Sygn. akt: KIO 3510/21
WYROK
z dnia 17 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Beata Konik

Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 13 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 1 grudnia 2021 roku przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
ELEKTROTIM spétke akcyjng z siedzibg we Wroclawiu oraz Wroctawskie Kruszywa spotke z ograniczon:
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wroctaw w imieniu i na
rzecz ktorej dziata Wroctawskie Inwestycje spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu,
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych,
zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesS¢set zlotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego z
tytutu zastepstwa przed Izbg oraz 294 zt 00 gr (stownie: dwiescie dziewiec¢dziesigt cztery ziote zero groszy)
stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu.
2.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote3 894 zt 00 gr (sfownie: trzy tysigce osiemset
dziewiecdziesigt cztery zlote zero groszy) na ktