robo6t budowlanych), bytoby nie tylko sprzeczne z literalng
trescig pkt 7.2. ppkt 3 lit. a) SIWZ, ale dodatkowo bytoby réwniez absurdalne. Oznaczatoby to bowiem, ze dla ubiegania
sie 0 zamowienie udzielane w postepowaniu (dotyczgce w catosci remontu obiektu mostowego) wystarczajgce byloby
sie wykazanie nawet takim zamoéwieniem, w ramach ktérego wykonano drobne prace zwigzane z remontem obiektu
mostowego (np. remont ktadki o wartosci kilkuset czy nawet kilkudziesieciu tysiecy ziotych) polaczone ze znacznie
bardziej warto§ciowymi pracami w zakresie remontu drég, chodnikéw czy nawet zupetnie innych jako$ciowo prac, np.
aranzacji przestrzeni publicznej czy koszeniem trawy. Wystarczajgce w tym zakresie bytoby zrealizowanie np.
zamobwienia na renowacje parku miejskiego potgczong z remontem matej kladki dla pieszych na strumykiem.
Tymczasem oczywistym jest, ze dla prawidlowej realizacji zamowienia stanowigcego przedmiot postepowania
zasadnicze znaczenie ma wiedza i doswiadczenie w wykonaniu rob6t mostowych, zwigzanych z budowa, przebudowg
lub remontem obiektu mostowego - skoro caty przedmiot zaméwienia dotyczy remontu obiektu mostowego. O zdolnosci
do wykonania przedmiotu zaméwienia decyduje zatem posiadanie doswiadczenia w wykonaniu nie jakichkolwiek prac
(ustug lub robét budowlanych niezwigzanych bezposrednio z przedmiotem zamowienia), lecz tylko rob6t o podobnym
charakterze - a wiec co do zasady robét w branzy mostowej, dotyczacych remontu, przebudowy lub budowy obiektu
mostowego. Tym samym w sytuacji, gdy zaréwno literalna wyktadnia postanowieh SIWZ odnoszgcych sie do warunku
udziatu w postepowaniu, jak i wyktadnia funkcjonalna, prowadzg do tego samego rezultatu, przedmiotowy warunek nie
moze by¢ interpretowany w zaden inny sposéb, anizeli tak, ze kazdy z wykonawcdw obowigzany byt wykazac sie
wykonaniem robot budowlanych w zakresie budowy, przebudowy lub remontu obiektu mostowego, ktérych wartosé
(wartos¢ tych konkretnych rob6t) byta nie nizsza od 6 800 000 zt brutto. Tymczasem Primost, w celu potwierdzenia
spetienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu powotat sie na posiadane przez pana W. K. doSwiadczenie
w zakresie ,realizacji w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w wykonaniu (zakonczeniu) co
najmniej jednego zamodwienia (umowy) obejmujgcej swym zakresem budowe lub przebudowe lub remont obiektu /
obiektbw mostowego / mostowych o tgcznej wartosci tych robédt 6 800 000,00 PLN brutto". W przedstawionym pdzniej na
wezwanie zamawiajgcego wykazie robo6t budowlanych Primost wskazat, ze ww. doSwiadczenie wynikato z wykonania
przez pana W. K. zaméwienia pn. ,budowa dwéch mostéw w/c drogi krajowej nr 75 w miejscowosci Witowice Goérne na



rzece Biatka i w miejscowosci Tegoborze na potoku Swidnik" Mi: ,Budowa mostu w km 46+153 w m. Witowice Gorne na
rzece Biatka w/c drogi krajowej nr 75" -M2 ,Budowa mostu na potoku w km 53+309 w m. Tegoborze na rzece Swidnik
w/c drogi krajowej nr 75”. W przedmiotowym wykazie Primost wskazat ponadto, ze warto$¢ tych robét (obejmujacych
budowe obiektow mostowych) wynosita 9 806 005,88 zt brutto. W opinii odwotujgcego ta informacja nie jest prawdziwa,
bowiem jak wynika z informaciji ustalonej przez niego, ww. inwestycja obejmowata - obok budowy dwdch obiektow
mostowych - réwniez inne prace, w szczegdlnosci roboty drogowe, roboty elektryczne, roboty teletechniczne i inne
czynnosci wymienione w Wymaganiach ogolnych. Nazwa zadania okazata sie mylgca dla zamawiajgcego, gdyz zadanie
to robwnie dobrze mogtoby nazywac sie ,Remont drogi krajowej DK 75 wraz z budowg dwoch mostow" i wowczas
oczywista bytaby koniecznos¢ weryfikacji zakresu branzy mostowej. Same zas roboty zwigzane z budowg obiektow
mostowych miaty w ramach inwestycji wskazanej przez Primost znacznie nizszg wartosc¢, anizeli wskazana w wykazie
kwota 9 806 005,88 zt brutto, a jednoczes$nie warto$¢ tych roboét byla nizsza od wymaganej przez zamawiajgcego
wartosci 6 800 000,00 PLN brutto. Okolicznos¢ te potwierdzit sam zamawiajacy - w drodze informacji uzyskanej
bezposrednio od inwestora przedmiotowej inwestycji (na co wskazuje wprost w swoim pismie do Primost z dnia 18
grudnia 2020 r. W tym zakresie wskazac nalezy, ze Primost - wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien -
wyjasnit, ze przyjgt takie rozumienie warunku udzialu w postepowaniu, zgodnie z ktérym wymagang przez
zamawiajgcego wartoS¢ 6 800 000 zt brutto nalezato odnosi¢ do wszystkich robot zrealizowanych w ramach
wykazywanego zamowienia. Stwierdzit przy tym, ze SIWZ nie wskazywata wyraznie na obowigzek odnoszenia wartosci
6 800 000 zt brutto do wartosci robdt mostowych, a nadto brak bylo w niej postanowien, jak nalezy liczy¢ warto$¢ tego
rodzaju roboét - a ustalenie takiej wartosci - zdaniem Primost - byloby szczegodlnie trudne w przypadku inwestyciji
rozliczanych ryczattowo. Primost powofat sie réwniez na orzecznictwo Izby dotyczgce tlumaczenia nigjasnoSci na
korzy$¢ wykonawcow.

W ocenie odwotujgcego powyzsze tlumaczenia w okoliczno$ciach sprawy trudno jest uzna¢ za wiarygodne. Stanowig
one jedynie przejaw przyjetej przez Primost taktyki obranej celem unikniecia wykluczenia z postepowania. Jak bowiem
wskazano powyzej, ustalenie rzeczywistej treSci warunku udziatu w postepowaniu dla profesjonalisty, trudnigcego sie
zawodowo wykonawstwem robo6t budowlanych w zakresie obiektow mostowych, nie powinno powodowaé zadnych
trudnosci. Literalna tre$¢ zapisu jest w tym zakresie jasna - zamawiajgcy wyraznie odniost wymaganie dotyczace
wartosci robot (6 800 000 zt brutto) do konkretnych robdt budowalnych (,tych robét"), tj. robot dotyczacych budowy,
przebudowy lub remontu obiekiu mostowego. Kazdy wykonawca powinien mie¢ przy tym Swiadomosé, ze dla
prawidtowej realizacji zadania polegajgcego na remoncie obiektu mostowego znaczenie ma doswiadczenie w realizaciji
prac dotyczacych wiasnie obiektow mostowych, nie zas jakichkolwiek innych prac, nawet wykonywanych przy okazji
robot ,mostowych"). Wskazane zas w wyjasnieniach Primost z dnia 23 grudnia 2020 r. dywagacje na temat trudnosci w
ustaleniu rzeczywistej wartosci robét mostowych szczegélnie w przypadku robét rozliczanych w ramach wynagrodzenia
ryczattowego pozostajg bez znaczenia - skoro inwestycja wykazana przezen na potrzeby spetnienia warunku udziatu w
postepowania byla rozliczana kosztorysowo, a tym samym ustalenie warto$ci robét dotyczgcych budowy obiektow
mostowych w tym konkretnym przypadku zadnej trudnosci nie sprawiato. Co wiecej, nawet jesli Primost analizujgc
postanowienia SIW Z miat jakiekolwiek watpliwosci co do rzeczywistej treSci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia, to nie powinien z gory zakfada¢ tlumaczenia tych watpliwosci na swojg korzysc¢, lecz winien je
wyjasni¢ w drodze skierowania stosownego zapytania o wyjasnienie tresci SIWZ. W tym miejscu odwotujgcy powolat sie
na dwa orzeczenia Sadu Najwyzszego z 4 lipca 2019 r. sygn. akt IV CSK 363/18 oraz z 5 czerwca 2014 r. sygn. akt IV
CSK 626/13).

W tym kontekscie — zdaniem odwolujgcego — wskazanie przez Primost w treSci przediozonego wykazu informacji o
spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o tym, ze roboty dotyczgce budowy obiektéw mostowych w ramach
inwestycji ,budowa dwéch mostéw w/c drogi krajowej nr 75 w miejscowosci Witowice Goérne na rzece Biatka i w
miejscowosci Tegoborze na potoku Swidnik" Mi: ,Budowa mostu w km 46+153 w m. Witowice Gérne na rzece Biatka
w/c drogi krajowej nr 75" -M2 ,Budowa mostu na potoku w km 53+309 w m. Tegoborze na rzece Swidnik w/c drogi
krajowej nr 75" miaty wartos¢ 9 806 005,88 zt brutto nalezy oceni¢, jako wyraz niedochowania przez Primost nalezytej
staranno$ci wymaganej od wykonawcy zawodowo trudnigcego sie ubieganiem sie o zamdwienia publiczne. Dziatanie to
polegato na zinterpretowaniu postanowien SIWZ na swojg korzy$¢ - bez podjecia proéby ich wyjasniania czy
doprecyzowania. Nastgpito to w okolicznosciach, gdy warunek udziatu w postepowaniu zostat opisany bardzo precyzyjnie
i dla zadnego profesjonalisty trudnigcego sie wykonywaniem robét mostowych nie mégt on budzi¢ zadnych watpliwosci -
a zatem zinterpretowanie przez Primost przedmiotowego postanowienia SIWZ na swojg korzysé, wbrew jego literalnej
treSci winno byé uznane za przejaw co najmniej razgcego niedbalstwa. W konsekwencji Primost winien zosta¢ z
postepowania wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 17 Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btagd przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria (kryteria selekcii) lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.
Stosownie za$ do art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, z postgpowania wyklucza sie réwniez wykonawce, kitéry przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Przedmiotowe uregulowania nakazujg wykluczy¢ takich wykonawcow, ktorzy:

- odpowiednio: wprowadzajg w btgd zamawiajgcego (tj. wywotujg skutek w postaci btednego przeswiadczenia
zamawiajgcego - o rzeczywistosci) lub przekazujg informacje, ktére zamawiajgcego w btgd wprowadzi¢ mogg;

- odpowiednio: w zakresie okolicznosci dotyczgcych m.in. spetniania warunku udziatu w postepowaniu lub niepodlegania
wykluczeniu albo w zakresie majgcym wptyw na decyzje zamawiajgcego, zas

- podanie przez nich nieprawdziwych informacji ma charakter zawiniony, przy czym wina moze mie¢ charakter
odpowiednio: winy umysinej lub z razgcego niedbalstwa albo z lekkomys$ino$ci lub zwyktego (nie razgcego) niedbalstwa.
Odwotujgcy stwierdzit, ze w stanie faktycznym sprawy wszystkie ww. okolicznosci zostaty spetnione.

Ad. 1) Co do zasady wprowadzenie zamawiajgcego w btgd nastepuje (badz moze nastgpi¢) poprzez przekazanie
informacji nieprawdziwych. Informacja nieprawdziwa to taka informacja, ktoére jest niezgodna z istniejgcym stanem
rzeczy. Jest to zatem informacja wprowadzajgca jej adresata w blad z uwagi na fakt, ze wywoltuje u niego mylne
postrzeganie rzeczywistosci. Niewatpliwie powotanie sie przez Primost na posiadanie przez pana W. K. do$wiadczenia
w zakresie budowy obiektéw mostowych o wartosci 9 806 005,88 zt brutto w sytuacji, gdy wartos¢ tych robot byta
znacznie nizsza, bylo informacjg obiektywnie nieprawdziwg. Jej podanie przez Primost wywotalo uzamawiajgcego
btedne przekonanie, ze wykonawca ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Podobnie za nieprawdziwe nalezy



uzna¢ oswiadczenie w przedmiocie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ztozone wraz z ofertg Primost.

Ad. 2) Informacje dotyczace posiadania wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia odnosity sie do warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego posiadania zdolno$ci zawodowej. Informacje takie miaty bezposredni wptyw na
decyzje zamawiajgcego o niewykluczeniu Primost z postepowania (wzglednie: o niewezwaniu tego wykonawcy go do
uzupetnienia dokumentdéw) i w konsekwencji do dokonania wyboru oferty tego wykonawcy.

Ad. 3) Podanie ww. informacji nastapito co najmniej w wyniku niedbalstwa, i to niedbalstwa razgcego. W stosunku do
profesjonalistéw (do ktorych z pewnoscig nalezg wykonawcy oferujgcy swoje ustugi na rynku zamowien publicznych)
miernik nalezytej starannosci najezy ustala¢ przy zastosowaniu przepisu art. 355 § 2 k.c. Zgodnie z jego treScig, nalezytg
staranno$¢ dluznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie z uwzglednieniem
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Jak sie wskazuje w orzecznictwie, prowadzenie dziatalnosci profesjonalnej
uzasadnia zwigkszone oczekiwania co do umigjetno$ci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania (por. uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 22 stycznia 2015 r. sygn. akt IA Ca 347/15).
Od podmiotu takiego wymaga sie posiadania niezbednej wiedzy fachowej, ktora obejmuje nie tylko formalne kwalifikacje,
ale rowniez ustalone standardy wymagarn (tak w uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego w £odzi z 7 maja 2015 r. sygn.
akt | ACa 1666/14). Nalezyta starannos$c¢ dfuznika, okreslona z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej
przez niego dziatalno$ci gospodarczej, obejmuje takZze znajomoS$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 15
marca 2012 r. sygn. akt ICSK330/11). Pojecie ,razgcego niedbalstwa" jest nieostre i nie zawsze fatwe do oddzielenia od
niedbalstwa zwyktego. W polskim orzecznictwie podkresla sie jednak koniecznos¢ obiektywizacji tego pojecia, oceniajgc
j& w oderwaniu od elementéw subiektywnych (jak np. stan psychiczny sprawcy). Ponadto, jak sie wskazuje w
pismiennictwie w przypadku, gdy wykonanie zobowigzania wymaga specjalnych wiadomosci lub umiejetnosci, za razace
niedbalstwo nalezy uznac takze jego postepowanie ponizej minimalnego, elementarnego poziomu tych wiadomosci lub
umiejetnosci.

W tym zakresie wymaga dostrzezenia, ze pewnym minimum starannosci, ktérej nalezy wymaga¢ od wykonawcy
ubiegajgcego sie o zamowienia publiczne, jest oczekiwanie, aby przekazywane przez niego informacje byty informacjami
prawdziwymi. Wykonawca, jesli tylko posiada mozliwo$¢ ich weryfikacji, winien takiego sprawdzenia dokonac.
Wykonawca winien sobie bowiem zdawac sprawe, ze przekazywane informacje stanowig podstawe wydatkowania
istotnych srodkéw publicznych (w tym przypadku kilkudziesieciu milionéw ziotych), za$ odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
podanie informac;ji falszywych jest w prawie polskim szczegolnie rygorystyczna. Kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o
zamowienie publiczne powinien réwniez szczegdtowo analizowaé zapisy SIW Z, szczegdlnej starannosci doktadajgc przy
interpretowaniu postanowien dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu. Winien w tym zakresie dgzy¢ do ustalenia
ich rzeczywistej tresci, nie za$ takiej, kiéra bytaby wytgcznie dla niego korzystna. W razie zaistnienia po jego stronie
jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie, ma on obowigzek zwréci¢ sie do zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien, ktore
przedmiotowe watpliwosci pozwolityby usung¢ (tak Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 lipca 2019 r. sygn.
akt IV CSK 363/18 oraz wyroku z dnia 5 czerwca 2014 r. sygn. akt IV CSK 626/13).

Odwolujacy stwierdzit tym samym, ze w stanie faktycznym sprawy takiej starannosci po stronie Primost mogto
zabrakngé. Wykonawca ten winien posiada¢ wiedze, jakim doswiadczeniem dysponuje podmiot, na ktérego potencjale
zamierza polega¢ ubiegajgc sie o zamowienie publiczne oraz winien byt zweryfikowa¢ informacje przekazane przez 6w
podmiot. Weryfikacja taka nie byla wcale trudna, bowiem inwestycja, w ramach ktérej pan W. K. zbudowat dwa obiekty
mostowe byta realizowana w trybie zaméwienia publicznego, co oznacza, ze wszelkie informacje tej inwestyciji
dotyczace stanowig informacje publiczng, zas jej rozliczenie bytlo dokonane w oparciu o obmiar (kosztorysowo).
Niewatpliwie powinien tez zrozumie¢ rzeczywisty sens postanowien SIWZ dotyczacych warunku udziatu w postepowaniu
- z catg pewnoscig rozumiat 6w sens po wniesieniu przez odwotujgcego odwotania z dnia 30 listopada 2020 r. i po
otrzymaniu od zamawiajgcego wezwania z dnia 18 grudnia 2020 r. - bowiem wowczas samodzielnie, nie czekajgc na
wezwanie ze strony zamawiajgcego, dokonat zmiany podmiotu, na zasobach kiérego polega w taki sposéb, aby
przedmiotowy warunek zgodnie z jego literalng treScig spetnic.

W konsekwencji, za uzasadniongodwotujgcy uznat teze, ze wykonawca Primost winien zostaé wykluczony z
postepowania na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp (w stanie faktycznym sprawy spetnione sg przestanki okreslone
w obu tych przepisach).

Jesli chodzi o uzasadnienie zarzutu dotyczacego nieskutecznej zmiany podmiotu na zasobach, ktérego Primost
polega odwotujgcy wskazat, Ze dokonang przez Primost w dniu 23 grudnia 2020 r. zmiane podmiotu udostepniajgcego
zasoby nalezy uzna¢ za nieskuteczng. Jakkolwiek przepis art. 22a ust. 6 Pzp dopuszcza mozliwos¢é zmiany podmiotu
udostepniajgcego zasoby w trakcie trwania postepowania odwotawczego, to jednak mozliwos¢ taka nie jest
nieograniczona - w szczegodlnosci stosowanie tego przepisu musi pozostawaé w zgodnosci z fundamentalnymi
zasadami postgpowania o udzielenie zamowienia i nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionej zmiany oferty w rozumieniu
art. 87 ust. 1 Pzp. W tym kontekscie odwotujgcy szeroko zacytowat wyrok Izby z 23 pazdziernika 2018 r. o sygn. akt KIO
2083/18, w petni podzielajgc zawartg w nim argumentacije i prezentujac jg za wtasna.

Dodatkowo odwolujgcy podkreslit, zew stanie faktycznym niniejszej sprawy istniejg dodatkowe argumenty
przemawiajgce za niedopuszczalnoscig zastgpienia pana W. K. jako podmiotu udostepniajgcego swe zasoby spotkg
Banimex. Po pierwsze bowiem udostepniane przez ww. podmioty zasoby dotyczg doswiadczenia, ktore jest wymagane
do wykonania niemal catosSci zamdwienia udzielanego w postepowaniu. Udostepnienie tych zasobow wigze sie z
koniecznoscig wykonania przez podmiot udostepniajgcy zasoby niemal catoSci przedmiotu zaméwienia - tj. robét
zwigzanych z remontem obiektu mostowego (estakady), ktére to roboty wyczerpujg niemal 100 % catego zamowienia
(art. 22a ust. 4 Pzp). Zmiana podwykonawcy, na ktérego zasobach Primost: polega oznacza w istocie zmiane
przewazajgcej czesci Swiadczenia ofertowego - ktére w tym przypadku miatoby by¢ zrealizowane de facto w inny sposéb
- 1j. przez inny podmiot trzeci, w oparciu o wiasne doswiadczenie, przy wykorzystaniu innych zasobéw osobowych i
odmiennej organizacji pracy. Jest to zupetnie inna sytuacja niz taka, ktéra miataby miejsce np. w przypadku zastgpienia
podmiotu finansujgcego inwestycje (bank lub inny przedsiebiorca udostepniajgcy zasoby finansowe), zapewniajgcego
sprzet (np. takiego, ktéry zobowigzuje sie do wynajecia pojazdéw) czy tez nawet podmiotu udostepniajgcego w formie
pod wykonawstwa swojg wiedze i doswiadczenie, jednak w takim zakresie, ktéry dotyczy jedynie czesci realizowanego
zamoOwienia (np. jednaj kategorii charakterystycznych robét, ktorych wartos¢ stanowi jedynie niewielkg cze$¢ sktadowg
ceny ofertowej). W stanie faktycznym sprawy udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zaméwienia
dotyczy¢ powinien w istocie jego catosci - stad tez zmiana takiego podmiotu wigza¢ by sie musiata z istotng zmiang catej
oferty ztozonej przez Primost.

Niezaleznie od tego odwotujgcy wskazat, ze w stanie faktycznym sprawy podmiotem, ktory zgodnie z wprowadzong



przez Primost w dniu 23 grudnia 2020 r. zmiang miatby udostepni¢ zasoby na rzecz Primost jest spotka Banimex, a wiec
wykonawca, ktéry samodzielnie ztozyt w postepowaniu oferte sklasyfikowang na pigtym miejscu. Podmiot ten nie mogtby
zgodnie z prawem udostepni¢ swoich zasobdw na rzecz Primost w dacie zlozenia oferty - takie zachowanie musiatoby
bowiem by¢ potraktowane jako porozumienie ograniczajgce konkurencje. Z uwagi na znaczny zakres udostepnionych
zasobow i tym samym pod wykonawstwa oraz Swiadczonej przez Banimex wspolpracy na rzecz Primost, w razie
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia z Primost to Banimex w istocie musiatby wykona¢ niemal caty przedmiot
zamoOwienia. Sytuacja taka mogtaby by¢ potraktowana jako sprowadzajgca sie w istocie do dwukrotnego ztozenia oferty
przez Banimex. W tym zakresie odwotujgcy wskazat, ze na gruncie podobnego stanu faktycznego Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznat, ze tego rodzaju wspdtpraca odrebnych przedsigbiorcow, jakkolwiek jest
realizowana w ramach prawnie dozwolonych metod wspotpracy (udostepnienie potencjatu i podwykonawstwo), to jednak
w rzeczywistosci, z uwagi na swoj zakres, nosi znamiona zmowy przetargowej zakazanej na mocy art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéow (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076, ze zm.). Wyrazem

takiej oceny bylo uznanie przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw analogicznej praktyki dwoch
przedsiebiorcow za praktyke ograniczajgca konkurencje i natozenie na nich wysokich kar pienieznych decyzjg z dnia 30
grudnia 2014 r. znak: DOK-410- 2/13/MF. Jakkolwiek decyzja ta z powodoéw formalnych zostata p6zniej uchylona
(wytacznie z uwagi na przekroczenie terminu wszczecia postepowania antymonopolowego przez Prezesa Urzedu), to
jednak stanowisko w niej wyrazone pozostaje aktualne i adekwatne do oceny stanu faktycznego niniejszej sprawy. W tym
zakresie odwotujgcy wskazat, ze w sytuacji, w ktorej poleganie przez Primost na zasobach Banimex w chwili ztozenia
oferty bytoby niedopuszczalne, za niedopuszczalne musi by¢ uznane réwniez powotanie sie na zasoby tego podmiotu w
trybie zmiany dokonanej na podstawie art. 22a ust. 6 Pzp. Odmienna ocena prowadzitaby do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow, bowiem w lepszej sytuaciji stawiatby wykonawce dokonujgcego zmiane podmiotu trzeciego niz

takiego, ktéry od poczatku polegatby w szerokim zakresie na zasobach innego wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamoOwienie w tym samym postepowaniu. Byloby to oczywiscie w Swietle art. 7 ust. 1 Pzp niedopuszczalne. Tym

niemniej, powotujgc sie na powyzszg argumentacje odwotujgcy wskazat, ze w przypadku gdyby uzna¢ dokonang w dniu

23 grudnia 2020 r. zmiane podwykonawcy, na zasobach ktérego Primost polega, za dopuszczalng, nalezatoby uzna¢ ze

w jej wyniku zarowno Banimex jak i Primost winni z postepowania zosta¢ wykluczeni na zasadzie art. 22 ust. 1 pkt 20
Pzp, tj. z uwagi na zawarcie przez nich porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji w postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego niedostatecznego wykazania, ze doSwiadczenie nabyte przez podmiot
udostepniajgcy zasoby bedzie oddane do dyspozycji Primost w zakresie adekwatnym do wykonania zaméwienia
odwolujacy wyjasnit, ze niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, iz w stanie faktycznym sprawy Primost nie
wykazat, aby miat zapewniong mozliwos¢ korzystania z doswiadczenia pana W. K. w zakresie zapewniajgcym nalezyte
wykonanie zamoéwienia. Zgodnie bowiem z treScig przedstawionego w ppostepowaniu zobowigzania do udostepnienia
potencjatu, pan W. K. zobowigzat sie do wykonania w charakterze podwykonawcy jedynie czesci robét branzy mostowej.

Tymczasem zgodnie z art. 20a ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych

do$wiadczenia wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw tylko wtedy, gdy podmioty te zrealizujg

roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoSci sg wymagane. W sytuacji, gdy w tre$ci zobowigzania
wskazano bardzo lakonicznie, ze podmiot udostepniajgcy zasoby wykona jako podwykonawca jedynie cze$¢ robot
branzy mostowej (a wiec cze$¢ tych robdt, do ktérych zrealizowania jest wymagane do$wiadczenie w zakresie budowy,

przebudowy lub remontu obiektu mostowego), nie sposéb jest uznac, aby Primost wykazat, ze udostepniane przez pana

W. K. zasoby pozwalajg na wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (art. 22a ust. 3 Pzp) oraz ze stosunek
prawny tgczacy Primost z panem W. K. gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobdw w stopniu umozliwiajgcym nalezyte
wykonanie zaméwienia publicznego (§ 9 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.

U. z 2020 r. poz. 1282). Nie wiadomo w szczegdlnosci, jakie konkretnie prace w charakterze podwykonawcy miatby
zrealizowa¢ pan W. K. (do realizacji jakich prac 6w podmiot sie zobowigzat), a tym samym nie sposéb jest uznac, czy
jego zobowigzanie obejmuje kluczowe elementy zaméwienia, do realizacji ktérych dosSwiadczenie udostepniane przez

pana W. K. jest niezbedne. W tym zakresie odwotujgcy wskazat, Zze zamawiajgcy w dniu 13 listopada 2020 r. zwrécit sie

d o wykonawcy Primost m.in. o wskazanie, jaki bedzie zakres prac powierzanych do wykonaniapanu W. K. W
odpowiedzi na to wezwanie Primost pismem z dnia 16 listopada 2020 r. wyjasnit, Ze zamierza powierzy¢ panu W. K.

+Kluczowe roboty branzy mostowej zgodnie z ponizszym wykazem:

1.Wyburzenie obiektéw budowlanych i inzynierskich,

2.Bariery stalowe ochronne,

3.Ekrany akustyczne,

4.Fundamentowanie,

5.Zbrojenie,

6.Beton,

7.Montaz prefabrykowanych belek sprezonych,

8.Kotwy kap,

9.Pokrywanie powtokami malarskimi,

10.1zolacja bitumiczna wykonana na zimno,

11.1zolacja z papy termozgrzewalnej,

12.Nawierzchnia jezdni - warstwa wigzaca,

13.0dwodnienie,

14 tozyska,

15.Urzgdzenia dylatacyjne,

16.Elementy zabezpieczajace,

17.Zabezpieczenie antykorozyjne powierzchni betonowych,

18.Umocnienie stozkow przyczotkow,

19.Zabezpieczenie powierzchni betonowych przed graffiti,

20.Naprawa powierzchni betonowych zaprawami PCC,

21.Iniekcja rys i pekniec.

Powyzsze wyjasnienia wykonawcy, zdaniem odwotujgcego, pozostajg bez znaczenia dla oceny adekwatnosci

udostepnienia zasobdw przez Primost. Sprecyzowanie zakresu podwykonawstwa winno nastgpi¢ bowiem przez podmiot
udostepniajgcy zasoby - to on jest bowiem autorem zobowigzania, ktérego zakres oceniat zamawiajacy. Wyjasnienia

ztozone przez Primost w zaden sposob na zakres zobowigzania pana W. K. nie wplywajg, bowiem nie mogg one w



zaden sposoéb modyfikowac tre$ci zobowigzania ztozonego przez 6w podmiot trzeci. Zatem doprecyzowanie, w jakim
zakresie pan W. K. zobowigzat sie¢ do wykonania robdt w charakterze podwykonawcy, wymagato ztozenia oswiadczenia
pochodzgcego do pana W. K. - wyjasnienia dokonane przez Primost byty w tym zakresie niewystarczajgce. Dodatkowo
w ocenie odwotujgcego wymagato dostrzezenia, ze przywotane wyjasnienia Primost pozostajg w jawnej sprzecznosci z
treScig ztozonej przez tego wykonawce oferty oraz z tre$cig zobowigzania pana W. K., ktére do oferty zostato zatgczone.
W pkt 5 oferty Primost oSwiadczyt bowiem, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy (panu W. K. - zgodnie z pkt 6 oferty)
wykonanie czesci prac roboét branzowy - co byto w petni zgodne z trescia lit. b) zataczonego do oferty zobowigzania do
udostepnienia zasobéw. Tymczasem zakres robot budowlanych, ktore Primost wskazat jako prace powierzane
podwykonawcy w wyjasnieniach z dnia 16 listopada 2020 r., jest znacznie szerszy - obejmuje on w istocie cato$¢ (a nie
czesc¢) robdt z branzy mostowej. Wyjasnienia zlozone przez Primost sg w tym zakresie niewiarygodne, a nadto
sprzeczne z trescig pierwotnie ztozonej oferty. Z uwagi na brak mozliwosci zmiany oferty po jej ztozeniu (w
szczegolnosci w trybie wyjasnien tresci oferty).

W opinii odwotujgcego zakres zasobdw udostepnionych przez pana W. K. nalezy oceni¢ jako niewystarczajgcy. Skoro
Primost zamierzat polega¢ w 100% na do$wiadczeniu pana W. K. w wykonaniu robét dotyczgcych budowy, przebudowy
lub remontu obiektu mostowego, to Banimex dla realnego przekazania tych zasob6w powinien wykona¢ catos¢ takich
rob6t, nie zas tylko ich czes¢ (nie wiadomo jakg - by¢ moze zaledwie np. 10 - 20%). Nawet analiza ztozonych przez
Primost wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny wskazuje, ze zamierza on wykonac przedmiot zamowienia w znacznej
czesci samodzielnie - korzystajac z wlasnego do$wiadczenia, sprzetu, wiasnej kadry, badz podwykonawcow innych niz
pan W. K.. Potwierdza to w sposéb niezbity, ze faktyczny udziat pana W. K. w wykonaniu robét polegajagcych na
remoncie obiektu mostowego bedzie niewielki - niewystarczajgcy, aby zapewni¢ wykonawcy Primost mozliwosé
korzystania z do$wiadczenia ww. podmiotu trzeciego. W przypadku zatem, gdyby uzna¢, ze wobec nieskutecznej
zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby zobowigzanie pana K, pozostawato wigzace dla oceny spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, nalezatoby uznac, ze Primost nie wykazat, aby miat zapewniong mozliwos¢ korzystania z
zasobdw w postaci doswiadczenia pana W. K. w zakresie adekwatnym do wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

W zakresie nieadekwatnosci zobowigzania do udostepnienia zasobow przez Banimex odwolujacy stanat na stanowisku,
ze gdyby uzna¢, iz ,zmiana” podwykonawcy, na ktérego zasobach Primost zamierza polega¢ byta dopuszczalna, to
rowniez zobowigzanie Banimex nalezy oceni¢ jako niewystarczajgce dla zapewnienia wykonawcy Primost mozliwosci
adekwatnego korzystania z zasobow Banimex. W tresci tego zobowigzania réwniez bowiem wskazano, ze Banimex
wykona cze$¢ robot mostowych w nastepujgcym zakresie:

1.Wyburzenie obiektéw budowlanych i inzynierskich,

2 Bariery stalowe ochronne,

3.Ekrany akustyczne,

4.Fundamentowanie,

5.Zbrojenie,

6.Beton,

7.Montaz prefabrykowanych belek sprezonych,

8.Kotwy kap,

9.Pokrywanie powtokami malarskimi,

10.Izolacja bitumiczna wykonana na zimno,

11.Izolacja z papy termozgrzewalnej,

12.Nawierzchnia jezdni - warstwa wigzaca,

13.0dwodnienie,

14 tozyska,

15.Urzgdzenia dylatacyjne,

16.Elementy zabezpieczajagce,

17.Zabezpieczenie antykorozyjne powierzchni betonowych,

18.Umocnienie stozkow przyczotkow,

19.Zabezpieczenie powierzchni betonowych przed graffiti,

20.Naprawa powierzchni betonowych zaprawami PCC,

21.Iniekcja rys i pekniec.

Analizujgc powyzsze oraz oceniajac to w kontekScie zapisu pkt 5 formularza ofertowego ziozonego przez Primost
odwotujgcy stwierdzit, ze wykonanie przez Banimex zaledwie czesci robdét mostowych musi by¢ uznane za
niewystarczajgce dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu. Skoro Primost polega w 100% na
doswiadczeniu Banimex w wykonaniu robdt dotyczgcych budowy, przebudowy lub remontu obiektu mostowego, to
Banimex dla realnego przekazania tych zasobdw powinien wykonaé catos¢ takich robét, nie zas tylko ich czesé (nie
wiadomo jakg - byé moze zaledwie np. 10 - 20%). Nawet analiza zlozonych przez Primost wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny wskazuje, ze zamierza on wykona¢ przedmiot zamdwienia w znacznej czesci samodzielnie -
korzystajgc z wiasnego doswiadczenia, sprzetu, wiasnej kadry, bgdz podwykonawcdw innych niz Banimex. Potwierdza
to w sposéb niezbity, ze faktyczny udziat Banimex w wykonaniu rob6t polegajacych na remoncie obiektu mostowego
bedzie niewielki - niewystarczajgcy, aby zapewni¢ wykonawcy Primost mozliwos¢ korzystania z doSwiadczenia ww.
podmiotu trzeciego. W tych okoliczno$ciach w ocenie odwotujgcego nalezato uzna¢, ze wykonawca Primost nie wykazat
spetienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego posiadania doSwiadczenia niezbednego do wykonania
zamoéwienia. Powyzsze winno skutkowaé wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania. W zwigzku bowiem z podjetg
przez Primost probg samodzielnego uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia, ponowne stosowanie w tym zakresie procedury sanacyjnej przewidzianej w
art. 26 ust. 3 Pzp jest niedopuszczalne.

W uzasadnieniu dla zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Primost pomimo niewykazania, ze nie zawiera
ona ceny razaco niskiej odwotujgcy wyjasnit, iz w stanie faktycznym sprawy zamawiajgcy wezwat Primost do ztozenia na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny. Wykonawca Primost takie wyjasnienia w dniu 26
pazdziernika 2020 r. ztozyt. Wyjasnienia te odwotujgcy ocenit jako niewystarczajgce, obarczone zasadniczym brakiem:
nie wykazujg konkretnych warto$ci kosztow, jakie wykonawca bedzie ponosit przy realizacji zaméwienia. Jak wskazat
odwotujgcy, nie wskazywaty one w szczegolnosci:

- jaka jest struktura takich kosztéw;

- jakie koszty pracy wykonawca Primost uwzglednit w swojej cenie ofertowej (poza lakonicznym wskazaniem kosztu



jednej roboczogodziny na poziomie 47 zt brutto - cho¢ nie wskazat przy tym, jaki naktad pracy (ile takich roboczogodzin)
przewidziat jako koniecznych do nalezytego wykonania zamowienia); przy czym ww. wartoS¢ jednej roboczogodziny
budzi istotne watpliwosci i jest nad wyraz wysoka - znacznie wyzsza od rynkowych stawek wynagrodzenia pracownikow
i znaczgco przekracza koszt roboczogodziny uwidoczniony w wydawnictwie Sekocenbud, co samo w sobie budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przez Primost zaméwienia w ramach zaoferowanej ceny ofertowe;;

- jakie koszty materiatéw i urzgdzen poniesie;

- jakie przewiduje koszty dostawy (transportu);

- jakie koszty sprzetu poniesie;

- jakie bedzie ponosit koszty ogélne czy inne koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia.

Nie przedstawit on réwniez jakichkolwiek dowodéw w tym zakresie (poza ofertami podwykonawczymi od firm, ktérym nie
powierzy on zasadniczej czesci prac w zakresie zamoOwienia — zgodnie z deklaracja zawartg ofercie oraz
przedstawionymi w postepowaniu zobowigzaniami do udostepnienia zasobow przy wykorzystaniu podwykonawstwa).
Wykonawca Primost nie przedstawit tez zadnej, chociazby og6lnej kalkulacji ceny ofertowe;.

Odwolujacy wyjasnit, ze Primost w swoich wyjasnieniach zaprezentowat natomiast takie informacje, ktére trudno jest
uzna¢ za moggce stuzy¢ realnemu wyjasnieniu ceny ofertowej. W szczegodlnosci:

- przedstawit on poréwnanie cen jednostkowych swoich konkurentow, ktére w zaden sposob nie dowodzi, ze
zaoferowana przez niego cena pokrywa wszelkie koszty realizacji zaméwienia - kazdy z wykonawcdéw moze ponosi¢
rézne koszty zwigzane z realizacjg tych samych robét, w zaleznosci od indywidualnych, dostepnych tylko jemu,
czynnikdéw, organizacji pracy i stosowanej technologii oraz posiadanych zasobdéw, w tym zasobdw sprzetowych,
osobowych i materiatowych;

- zadeklarowat zgodno$¢ oferowanych rob6t z wymaganiami zamawiajgcego — co w okolicznosciach sprawy stanowi
jedynie ogoélng deklaracje, niepopartg zadnymi dowodami i nieweryfikowalng w zaden sposob;

- wskazal, ze posiada wiasne zasoby, wiasne doswiadczenie swoje i zatrudnianej kadry oraz wtasny sprzet, w tym
koparki i zurawie HDS, wtasng konstrukcje do podparcia tymczasowego obiektu itp. - czego jednak w zaden sposob nie
udowodnit, mimo ze miat taka mozliwos¢ (okolicznos¢ ta ma charakter faktyczny, moze by¢ wykazania stosownymi
dowodami); ponadto twierdzenia o zasobach wiasnych pozostajg oderwane od tresci oferty Primost, skoro polega on w
catosci na do$wiadczeniu innego podmiotu (poczatkowo pana W. K., pdzniej, po zmianie oferty, na doSwiadczeniu
Banimex) - i to podmiot udostepniajgcy swoje zasoby powinien wykonac roboty zwigzane z remontem estakady,
nie zas Primost, przy wykorzystaniu wlasnych zasobow;

- posiada scentralizowany system zakupéw i doswiadczonego Dyrektora Handlowego, co pozwala mu taniej kupowacé
materialy - okolicznosci tej jednak nie udowodnit i nie wykazat, jakie konkretnie oszczednosci i na jakich materiatach
osiggnie realnie z tego tytutu (nie wykazat chociazby, ze posiada jakies nadzwyczaj atrakcyjne warunki handlowe
wynegocjowane rzekomo u dostawcow);

- zadeklarowat uwzglednienie w cenie ofertowej kosztéw prac prowadzonych na terenach nalezgcych do innych
podmiotéw, w tym do PKP PLK S.A., przedstawit ponadto aktualny cennik PKP PLK S.A. - jednak w ogdle nie wskazal
jakie konkretnie koszty i w jakim zakresie z tego tytutu uwzglednit w swojej cenie ofertowej;

- potwierdzit koszty niektérych pozycji ofertami uzyskanymi od podwykonawcow - jednak zadna z nich
najprawdopodobniej (odwotujgcy mégt w tym zakresie jedynie domniemywa¢ - bowiem zamawiajgcy tresci ofert
podwykonawczych odwotujgcemu nie udostepnit), nie pochodzita od Banimex (czy nawet pana W. K. - ktéry na etapie
sktadania wyjasnien byt znany jako podwykonawca, ktory wykona roboty mostowe);

- przedstawit oferte na dostawe dwoch dostawcow — na dostawe pretow zbrojeniowych oraz belek prefabrykowanych —
co stanowito jednak zaledwie cze$¢ materiatbw wykorzystywanych na potrzeby realizacji przedmiotu zamowienia, nie
przestawit w tym zakresie zadnych wyliczen czy kalkulacji, ktére potwierdzatyby uwzglednienie kosztow ww. elementéw
w cenie ofertowej, a nadto nie wskazat, czy w swojej cenie ofertowej uwzglednit ryzyko wzrostu ceny stali — cena ta
podlega bowiem znacznym wahaniom, a w ostatnim czasie w znacznym stopniu wzrosta, co samo w sobie podaje w
watpliwo$¢ mozliwo$¢ wykonania przez Primost zamowienia za cene zaproponowang w ofercie.

Ponadto - co istotne wedlug odwotujgcego w tej sprawie - wyjasnienia zfozone przez Primost catkowicie pomijajg
okoliczno$¢, ze przy realizacji przedmiotu zamowienia wykonawca ten bedzie korzystat z do$wiadczenia innego
podmiotu (odpowiednio pana W. K. — jesli zmiana tego podwykonawcy zostanie uznana za nieskuteczng; wzglednie
Banimex — gdyby taka zmiana byta skuteczna), a podmiot ten winien wykona¢ znaczng cze$¢ przedmiotu zamowienia
(co do zasady roboty zwigzane w zakresie remontu estakady). Tym samym wyjasnienia, aby mogly zosta¢ uznane za
skuteczne, winny referowa¢ do tych kosztéw, jakie bedzie generowato wykonanie przedmiotu zamowienia przez ww.
podmiot trzeci. Tymczasem w tresci wyjasnieh Primost prézno szuka¢ odwotania do kosztéw realizacji zamowienia
przez pana W. K. czy tez przez Banimex. W odniesieniu do Banimex ww. kwestia jest szczegolnie watpliwa w sytuaciii,
gdy ten podmiot, sktadajgc w postepowaniu wiasng oferte, zaproponowat zamawiajgcemu wykonanie przedmiotu
zamowienia za kwote o 30% wyzsza, anizeli cena ofertowa Primost. Jest wysoce watpliwe, aby realizujgc zamoéwienie w
charakterze podwykonawcy byt on w stanie tak znaczaco obnizy¢é ponoszone przez siebie koszty w stosunku do
kosztéw oszacowanych na potrzeby kalkulacji wilasnej ceny ofertowej. W tym zakresie przedmiotowe wyjasnienia,
zdaniem odwotujgcego, muszg by¢ uznane za niewystarczajgce do wykazania, ze cena zaoferowana przez Primost
zostata wyliczona poprawnie.

Jesli chodzi o uzasadnienie zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania Primost do ponownego zfozenia wyjasnien w
zakresie wyliczenia ceny odwolujgcy na wstepie zaznaczyt, iz zarzut ten zostat sformutowany jedynie z daleko posunietej
ostrozno$ci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw skutkujgcych obowigzkiem wykluczenia Primost z postepowania
oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy. W ocenie odwotujgcego zastosowanie tej procedury w okolicznosciach
wskazanych w poprzednim akapicie byloby konsekwencjg uznania, pierwotnie ztozone wyjasnienia nie uwzgledniajg
istotnej zmiany oferty w postaci podmiotu, ktdéry miatby zrealizowac¢ roboty w zakresie remontu estakady. Pierwotnie
zfozone wyjasnienia — przed takg zmiang oferty — sitg rzeczy ww. okolicznosci uwzglednia¢ nie mogly. Tymczasem
okoliczno$¢ dotyczaca wykonania rob6t mostowych (robét dotyczgcych remontu estakady) w odpowiedniej czesci
(zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp powinna by¢ to catoS¢ lub przy najmniej przewazajgca czeS¢ prac, do ktdrych
doswiadczenie w tym zakresie jest wymagane) przez okreSlonego podwykonawce ma zasadnicze znaczenie dla
kalkulacji ceny ofertowej. Udziat podwykonawcy wigzac sie bedzie z koniecznoscig zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcy, ktére powinno zosta¢ uwzglednione w cenie ofertowej. Wynagrodzenie to, aby samo w sobie nie nosito
znamion wynagrodzenia razgco niskiego, winno pokry¢ koszty ponoszone przez Banimex w zwigzku z realizacjg
powierzonego mu zakresu zadan — a koszty te, z uwagi na odmienne uwarunkowania ksztattowac¢ sie moga inaczej w
przypadku realizacji zamowienia przez Banimex, niz gdyby to miato miejsce przy realizacji zamodwienia osobiscie przez



Primost lub przez pana W. K. czy innych podwykonawcow. W stanie faktycznym sprawy watpliwosci zamawiajacego w
tym zakresie powinien wzbudzi¢ w szczegdlnosci fakt, ze Banimex sktadajgc w postepowaniu wilasng oferte,
zaproponowat zamawiajgcemu wykonanie przedmiotu zamoéwienia za kwote o 30% wyzszg, anizeli cena ofertowa
Primost. Jest wysoce watpliwe, aby realizujgc zamoéwienie w charakterze podwykonawcy byt on w stanie tak znaczgco
obnizy¢ ponoszone przez siebie koszty w stosunku do kosztéw oszacowanych na potrzeby kalkulacji wiasnej ceny
ofertowej.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem odwotujgcego, zamawiajagcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp winien byt wezwac Primost
do ponownego ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny.

Przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy: Primost Potudnie
Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Banimex Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie.
Wykonawca Banimex juz piSmie dotyczacym zgloszenia przystgpienia zawart argumentacje dotyczgcg swojego
stanowiska, ktora odnosita sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 15 lutego 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwofanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwotania. Do odpowiedzi do odwotania zamawiajgcy zatgczyt dokumentny na potwierdzenie czeSci swojej argumentaciji,

Wykonawca Primost pismem z dnia 15 lutego 2021 r. ztozyt swoje stanowisko wobec postawionych zarzutéw, w
ktérym wniost o oddalenie odwotania w catosci. Do pisma procesowego ww. wykonawca zatgczyt dokumentny na
potwierdzenie czesci swojej argumentac;i.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnikow postepowania, Izba ustalifa i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020),do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktébrych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020
r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy
ustawy, o ktdérej mowa w art. 1. Majgc na uwadze powyzsze, Izba do postepowania odwotawczego w przedmiotowe;j
sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
2019 ze zm. ), zwanej dalej nadal: ,nPzp”, poniewaz zostatlo ono wszczete przez wniesienie odwotania w dniu 18
stycznia 2021 r., czyli po dniu 31 grudnia 2020 r.

Izba uznata, zeodwolujgcy, ktorego oferta mogtaby zostaé wybrana jako najkorzystniejsza w przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw odwotania i wyeliminowania z postepowania wybranego wykonawcy lub jego oferty, wykazat,
ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 nPzp. Ponadto Izbastwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 nPzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie wszystkich podniesionych
zarzutow.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 nPzp, Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonych
przystapien przez wykonawcéw: Primost Potudnie Sp. z 0.0.z siedzibg w Bedzinie (zwanego dalej: ,Primost”) oraz
Przedsiebiorstwa Wielobranzowego Banimex Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie (zwanego dalej: ,Banimex”), do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawcy stali sie uczestnikami
postepowania odwotawczego.

Izba oddalita opozycje zgtoszong przez odwotujgcego wobec przystgpienia zgtoszonego przez wykonawce Banimex.
Odwolujacy wskazywat, ze ww. wykonawca ten nie ma interesu, w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢
zamawiajgcego, a popieranie stanowiska zamawiajgcego powodowato niemoznos¢ uzyskania zamowienia przez tego
wykonawce.

Jak ustalita Izba wykonawca Banimex w piSmie zawierajgcym zgloszenie przystgpienia wskazat, ze zglasza
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w zakresie wszystkich przedstawionych w
odwotaniu zarzutdéw, w tym w szczegolnosci zarzutu wskazanego w pkt 6 odwotania, dotyczacego naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 20 Pzp.

Jak wynika z tresci art. 525 ust. 1 nPzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego m. in.
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje. Przepis ten nalezy interpretowac¢ w taki sposob, ze nie jest mozliwe
przystgpienie po stronie kazdej ze stron tj. po czesci po stronie zamawiajgcego i po czesci po stronie odwotujgcego. Z
jednej strony nalezy wskazac, ze wykonawca Banimex ztozyt oferte w postepowaniu, przez co teoretycznie mogtby byé
zainteresowany w popieraniu stanowiska odwolujacego w celu chociazby poprawy swojej lokaty w rankingu ofert. Z
drugiej jednak strony odwotujgcy podniost zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp, kiéry dotyczyt zakidcajgcego
konkurencje porozumienia pomiedzy oboma przystepujagcymi. W przypadku potwierdzenia tego zarzutu obaj
przystepujacy zostaliby wykluczeni z postepowania.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze wykonawca Banimex decydujac sie na zgloszenie przystgpienia po stronie
zamawiajgcego miat interes, o ktorym mowa w art. 525 ust. 3 nPzp. Ustawa obowigzujgca od 1 stycznia 2021 r.
podobnie jak poprzednia regulacja, nie definiuje, pojecia interesu przystepujgcego tj. czy ma to by¢ interes prawny, czy
tez interes faktyczny w uzyskaniu zamowienia, nalezy go zatem interpretowa¢ szeroko. Sktad orzekajacy Izby ma prawo
bada¢, czy dany wykonawca posiada interes warunkujgcy skuteczne zgtoszenie przystgpienia, i decydowa¢ o
dopuszczeniu takiego wykonawcy do udziatu w postepowaniu. Tym samym sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze
wykonawca Banimex przez powofanie sie na okolicznosci dotyczgce zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp
wykazal, ze posiada interes w zgtoszeniu przystapienia po stronie zamawiajgcego, poniewaz w ten sposdb mogt
przedstawi¢ argumentacje i stanowisko przeciwstawiajgce sie ww. zarzutowi, ktérego potwierdzenie mogtoby skutkowac
wykluczeniem go z postepowania, a w dalszej kolejnosci powstaniem dolegliwo$ci w zwigzku z przepisami wynikajgcymi
takze z innych aktéw prawnych.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1)dokumentacje przekazang po czesSci w formie papierowej, a po czesci w postaci elektronicznej, zapisang na ptytach



CD, przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 11 lutego 2021 r., w tym w szczegdlnosci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- oferty ztozone przez przystepujacych;
- wezwanie z dnia 22 pazdziernika 2020 r. skierowane do wykonawcy Primost w sprawie wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny;
- wyjasnienia z dnia 26 pazdziernika 2020 r. udzielone przez wykonawce Primost w odpowiedzi na powyzsze wezwanie
wraz z zatgcznikami;
- wezwanie z dnia 13 listopada 2020 r. skierowane do wykonawcy Primost na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp;
- wyjasnienia z dnia 16 listopada 2020 r. udzielone przez wykonawce Primost w odpowiedzi na powyzsze wezwanie;
- wezwanie z dnia 18 grudnia 2020 r. skierowane do wykonawcy Primost na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp;
- wyjasnienia z dnia 23 grudnia 2020 r. udzielone przez wykonawce Primost w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wraz
z zatgcznikami;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 13 stycznia 2021 r;
2)zatgczone do odpowiedzi na odwotanie:
- pismo z dnia 12 lutego 2019 r. skierowane przez Centrum Unijnych Projektow Transportowych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych w sprawie przedstawienia interpretacji przepisu art. 22a ust. 6 Pzp pkt 1 Pzp;
- pismo z dnia 20 marca 2019 r. stanowigce odpowiedz Dyrektora Departamentu Prawnego UZP na powyzej wskazane
pismo;
3)zatgczone do pisma procesowego wykonawcy Primost:
- dokument pn. Opinia prawna dot. zarzutéw nr 3, 4 i 6 zawartych w odwofaniu FBSerwis S.A. z dnia 18.01.2021 roky
sporzgdzony w dniu 1 lutego 2021 r. przez A. G.-B;
- porozumienie z dnia 7 wrze$nia 2020 roku, zawarte pomiedzy Primost a podmiotem trzecim poprzednio
udostepniajgcym mu swoje zasoby — panem W. K. prowadzacym dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Budownictwo
Komunikacyjne inz. W. K;
- decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30 grudnia 2014 r. znak: DOK-410-2/13/MF.
4)zlozony przez odwotujgcego na rozprawie plik dokumentoéw zawierajgcy pisma, przedmiary oraz oferte pana W. K;
5)ztozone przez zamawiajgcego na rozprawie oswiadczenie pana S. . — Naczelnika Wydziatu Mostow GDDKIA oddziat
Katowice z dnia 15 lutego 2021 r.
Ponadto majgc na uwadze tre$¢ art. 538 ust. 3 nPzp, Izba postanowita nie dopusci¢ dowodéw wskazanych w pkt 2 lit. od
d do h pisma procesowego przystepujacego Prismost tj.:
- oferty na wykonanie robét budowlanych z dnia 22 grudnia 2020 r., sporzadzonej przez Banimex;
- wykazu srodkow trwatych;
- faktur zakupowych dla srodkéw trwatych;
- projektu technologicznego opracowanego przez Primost;
- o$wiadczenia dyrektora handlowego Primost;
z uwagi na objecie tych dowoddw tajemnicg przedsiebiorstwa oraz uznajgc je za spdznione w kontekscie wyjasnien
razgco niskiej ceny.

Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z postanowieniem pkt 7.2.3 lit. a) SIWZ(Tom | IDW) zamawiajgcy wymagat, aby kazdy z wykonawcow
ubiegajgcych sie o zamodwienie wykazat sie wykonaniem w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co
najmniej jednego zamoéwienia (umowy) obejmujacej swym zakresem budowe lub przebudowe lub remont obiektu/
obiektow mostowego/ych o tacznej wartosci tych robét co najmniej 6 800 000,00 PLN brutta Wykonawca Primost w
celu potwierdzenia spetnienia przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu powotat sie na doSwiadczenie
posiadane przez pana W. K. W przedstawionym na wezwanie zamawiajgcego wykazie robot budowlanych Primost
wskazat, ze ww. doswiadczenie wynikato z wykonania przez pana W. K. zamowienia pn. ,budowa dwoch mostow w/c
drogi krajowej nr 75 w miejscowosci Witowice Gorne na rzece Biatka i w miejscowosci Tegoborze na potoku SwidniK
M1: ,Budowa mostu w km 46+153 w m. Witowice Gorne na rzece Biatka w/c drogi krajowej nr 75 -M2 ,Budowa mostu
na potoku w km 53+309 w m. Tegoborze na rzece Swidnik w/c drogi krajowej nr 75”.

Na podstawie pkt 10.5. SIWZ (Tom | IDW) —Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub
finansowa, podmiotu, o ktorym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy Zgda, aby wykonawca w terminie
okre$lonym przez Zamawiajgcego:

1) zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jeZeli wykaZze zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa wpkt 10.1. IDW.

Pismem z dnia 22 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy wezwat Primost na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 oraz art.
87 ust. 1 Pzpdo ztozenia wyjasnien w zakresie 13 pozycji odnosnie cen jednostkowych zaoferowanych w kosztorysie
ofertowym. W odpowiedzi na to wezwanie Primost ztozyt wyjasnieniapismem z dnia 26 pazdziernika 2020 r., do ktorych
zatgczyt dowody majgce potwierdzi¢, ze wskazane przez zamawiajgcego pozycje z kosztorysu nie powoduja, iz cena
jego oferty nie byta razgco niska. Dodowami tymi byly sporzgdzone tabele odnoszace sie do poréwnania wskazanych
przez zamawiajgcego pozycji kosztorysu w odniesieniu do cen przedstawionych przez pozostatych wykonawcéw,
wykazy Srodkéw trwatych i kadry, kopie referencji oraz oferty podwykonawcow.

Pismem z dnia 13 listopada 2020 r. zamawiajgcy wezwat Primostna podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych zakresu prac pana W. K. jako podwykonawcy, doprecyzowania na jaki okres zasoby podmiotu
trzeciego bedg udostepnione wykonawcy oraz w jaki spos6b wykonawca zorganizuje swojg wspolprace z panem W. K.
w celu zapewnienia realnego wykorzystania przekazanych zasobow przy realizacji przedmiotowego zaméwienia.
Wykonawca Primost przekazat swoje wyjasnienia pismem z dnia 16 listopada 2020 r.

Pismem z dnia 18 grudnia 2020 r. zamawiajgcy wezwat Primostna podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych w szczegdélnosci:

- Z jakich powodéw wskazat, ze zaméwienie pn.: ,Budowa dwéch mostéw w/c drogi krajowej nr 75 w miejscowos$ci
Witowice Gorne na rzece Biatka i w miejscowosci Tegoborze na potoku Swidnik- M1: ,Budowa mostu w km 46+ 153 w
m. Witowice Gdrne na rzece Biatka w/c drogi krajowej nr 75 - M2: ,Budowa mostu na potoku w km 53+ 309 w m.
Tegoborze na rzece Swidnik w/c drogi krajowej nr 75, realizowane przez pana W. K. (na ktérego zasoby w zakresie



wiedzy i doSwiadczenia wykonawca sie powotat) obejmowato budowe obiektow mostowych o wartosci tych robét na
kwote: 9 806 005,88 zt brutto i w konsekwencji moze wykazac sie doswiadczeniem ww. zakresie;
- czy i w jaki sposéb przed ztozeniem oferty weryfikowat doswiadczenie pana W. K. na zasobach ktérego polega.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Primost pismem z dnia 23 grudnia 2020 r. wyjasnit, ze tre§¢ SIWZ zrozumiat w
ten sposdb, ze wymagang przez zamawiajgcego wartos¢ 6 800 000 zt brutto odnosit do warto$ci catego zaméwienia.
Ponadto wskazat, ze tres¢ SIW Z nie definiowata, w jaki sposéb nalezato ustala¢ wartos¢ robét obejmujgcych budowe lub
przebudowe obiekidbw mostowych, co w szczegdlnie w przypadku inwestycji rozliczanych ryczattowo bytoby
problematyczne. Wyjasnit rowniez, ze sama nazwa inwestycji, ktérg wykazat na potwierdzenie spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu dotyczyta budowy dwoéch mostow. Jednoczesnie jednak Primost o$wiadczyt, ze zastepuje
pierwotnie wskazany podmiot, na kidérego zasobach polega (pana W. K.) innym podmiotem (Banimex) i przedstawit
zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia zasobow wraz z dokumentami potwierdzajgcymi spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu oraz oSwiadczeniem o niepodleganiu wykluczeniu przez ten podmiot.

W dniu 13 stycznia 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Primost.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 24 ust. 4 Pzp — Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzuconag;

- art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp —Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, Ze nie
podlega wykluczeniu, spetia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
JKryteriami selekcji’, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic wymaganych dokumentoéw,

- art. 24 ust. 1 pkt 17 — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory wwyniku lekkomysinosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp —Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat
spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztoZzenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia;

- art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp — Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowey,

- art. 22a ust. 4 Pzp —W odniesieniu do warunkdéw dotyczacych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych Iub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach innych podmiotow jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolno$ci sg wmagane;,

- art. 90 ust. 3 Pzp —Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnieri lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztoZzonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamodwienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp —Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia,;

- art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp —Z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi
wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkéw dowodowych;

- art. 90 ust. 1 Pzp —Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania przedmiotu
zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow
zZamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegolno$ci w zakresie:

1) oszczednos$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zamdwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢
przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamdwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy;

- art. 22a ust. 6 Pzp —Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o
ktorym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetienia przez wykonawce warunkdw udziatu w postepowaniu lub zachodzg
wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zZamawiajgcego:

1) zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jeZeli wykaZze zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa wust. 1.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie zarzutow podniesionych w pkt 1 i 2 petitum odwotania Izba w znacznej mierze przyjeta argumentacije
zamawiajgcego oraz wykonawcy Primost. W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac, zew tresci SIWZ nie zostata zawarta
definicja ani wyjasnienie tego, jak nalezy rozumie¢ sformutowanie: (...) o fgcznej wartosci tych robdét co najmniej 6 800
000,00 PLN brutta Zamawiajgcy nie wymienit w SIWZ doktadnego zakresu rzeczowego robét zwigzanych z budows,
przebudowg lub remontem obiektu/ obiekiéw mostowego/ych do ktérych powinna odnosi¢ sie ww. wartos¢. W ocenie
sktadu orzekajgcego wykonawca Primost, juz wyjasnieniach z dnia 23 grudnia 2020 r. stusznie wskazywat, ze opis
warunku udziatu w postepowaniu zawarty w pkt 7.2.3. lit a) SIWZ (Tom | IDW) mégt budzi¢ uzasadnione watpliwosci co
do sposobu jego interpretacii, a w konsekwenc;ji nie powinien by¢ interpretowany na niekorzys¢ wykonawcy tj. w sposéb
sprzeczny ze wskazanym jego rozumieniem przez tegoz wykonawce. W zwigzku z tym brak byto podstaw do uznania
zasadnosci stanowiska odwolujgcego, odnoszacego sie do koniecznosci wykazywania na potwierdzenie spetnienia



warunku udziatu w postepowaniu wartosci robét polegajgcych wytacznie na budowie, przebudowie lub remoncie obiektow

budowlanych bez uwzglednienia wartosci rob6t towarzyszacych i niezbednych do wykonania danego obiektu/ obiektow

mostowegol/ych, stanowigcych réwniez przedmiot wskazywanego przez danego wykonawce na potwierdzenie warunku

udzialu w postepowaniu zadania, skoro wymaog taki w zaden sposob nie wynikat wprost z opisu warunku udziatu w

postepowaniu zawartego w SIWZ. Tym samym skiad orzekajgcy doszedt do przekonania, zez literalnego brzmienia

treSci warunku, nie sposob byto jednoznacznie stwierdzi¢, iz zamawiajgcemu chodzito o wskazywanie wartosci

wylgcznie robot dotyczacych budowy, przebudowy lub remontu obiektu mostowego. Gdyby taka byta intencja

zamawiajgcego, to zapewne wskazane zostatoby w treSci warunku, jakie elementy robo6t dotyczacych obiektu

mostowego nalezatoby wzig¢é pod uwage przy okreslaniu wartosci robot dotyczacych obiektu mostowego lub zostatoby

wskazane w sposob jasny, ze do wartoSci tej nie nalezy uwzglednia¢ np. robét drogowych, sieciowych itp. czy tez

wskazane by zostalo, ze wartos¢ robot tych nalezy oceni¢ wedtug rozbicia cenowego scalonego, dotyczacego robot

mostowych.

Odnoszac sie do powyzszych argumentéw Izba uznata, ze po pierwsze dla rozpoznania przedmiotowych zarzutéw
nalezato wzig¢ pod uwage wskazywang przez zamawiajgcego zasade wynikajgcg z orzecznictwa, zgodnie z ktorg

wszelkie rozbieznosci czy tez niejasnosci dotyczace tresci SIWZ nie mogg wplywa¢ negatywnie na sytuacje wykonawcy
w postepowaniu, a wiec przede wszystkim nie mogg prowadzi¢ do odrzucenia oferty, czy wykluczenia wykonawcy z

postepowania, zgodnie z regutg in dubio contra proferentem. Po drugie skorowyktadnia jezykowa nie wystarczata do

jednoznacznej analizy uzytego w tresci SIWZ warunku udziatu w postepowaniu, nalezato skorzystac¢ z positkowej metody
interpretacji tego warunku, w ramach wykfadni funkcjonalnej. W tym wypadu Izba przychylita sie do stanowiska
wykonawcy Primost, ktory w swojej argumentaciji zwrocit uwage na ten rodzaj wyktadni przy analizie tresci warunku.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zadanie wskazane przez Primost w wykazie robét dotyczyto, jak sama nazwa wskazuje,

budowy dwdch mostéw w ciggu drogi krajowej nr 75. Juz choéby z tego mozna bylo wywnioskowaé, ze przedmiotem

tego zamoéwienia byla budowa dwoch mostéw, a w konsekwencji wszystkie jego elementy tworzyly funkcjonalny zakres

niezbednych robo6t dotyczgcych budowy obiektdw mostowych. W tej sytuacji, wyktadnia funkcjonalna rzeczonego

warunku udziatu w postepowaniu uzasadniata — wbrew stanowisku odwotujgcego — teze, ze wszystkie elementy

zamowienia tworzyty funkcjonalny zakres niezbednych robo6t dotyczgcych budowy obiektdw mostowych. Oczywistym

jest, ze przy tego typu realizacjach wykonywanych jest szereg innych prac koniecznych do zrealizowania takiego

zamierzenia. Jednak zasadniczym celem jest w tym wypadku wybudowanie obiektu mostowego. Zamawiajgcy nie
wskazat w tresci SIWZ, ze z wartoSci zamowienia obejmujgcego budowe, przebudowe czy remont nalezy wylaczyc
jakiekolwiek prace wchodzace w zakres tego zadania. Z tych tez wzgledow i przy tak zastosowanej metodzie wykiadni,

wykonawca Primost mégt przyjgé, iz istotg warunku bytlo wykazanie sie zadaniem/zadaniami obejmujgcymi swym

zakresem budowe, przebudowe lub remont, a cata wartos¢ rob6t w ramach tego zadania miata mie¢ warto$¢ nie

mniejszg niz 6 800 000,00 zt brutto. W konkluzji dla tej czesci rozwazan Izba stwierdzita, ze patrzac przez pryzmat
sposobu interpretacji treci warunku udziatu w postepowaniu, nalezato przyjgé, iz wykonawcy mogli w rézny sposéb

zinterpretowac tres¢ tego warunku.

Przechodzac do istoty dwoch pierwszych zarzutéw sktad orzekajacy uznat, ze w przedmiotowej sprawie nie mozna

mowi¢ o wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego czy tez podaniu nieprawdziwych informacji przez wykonawce Primost w

tresci oferty, w tym w wykazie robo6t. Przedstawione przez ww. wykonawce dokumenty potwierdzity fakt realizacji

zamoOwienia, wartos¢ robdt oraz okres w jakim byly wykonywane. Informacje te zostaty podane w wykazie robot

budowlanych wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ (Tom | IDW). Z posiadanych przez zamawiajgcego
dokumentéw, w szczegdlnosci protokotu odbioru ostatecznego robdt, wynikata wartos¢ wykonanych robét, ktéra byta

tozsama z wartoscig wskazang przez Primost w wykazie robét. W zwigzku z tym mozna byto przyjac, ze wykonawca
Primost nie kreowat nowej wartosci w tre$ci wykazu rob6t, a wskazat wartos¢ robo6t wynikajgcg z treSci protokotu odbioru

ostatecznego. Powyzsza okolicznos¢ posrednio potwierdzita, Zze ww. wykonawca wiasnie w taki sposéb zrozumiat tres¢

warunku udzialu w postepowaniu. Gdyby doszto do sytuacji, w ktérej w treSci wykazu zostataby podana inna wartos¢

robo6t niz wynikata z tredci protokotu odbioru ostatecznego, mozna bytoby przyjac, ze nastgpita proba wprowadzenia

zamawiajgcego w btad. W tresci SIWZ nie zostato natomiast wskazane, na podstawie jakich dokumentéw oraz informacji

nalezato dokona¢ wskazania warto$ci tych robot oraz o ktdre konkretnie roboty chodzito w tre$ci warunku w pkt. 7.2.3 lit.

a).

Niezaleznie od powyzszego |zba zwrécita uwage, ze jak stusznie wskazywat zamawiajgcy, odwotujgcy podnosit sposob

bardzo ogdiny i lakoniczny, iz na wystgpienie przestanek uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp wskazujg ponizsze okolicznoSci:

- powotanie sie przez Primost na posiadanie przez pana W. K. doSwiadczenia w zakresie budowy obiektéw mostowych

o warto$ci 9 806 005,88 zt brutto w sytuacji, gdy warto$¢ tych rob6t byta znacznie nizsza, byto informacjg obiektywnie

nieprawdziwg. Jej podanie przez Primost wywotato u zamawiajgcego btedne przekonanie,ze wykonawca ten spetnia

warunek udzialu w postepowaniu. Podobnie za nieprawdziwe nalezy uzna¢ os$wiadczenie w przedmiocie spetienia

warunkéw udziatu w postepowaniu, ztozone wraz z ofertg Primost;

- informacje dotyczace posiadania wymaganego przez zamawiajgcego do$wiadczenia odnosity sie do warunku udziatu w

postepowaniu dotyczgcego posiadania zdolnosci zawodowej. Informacje takie miaty bezposredni wplyw na decyzje

zamawiajgcego o niewykluczeniu Primost z postepowania (wzglednie: o niewezwaniu tego wykonawcy do uzupetnienia

dokumentdw) i w konsekwenciji do dokonania wyboru oferty tego wykonawcy;

- podanie ww. informacji nastgpito co najmniej w wyniku niedbalstwa, i to niedbalstwa razacego.

Sktad orzekajgcy aprobujac argumentacje zamawiajgcego uznat, ze zaistnienie przestanek wynikajgcych z art. 24 ust. 1

pkt 16 i 17 Pzp odnosi si¢ do sytuacji, w ktorej to wykonawca przez przedstawienie okre$lonych informacji wywotat w

Swiadomosci zamawiajgcego falszywe wyobrazenie o rzeczywistosci. Istotg ,btedu”, jest wiec wykreowanie u

zamawiajgcego przekonania, iz dana okoliczno$¢ czy zdarzenie miaty miejsce, podczas, gdy w rzeczywistosci tak nie

byto. Do takiego stanu doprowadzi¢ musi swoim dziataniem wykonawca przez przedstawienie nieprawdziwej informaciji,

kiéra stata sie zrédtem btednego przekonania zamawiajgcego o danej okolicznosci i zdarzeniu. Biorgc pod uwage

ustalenia dokonane w toku postepowania, zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, ze informacja przedstawiona przez

wykonawce Primost byta informacjg nieprawdziwag, a jako taka wprowadzata zamawiajgcego w btad.

Jak wskazuje sie w doktrynie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp zawiera w swojej tresci kilka elementow, ktérych spetnienie jest

wymagane do stwierdzenia jego naruszenia. Zgodnie z ww. regulacjg z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza

sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd

przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub obiektywne i

niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie



przedstawi¢ wymaganych dokumentéw, Aby mozliwe byto wykluczenie wykonawcy wszystkie ww. przestanki muszg by¢

spetnione facznie. Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp moze by¢ zastosowana wtedy, gdy
wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina umysina, zarbwno w
zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezposredni wystepuje wtedy, gdy wykonawce chce wprowadzi¢

zamawiajgcego w btad, natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwo$¢ wprowadzenia w

btad, godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze by¢ zastosowana takze wtedy, gdy dziatanie wykonawcy
charakteryzuje razgce niedbalstwo jako kwalifikowana posta¢ winy nieumysinej zakladajgca, ze osoba podejmujgca
okreslone dziatania powinna byta przewidzie¢ ich skutki. W ocenie Izby odwolujacy nie wykazat uzasadnienia faktycznego
ani nie przedstawit dowodéw na potwierdzenie tego, ze wykonawca Primost wprowadzit zamawiajgcego w btgd w
zakresie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji, ze jego dziatanie cechuje wina umysina, w
zamiarze bezposrednim lub ewentualnym. Odwotujgcy nie wykazat rowniez, ze dziatanie ww. wykonawcy byto wynikiem

razgcego niedbalstwa.

Zgodnie natomiast z trescig z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomy$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad

zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Dla zastosowania przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp niezbedne jest tgczne
spetnienie wszystkich wskazanych w nim przestanek. Podstawg wykluczenia wykonawcy w oparciu o ww. przepis jest
wprowadzenie zamawiajgcego w biad, przy czym nie musi by¢ ono wynikiem dziatania umys$inego, ale wystarczajgce
jest dopuszczenie sie przez wykonawce lekkomysinosci lub niedbalstwa. Ustawodawca wymaga, aby wprowadzenie w
btgd zamawiajgcego miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, co oznacza, ze wprowadzenie w btgd musi dotyczy¢ takich czynno$ci zamawiajgcego, ktore wptywajg na
sytuacje wykonawcy w postepowaniu, tj. na jego wykluczenie z postepowania, odrzucenie jego oferty bgdz na jego
szanse w uzyskaniu zaméwienia (pozycje w rankingu ofert).

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy nie wykazat, iz w przedmiotowej sprawie doszto do
lekkomyslnego czy niedbatego dziatania wykonawcy Primost w zwigzku z kwestionowanym warunkiem, a pomiedzy
dokumentami i wyjasnieniami ztozonymi przez ww. wykonawce nie doszto do powstania rozbieznosci wskazujgcych na

podanie nieprawdziwych informaciji i wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Z catg pewnoscig nie moze o tym Swiadczyé
fakt, ze w wykazie robét wykonawca Primost podat jako warto$¢ zrealizowanych robot kwote: 9 806 005,88 zt brutto,
ktéra jest tozsama z wartoScig wynikajgcg z protokotow odbioru robot i ktéra znalazta swoje potwierdzenie w
informacjach uzyskanych przez zamawiajgcego. Réwniez okoliczno$¢, ze ww. warto$¢ robo6t obejmuje roboty niezbedne
do zrealizowania w sposéb kompletny obiektu mostowego nie moze zosta¢ uznana za réwnoznaczng z wprowadzeniem

w btad co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Dodowami ztozonymi przez odwotujgcego w ramach przedmiotowej grupy zarzutow byt plik dokumentéw, zawierajgcy

pisma, przedmiary oraz oferte pana W. K., zlozony na okoliczno$¢ tego, ze ww. wykonawca nie zrealizowat robot
dotyczacych obiektu mostowego w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego z
przedmiotowych dokumentéw nie wynikato nic, ponad to co ustalit zamawiajgcy, a co znalazlo przelozenie w treSci pisma
z dnia 18 grudnia 2020 r. skierowanego do wykonawcy Primost, a szczegolnie nie wynikata z nich jednoznacznie i w
sposob niebudzacy watpliwosci kwota robét, do ktdérych odnosita sie tres¢ warunku. Skoro wcze$niejsze ustalenia nie
doprowadzity do potwierdzenia zarzutu, to réwniez ztozony na rozprawie przez odwotujgcego dowdd nie mogt do tego

doprowadzié.

Reasumujgc Izba uznata, Ze zarzuty naruszeniaart. 24 ust. 4 i 24 ust. 1 pkt 16 Pzp oraz art. 24 ust. 4 i 24 ust. 1 pkt 17

Pzp, nalezato oddali¢.

Kolejne dwa zarzuty wskazane w odwotaniu tj. zawarte w pkt 3 i 4 petitum odwotania odnosity sie do niespetnienia przez

wykonawce Primost warunku udziatu w postepowaniu. W zakresie przedmiotowych zarzutéw w pierwszej kolejnoSci
skiad orzekajacy zwrécit uwage, ze zgodnie z treScig art. 22a ust. 1 Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,

lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych

podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkow prawnych. Przewidziana w ww.

przepisie mozliwos¢ korzystania przez wykonawce z zasobdw podmiotéw trzecich ma na celu umozliwienie ubiegania

sie o zamoéwienie wykonawcom, ktdrzy sami nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, ale majgc rzeczywisty
dostep do zasobdw wspdtpracujgcych z nimi podmiotéw trzecich, bedg w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienie

publiczne. Kluczowe znaczenie w przedmiotowej sprawie stanowi ponadto przepis art. 22a ust. 4 Pzp, w ktorym
ustawodawca wskazat, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub

doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow tylko wtedy, gdy podmioty te zrealizujg

roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktdérych te zdolnoSci sg wymagane. Innymi stowy, jezeli to podmiot trzeci

spetnia warunek np. doswiadczenia, jak to ma miejsce w rozpoznawanej sprawie, to ten podmiot trzeci ma realizowaé

zamoOwienie w tym zakresie, w ktorym do nalezytego wykonania niezbedne jest doSwiadczenie opisane w warunku

udziatu w postepowaniu.

Kolejnym przepisem wartym wskazania w zakresie materii przedmiotowej sprawy, w tym przede wszystkim obu powyzej

wskazanych zarzutéw jest art. 22a ust. 6 Pzp. Jak stusznie, w ocenie Izby, wskazat wykonawca Primost opierajac sie na
zatgczonej do pisma procesowego opinii — nalezy zwrécié uwage nie tylko na ugruntowane orzecznictwo Izby i
stanowisko UZP (wynikajace z zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie dokumentéw), ale takze na kolejne wyroki, z
ktérych wynika, ze przepisy Pzp dajg mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego zgloszonego na etapie sktadania oferty, w

trakcie prowadzonej przez zamawiajgcego procedury weryfikujgcej posiadanie przez wykonawce odpowiednich

zdolnosci (zob. np. wyrok KIO z dnia 19 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2517/20). Kluczowe i godne uznania byly tez
argumenty przedstawione przez Izbe w wyroku z dnia 7 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2153/19. Zdaniem Izby
postuzenie sie przez ustawodawce wyrazeniem zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami przesadza, ze w

tym przypadku chodzi o powotanie si¢ na zasoby nowego podmiotu trzeciego na etapie badania i oceny ofert. Ponadto
sktad orzekajgcy lzby wskazat w uzasadnieniu wyroku, ze jak wnika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedlivosci Unii
Europejskiej ,spoczywajacy na sgdzie krajowym obowigzek odniesienia sie do treSci dyrektywy przy dokonywaniu
wykfadni i stosowaniu odpowiednich przepisow prawa krajowego jest ograniczony przez oqdlne zasady prawa, w
szczeqolno$ci zasade pewnosci prawa i zasade niedziatania prawa wstecz, i nie moZe stuzy¢ jako podstawa dla
dokonywania wykfadni prawa krajoweqo contra legem (tak wwyroku Trybunatu Sprawiedlinosci Unii Europejskiej z dnia 15
kwietnia 2008 r. C-268/06; podobnie w wyroku z dnia 16 czerwca 2005 r. w sprawie C-105/03). Przyjecie stanowiska
prezentowanego przez odwotujgcych stanowifoby wyktadnie contra legem, skoro w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wyraznie



przewidziano uprawnienie wykonawcy do zastapienia jednego podmiotu innym podmiotem trzecim, a nawet kilkoma takimi
podmiotami, na etapie badania i oceny ofert. Nalezy rowniez podkreslic, iz zasada pewnosci prawa ma bardzo istotne
znaczenie w odniesieniu do procedury udzielania zamowien publicznych. Nie mozna zamawiajgcym zarzucac stosowania
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publiczneqo instytuciji w sposob jednoznaczny urequlowany w przepisach
ustawy Pzp. Z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze, iz zastosowanie okre$lonej wyktadni przepiséw korzystne dla
Jjednego wykonawcy, na oqot wwwotuje skutek w odniesieniu do sfery intereséw inneqo wykonawcy, w szczeqgdlnosci
poprzez pozbawienie go moZlino$ci uzyskania zamowienia. Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, iz w obecnym stanie
prawnym nie mozna wykonawcom odmowi¢ skorzystania z uprawnienia w Sposob jednoznaczny uregulowanego w
przepisie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Do tej materii podobnie odnosity sie inne orzeczenia jak np. wyrok z dnia 16 stycznia
2018 r., sygn. akt KIO 29/18 lubwyrok z dnia 21 listopada 2017 r., o sygn. akt KIO 2336/17, ktére w swoim piSmie
wskazywat wykonawca Primost.

W dalszej kolejnosci, zdaniem Izby, ww. wykonawca trafnie przywotat tres¢ wyroku z dnia 31 stycznia 2020 r., sygn. akt

KIO 91/20, w ktérym podzielono poglad wyrazany wczesniej w orzecznictwie Krajowej Izby Odwofawczej, zgodnie z ktorym
przepisy ustawy Pzp nie zawierajg zakazu samodzielnego podejmowania przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamdwienia inicjatywy w zakresie sktadania dokumentéw, nawet bez uprzedniego wezwania zamawiajgcego wtrybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp (tu w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp). Moze sie bowiem zdarzy¢ sytuacja, w ktérej zamawiajgcy -
pomimo wspomnianego obowigzku wezwania wykonawcy - czynnosci tej bezprawnie zaniecha, co nie tylko stanowi¢
bedzie naruszenie przepisow ustawy Pzp, ale skutkowa¢ moze negatywnymi konsekwencjami dla samego wykonawcy.

Tym samym kwestie samodzielnego uzupetniania dokumentdw i oceny jego skutkdw naleZy rozstrzygac indywidualnie, w
okolicznos$ciach konkretnego stanu faktycznego (tak miedzy innymi wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2017 r., sygn. akt: KIO
1597/17). W konsekwencji, uznac¢ rowniez nalezy, ze w przypadku, gdy wykonawca samodzielnie dokonat przedmiotowej
zmiany, obowigzkiem zamawiajgcego byto wzig¢ pod uwage ztoZzone przez wykonawce oswiadczenie.

W Swietle przedstawionego powyzej stanowiska, podjecie przez wykonawce Primost samodzielnej inicjatywy w zakresie
sktadania dokumentéw, nawet bez uprzedniego wezwania ze strony zamawiajgcego oraz zaakceptowanie tego dziatania

przez zamawiajgcego, w ocenie lzby nie doprowadzito do naruszenia wskazanych przez odwotujgcego przepisow.

Ponadto Izba przyjeta za wiasne stanowisko wykonawcy Primost, ktory wskazat, ze dokonane przez niego uzupetnienia
odnosity sie do zakresu wezwania zamawiajgcego i w tym zakresie dokumenty zostaly uzupetnione. Zastgpienie
podmiotu trzeciego innym podmiotem bylo mozliwe, poniewaz ww. wykonawca juz w ofercie deklarowat, ze bedzie

polegat na zasobach podmiotu trzeciego. Mozliwos¢ taka wynikata rowniez z tresci punkt 10.5 SIWZ, z ktérej to
mozliwosci ww. wykonawca skorzystat. W konsekwenciji, Primost powolatl sie na zasoby Banimex jako nowego
(zmienionego) podmiotu trzeciego w toku postepowania, na skutek badania i oceny spetniania przez niego warunkow
udzialu w postepowaniu. W zwigzku z tym nalezato uzna¢, ze przepis art. 22a ust. 6 Pzp stanowi w konsekwenciji
podstawe wprowadzenia, w trakcie prowadzonej przez zamawiajgcego procedury weryfikujgcej spetnianie przez

wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, zmiany podmiotu trzeciego zgtoszonego na etapie sktadania oferty (w
tym — jak przedstawiono juz powyzej, rébwniez zmiany samodzielnej). Z istoty tego przepisu wynika zatem, ze
udostepnienie wykonawcy odpowiednich zasobdw nastepuje, gdy zasoby podmiotu trzeciego pierwotnie wskazanego w
ofercie nie potwierdzajg speinienia przez wykonawce warunkéw udziatu w po-stepowaniu, czy tez gdy wobec podmiotu

trzeciego zachodzg podstawy wykluczenia.

Odwolujacy opart zarzut wskazany w pkt 4 na tym, ze wykonawca Primost, dokonujgc zmiany podmiotu trzeciego, na
zasobach ktérego polega, wskazat zakres podwykonawstwa, w sposéb ktéry zdaniem odwolujgcego, rozszerza ten

zakres w stosunku do pierwotnie wskazanego i powinno to skutkowaé wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania z

uwagi na brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolno$ci technicznej i zawodowej

w zakresie wiedzy i dodwiadczenia, oraz ze w zwigzku z przedstawionym zakresem podwykonawstwa doszio do

nieuprawnionej zmiany tresci oferty.

Skiad orzekajgcy zauwazyt, zewykonawca Primost w swojej ofercie ztozyt oSwiadczenie, iz zamierza powierzy¢
podwykonawcom czesS¢ robét branzy mostowej. W zobowigzaniu pierwotnego podmiotu trzeciego jako zakres prac
wskazano realizacja czesci robot mostowych w charakterze podwykonawcy, tak samo o$Swiadczono w zobowigzaniu

zmienionego podmiotu trzeciego wpisujac realizacja czesci robot mostowych w charakterze podwykonawcy. Jak stusznie
w ocenie Izby wywidédt Primost zarzut dotyczacy nieuprawnionego rozszerzenia zakresu podwykonawstwa w
zobowigzaniach podmiotow trzecich (pierwotnym i zmienionym) w stosunku do wskazanego w ofercie, byt
nieuzasadniony. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy przyjat, Ze miarg zmiany podmiotu trzeciego

moze by¢ ustalenie, Ze wykonawcy zakfadali udziat podwykonawcy w realizacji zamowienia cze$ci rob6t mostowych, co

powinno wynika¢ z treSci oferty, a tak bylo w przedmiotowej sprawie. Nie wystgpito przy tym, podnoszone przez

odwotujgcego, rozszerzenie zakresu podwykonawstwa. Nie wystgpita bowiem sytuacja, w ktérej drugi z podmiotéw
trzecich, zastepujgcy pierwotnie wystepujgcego, zostatby wprowadzony dla wykazania spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu w szerszym zakresie niz to miato miejsce w przypadku pierwszego podmiotu, na zasobach ktérego

wykonawca polegat. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamawiajgcy zwrdcit sie do Primost m.in. o wskazanie, jaki bedzie
zakres prac powierzanych do wykonania panu W. K., a Primost stosujgc sie do wezwania o wyjasnienia takie prace
wskazat. W tym aspekcie odwotujgcy zarzucit, zete wyjasnienia wykonawcy pozostajg bez znaczenia dla oceny
adekwatno$ci udostepnienia zasoboéw, nie mogg modyfikowac tresci zobowigzania. Odwotujgcy pominat jednak fakt, ze
zobowigzanie pierwotnego podmiotu trzeciego mogtoby by¢é przedmiotem uzupetnienia, w wyniku ktérego Primost
mogtby przedstawi¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego (pana W. K.) zawierajgce uszczegdtowienie, jakie roboty branzy
mostowej zamierza on wykona¢ w charakterze podwykonawcy. Przepisy Pzp co do zasady dajg bowiem wykonawcom

Sszanse sanowania nieprawidtowo$ci w zfozonych oswiadczeniach lub dokumentach, w tym w zobowigzaniu podmiotu

udostepniajgcego zasoby. Nie mozna byto takze zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem odwotujgcego, jakoby przywotane
wyjasnienia Primost pozostajg w jawnej sprzecznos$ci z trescig ztoZzonej przez tego wykonawce oferty oraz z trescig
zobowigzania Pana W. K., ktére do oferty zostafo zatgczone.W ocenie sktadu orzekajgcego nie doszto w powyzszym

zakresie do sprzeczno$ci, poniewaz w ofercie wykonawca wskazat na to, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy (panu

W. K.)czes¢ robdt branzy mostowych, a w zobowigzaniu ten podmiot trzeci (podwykonawca) zobowigzat sie do
realizacji czesci robot branzy mostowej w charakterze podwykonawcy. Zakres prac wskazany do wykonania przez
pierwotny podmiot trzeci (pana W. K.), jak i zakres prac do ktorych wykonania zobowigzat sie zmieniony podmiot trzeci
(Banimex) byt tozsamy. Tym bardziej zatem, w analizowanym przypadku nie mozna méwi¢ o zmianie oferty, lecz raczej

byta to sytuacja dotyczaca co najwyzej uszczegodtowienia tresci zobowigzania w relacji do literalnego brzmienia warunku

oraz powigzania go z treScig wykazu robét budowlanych.

W wyroku z dnia 17 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1719/19 Izba podniosta, ze okreSlenie kto konkretnie bedzie



podwykonawcg (i zarazem udostepniajgcym zasoby) jest okoliczno$cia, kidra podlega zmianie réwniez niezaleznie od
woli wykonawcy. Z tego wzgledu za uzasadnione nalezy uzna¢ umozliwienie wykonawcy zmiany w toku postepowania
podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ile taki nowy podmiot wykazuje brak podstaw do wykluczenia i spetnia dotyczace
go warunki udziatu w postepowaniu. Interpretacja odwotujgcego zastosowana w odniesieniu do korzystania z zasobow
podmiotu trzeciego uniemozliwiataby zmiane takiego podmiotu, dopuszczong wprost przepisem art. 22a ust. 6 Pzp.
Wykonawca, ktory w toku badania i oceny ofert dokonuje zmiany podmiotu, na kiérego zasobach polega, nie podlega
wykluczeniu, jesli przedstawione przez niego dokumenty potwierdzajg dysponowanie doswiadczeniem wymaganym w
SIWZ. Nie powinno wywolywa¢ watpliwosci, ze oSwiadczenia dotyczgce udzialu podmiotu trzeciego mogg ulegac
korekcie w toku badania spetniania warunku udzialu w postepowaniu, czego nie nalezy utozsamia¢ z prowadzeniem
negocjacji zmierzajgcych do ustalenia nowej tresci oferty. Zmiana podmiotu trzeciego czesto z zatozenia prowadzi¢ musi
do modyfikacji oswiadczenia ztozonego pierwotnie w ofercie, co do udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu czesci
zamowienia w czesci, do ktdrej realizacji potrzebne sg zdolnosci podmiotu trzeciego.

Niezaleznie od powyzszego odnoszgc sie do twierdzenia odwotujgcego, jakoby udziat podmiotu udostepniajgcego
zasoby w realizacji zamdwienia musiat dotyczy¢ w istocie jego catosci (czy tez jak w innym miejscu odwotania podnosi
niemal 100%) catego zamédwienia, nie znajduje uzasadnienia w przepisach Pzp. Dyspozycja wynikajgca z przepisu art.
22a ust. 4 Pzp wymaga bezposredniego uczestnictwa w realizacji zamoéwienia przez podmiot, na ktérego zdolno$ciach
polega dany wykonawca (por. wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2480/18, wyrok KIO z dnia 4 stycznia
2018 r., sygn. akt KIO 2677/17), ale nie przesgdza o tym, ze ma to byc realizacja w catosci.

Rodzaje robot, jakie ma wykona¢ podmiot udostepniajacy nalezy uzna¢ za kluczowe dla roboty z zakresu robét
mostowych. Nie powinno zatem budzi¢ watpliwosci, ze podmiot trzeci wykona, zgodnie z zobowigzaniem, w charakterze
podwykonawcy cze$¢ robdt mostowych, przy czym czesc¢ ta stanowi niewatpliwie znaczny (przewazajgcy) oraz
kluczowy dla realizacji zaméwienia zakres robot budowlanych.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, ze podmiot na zdolnosci ktérego powotuje sie wykonawca nie musi
wykona¢ sam zakresu zaméwienia, do ktérego wykonania wymagane sg te zdolnosci. Jednoczes$nie jednak udziat jego
nie moze pozosta¢ symboliczny, niewielki w stosunku do cato$ci wykonywanych robét budowlanych. Nie sposéb przy
tym ustali¢ jednego poziomu — chocby procentowego — udziatu podmiotu w wykonywaniu zamowienia, ktory
zagwarantuje, ze warunek zostanie uznany za spetiony. Wszystko zalezy od okolicznosci faktycznych konkretnej
sprawy, w tym od przedmiotu zamowienia oraz postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu. W oparciu o
catoksztalt tresci oferty oraz dokumentow postepowania zamawiajgcy winien dokona¢ oceny, czy zakres realizacji
zamowienia przez taki podmiot jest realny i gwarantuje prawidiowg realizacje zaméwienia przez posiadajgcy wymagane
kwalifikacje podmiot. W przedmiotowej sprawie odwotujgcy de facto dgzyt do tego, aby w tresci zobowigzania podmiotu
trzeciego zostat wymieniony caty zakres rzeczowy przedmiotowego zamowienia. Takie stanowisko uzna¢ nalezy za
niezasadne. Prowadzitoby to bowiem do nieuprawnionego zréwnania warunkéw udziatu w postepowaniu z zakresem
przedmiotowym zamoéwienia. Odr6zni¢ ponadto nalezy warunek posiadania doswiadczenia od przedmiotu zaméwienia
publicznego, o ktérego wykonanie ubiega sie dany wykonawca, poniewaz zamawiajgcy nie musi oczekiwac i w tym
konkretnym wypadku nie zgdat wykazania sie przez wykonawce identycznym zakresem prac, ktéry zostat przewidziany
do wykonania w ramach zaméwienia publicznego. Warto przy tym wskazac, ze wcze$niejsze doswiadczenie ma dawaé
rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia publicznego i to sam zamawiajgcy ocenia, jakie doSwiadczenie stanowi
wystarczajgcg podstawe do tego, aby wykonawca wykazat sie okre$lonymi zdolnosciami.

Wobec powyzszego, Izba nie znalazta podstaw do uznania, Zze przedstawione zobowigzanie podmiotu trzeciego, a w
szczegblnosci jego zakres, miatby w jakikolwiek sposdb okazaé sie niewystarczajgcy dla wykazania spetnienia przez
Primost warunku udziatu w postepowaniu, wzglednie do zapewnienia mu mozliwosci adekwatnego korzystania z
zasobdw Banimex.

Sktad orzekajgcy zwrocit uwage na dowdd ztozony przez wykonawce Primost w postaci porozumienie z dnia 7 wrze$nia
2020 roku, zawartego pomiedzy Primost a podmiotem trzecim poprzednio udostepniajagcym mu swoje zasoby — panem
W. K. Jak wynikato z tresci przedmiotowego porozumienia pan W. K.zobowigzat sie¢ do zawarcia z wykonawcg Primost
umowy o roboty budowlane w zakresie rob6t mostowych obejmujacych:

a) wyburzenie obiektow budowlanych i inzynierskich;

b) bariery stalowe ochronne;

c) ekrany akustyczne;

d) fundamentowanie;

e) zbrojenie;

f) beton;

g) montaz prefabrykowanych belek sprezonych;

h) kotwy kap;

i) pokrywanie powtokami malarskimi;

j) izolacje bitumiczng wykonang na zimno;

k) izolacje z papy termozgrzewalnej;

I) nawierzchnig jezdni - warstwa wigzaca;

m) odwodnienie;

n) tozyska;

0) urzgdzenia dylatacyjne;

p) elementy zabezpieczajgce;

q) zabezpieczenie antykorozyjne powierzchni betonowych;

r) umocnienie stozkow przyczotkow;

s) zabezpieczenie powierzchni betonowych przed graffiti;

t) naprawe powierzchni betonowych zaprawami PCC;

u) iniekcje rys i peknie€.

W skazany zakres robét koresponduje z zakresem robdt wskazanym przez Primost w pisemnych wyjasnieniach z dnia
16 listopada 2020 r., skierowanych do Zamawiajgcego. Dodatkowo podkreslic nalezy réwniez, ze zakres
podwykonawstwa Banimex pozostaje identyczny do zakresu, ktéry miat wykonywaé pan W. K. jako podmiot pierwotnie
udostepniajacy swoje zasoby. Tym samym, zakres robo6t budowlanych, ktére wykonawca Primost wskazat w pisemnych
wyjasnieniach z dnia 16 listopada 2020 r. — wbrew twierdzeniom odwotujgcego — nie byt sprzeczny z treScig pierwotnie
ztozonej oferty, ktérej podstawe w zakresie powierzenia prac podmiotowi udostepniajgcemu zasoby stanowito wskazane
wyzej porozumienie z dnia 7 wrzesnia 2020 r.



W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzuty naruszeniaart. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp oraz art.
24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) oraz w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp.

Jedli chodzi o zarzut zawarty w pkt 6 sklad orzekajgcy przyjgt za wilasng argumentacje podnoszong przez
zamawiajgcego i wykonawce Primiost.

W zwigzku z tym podkresli¢ nalezy, ze Primost powotat si¢ na zasoby Banimex jako nowego (zmienionego) podmiotu
trzeciego w toku postepowania, na skutek badania i oceny spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu.
Podmiot ten wprawdzie byt jednym z wykonawcow, kitérzy ziozyli oferte w postepowaniu, ale uplasowat sie na dalszej
pozyciji (tj. pigtej). lzba nie znalazta powodéw do zakwestionowania lub uznania za nieprawdziwego stanowiska
wykonawcy Primost wskazujgcego, ze wspoiprace z nowym podmiotem udostepniajgcym zasoby nawigzat dopiero po
otrzymaniu pisma od zamawiajgcego o braku uznania referencji poprzedniego podmiotu udostepniajgcego, a tym samym
zarzut jakoby doszto do zmowy przetargowej, Izba uznata za niepotwierdzony w okolicznosciach przedmiotowej sprawy.
Sktad orzekajgcy nie doszukat sie takze dowodu na istnienie niedozwolonego porozumienia. Izba doszta do przekonania,
ze zamawiajacy nie mogtby rozstrzyga¢ na podstawie jedynie podejrzen i watpliwosci innego podmiotu na niekorzy$¢
wykonawcy. Zamawiajgcy powinien posiada¢ jednoznaczny dowod, konkretne ustalenia dokonane chociazby na
podstawie potwierdzonych okolicznosci, czy wynikajgcych z dowodoéw posrednich, ze ma do czynienia z zakt6ceniem
uczciwej konkurencji. Za taki dowod chocby posredni nie mozna byto uzna¢, w okolicznosciach niniejszej sprawy,
samego tylko udziat wykonawcy Banimex jako jednego z wykonawcow w postepowaniu. Sktad orzekajgcy zwrécit uwage
na wyrok z dnia 14 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1441/18, KIO 1462/18, w ktérym uznano, ze okolicznos¢, iz po
terminie sktadania ofert, wykonawca sklasyfikowany na dalszej pozycji w rankingu ofert, udostepnia swoje zasoby
wykonawcy sklasyfikowanemu wyzej w rankingu ofert, nie zakloca konkurencji w postepowaniu. Nie dochodzi bowiem do
zmiany w pierwotnym rankingu ofert.

Ponadto jak stusznie wskazat wykonawca Primost, w wyroku KIO z dnia 6 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1409/19
podniesiono, ze zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawow nieuczciwej konkurencji zatem dowody na
j€j istnienie nie moga pozostawia¢ watpliwosci co do istnienia zmowy. Dowodami takimi moze by¢ np. Decyzja Prezesa
UOKIK o stwierdzeniu zmowy przetargowej czy wyrok sgdu powszechnego. Tym bardziej dowody poszlakowe — muszg
by¢ na tyle silne aby dawaly jednoznaczng podstawe do jej stwierdzenia. Tymczasem odwotujgcy nie przedstawit
jakichkolwiek dowodéw, na to ze Primost nawigzat wspolprace z Banimex nie w dobrej wierze i nie na warunkach
rynkowych, a celem jej miato by by¢ ograniczanie konkurencji.

Po raz kolejny sktad orzekajgcy zwraca uwage na fakt, ze do powotania sie na zasoby nowego podmiotu doszto w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. Do udostepnienia doswiadczenia przez zmieniony podmiot trzeci doszio po
zlozeniu ofert, data udostepnienia nie mogta by¢ inna niz data faktycznego udostepnienia przez nowy podmiot, skoro
czynno$¢ ta nastgpita w toku badania ofert, na wezwanie zamawiajgcego do wyjasnien.

Odwolujacy wskazat, jako gtéwny argument potwierdzajgcy zarzut, na decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw z dnia 30 grudnia 2014 r. znak: DOK-410-2/13/MF. Zdaniem odwolujgcego jakkolwiek decyzja ta z
powodow formalnych zostata pézniej uchylona (wytgcznie z uwagi na przekroczenie terminu wszczecia postepowania
antymonopolowego przez Prezesa Urzedu), to jednak stanowisko w niej wyrazone pozostaje aktualne i adekwatne do
oceny stanu faktycznego niniejszej sprawy. Skiad orzekajgcy stwierdzit, akceptujgc w tym zakresie argumentacje
zamawiajgcego i Primost, Zze stanowisko odwotujgcego byto nieuprawnione i stanowito wyraz btednej interpretaciji tresci
ww. decyzji. Analiza stanu faktycznego bedacego podstawg przywotanej decyzji prowadzita bowiem do wniosku o jego
odmiennosci od stanu faktycznego niniejszej sprawy. Wskaza¢ chociazby nalezy, ze — jak wynika z jej tezy 24 — przed
uplywem terminu ziozenia ofert w przetargu, doszto do zainicjowania wspotpracy pomiedzy T. — przedsiebiorcg
dziatajgcym na rynku sterowania ruchem kolejowy —i Q., ktory dotychczas nie prowadzit dziatalno$ci na rynku sterowania
ruchem kolejowym. Ustalono tez (teza 26), ze w toku negocjacji dotyczacych wspotpracy przedsigbiorcow w zakresie
przygotowania oferty podwykonawczej, T. poinformowat Q., ze bedzie réwniez sktadat oddzielng oferte w przetargu jako
wykonawca. Na nieadekwatno$¢ sprawy objetej ww. decyzjg do sytuacji majgcej miejsce w postepowaniu, wskazujg
takze dalsze informacje szczegbtowe, zawarte w decyzji.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp.

Ostatnia grupa zarzutéw odnosita sie do zagadnienia razgco niskiej ceny i zostala okreslona w pkt 5 i 7 petitum
odwotania.

W pierwszej kolejnoci nalezy wyjasni¢, ze zamawiajgcy wezwaniem z dnia 22 pazdziernika 2020 r. skierowat do
wykonawcy Primost prosbe o wyjasnienie cen jednostkowych zaoferowanych w kosztorysie ofertowym w odniesieniu do
pozycji T.2.1, T.3.4.2, T.3.4.10, T.3.17.1, T.3.23.1, T.3.28.1, T.3.33.1, T.3.36.1, T.3.39.1, T.3.39.2, T.3.41.1, T.3.44.1,
T.3.44.2, {j. tacznie 13 pozycji, zadajgc w tym celu szereg szczegotowych pytan dotyczgcych przyjetych przez ww.
wykonawce metod wyceny. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Primost ztozyt wyjadnienia zawarte w
piSmie z dnia 26 pazdziernika 2020 r., odnoszac sie oddzielnie do kazdej wskazanej przez zamawiajgcego pozycji
kosztorysu oraz zatgczajgc dokumenty w postaci: wykazu kadr wraz z oznaczeniem stanowiska, wykazu sprzetu,
maszyn i pojazdow wiasnych, a takze dokumenty potwierdzajgce prawidtowe ukonczenie dotychczas realizowanych
kontraktow, jak rowniez oferty podwykonawcow.

Po dokonaniu analizy wyjasnien wykonawcy Primost, ktére zostaty poparte stosownymi dowodami oraz majgc na
uwadze argumentacje odwotujgcego, ktdéra nie zostata poparta zadnymi dowodami i pozostata gotostowna, sktad
orzekajgcy uznat, ze ww. wykonawca w sposéb adekwatny do tresci wezwania i poparty stosownymi dokumentami
wyjasnit zamawiajgcemu, ze w zaoferowanej cenie uwzglednit wymogi wynikajgce z dokumentacji, a w szczegdlnosci
takie elementy jak:

- odpowiednig ilos¢ i zaangazowanie potencjatu sprzetowego i osobowego, niezbednego do prawidtowej i terminowej
realizacji zamowienia tj. 2 do 3 brygad o$mioosobowych wraz z zapewnieniem wszelkiego wymaganego sprzetu oraz
urzadzen;

- wynagrodzenia pracownikow, ktorzy zostang zatrudnieni przy realizacji zamoéwienia na podstawie umowy o prace na
poziomie nie nizszym od minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej zgodnie z
aktualnie obowigzujacymi przepisami prawa. Jak zostalo to wskazane, Primost przyjgt stawke za roboczogodzing na
poziomie 47 zt brutto;

- wyjasnit réwniez, ze wszelkie oferty otrzymane od podwykonawcédw, dostawcéw oraz ustugodawcow w zwigzku z
postepowaniem skalkulowane zostaly na podstawie dokumentacji przetargowej w tym w szczegdélnosci specyfikaciji
technicznych, projektu budowlanego oraz wykonawczego.

Odwolujacy wskazywat na szereg brakéw czy tez okolicznosci, ktérych wykonawca Primost nie wskazat w swoich
wyjasnieniach (str. 22 odwotania). Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze wskazywane przez odwotujgcego braki nie byty stricte



przedmiotem wezwania zamawiajgcego z dnia 22 pazdziernika 2020 r. Ponadto stanowisko odwotujgcego bylo tak
skonstruowane, ze zmierzato do podwazenia ztozonych przez Primost wyjasnien w kontekscie catosci zaoferowanej
ceny. Odwotujgcy wskazujgc na braki w wyjasnieniach Primost wymieniat np. brak podania kosztow materiatow i
urzagdzen, przewidywanych kosztow dostawy (transportu), kosztéw sprzetu, kosztéw ogdlnych czy tez innych kosztow
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdwienia. Stanowisko odwotujgcego w tym zakresie, w ocenie Izby, zupetnie
rozmineto sie z trescig i zakresem wezwania do wyjasnien. Po raz kolejny nalezy przypomnie¢, ze zamawiajgcy
wyraznie wskazat w treSci wezwania, iz jego watpliwosci budzity ceny jednostkowe zaoferowane przez Primost w
kosztorysie ofertowym w odniesieniu do konkretnych pozycji. Wykonawca Primost udzielit wyjasnien w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego, a sugerowanie rozszerzenia tego zakresu lzba uznata za nieadekwatne do
ustalonego stanu sprawy.

Ponadto podnoszony przez odwotujgcego fakt pominiecia w wyjasnieniach razaco niskiej ceny okolicznosci korzystania
przez Promost z do$swiadczenia innego podmiotu, miat charakter irrelewantny, poniewaz kwestia ta nie byta przedmiotem
wezwania z dnia 22 pazdziernika 2020 r.

Izba uznata takze, ze odwolujacy nie sprostat rowniez ciezarowi wykazania, ze zamawiajgcy powinien byt powzigé
watpliwosci skutkujgce koniecznoscig ponownego wezwania wykonawcy Primost do ziozenia wyjasnien w zakresie
wyliczenia ceny.

W tym kontekScie nalezy wskaza¢ po raz kolejny, ze wezwanie odnoszace sie do razgco niskiej ceny dotyczyto
konkretnych pozyciji, czyli wylgcznie w takim zakresie budzito watpliwosci zamawiajgcego i watpliwosci te zostaty
wyjasnione. Jak wynika z powyzej wskazanego uzasadnienia, Izba nie dopatrzyta sie w tym zakresie naruszen w
kontekscie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny.

Ponadto skoro Izba uznata, ze zamiana przeprowadzona przez Primost (z pana W. K. na Banimex) nie naruszata tresci
art. 22a ust. 6 Pzp, a takze nie potwierdzity sie pozostale zarzuty podniesione w odwotaniu to, wobec biernosci
odwolujgcego w zakresie podnoszonej argumentacji w ramach zarzutu ewentualnego, jedynym racjonalnym wnioskiem
jaki mogt sie nasungé byt taki, ze Banimex znat realia sprawy na moment negocjacji z Primost w sprawie mozliwosci
zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby i z wiasnej woli zgodzit sie udostepni¢ zasoby i by¢ podwykonawcg, na
warunkach analogicznych lub zblizonych jak wcze$niejszy podmiot.

Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art. art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz zarzut ewentualny, tj.
naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 6 Pzp, podniesiony z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia
pozostatych zarzutow podniesionych w odwotaniu.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
nPzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 nPzp
oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet niniejszego
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwofania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie ztoZzonej
na rozprawie faktury.



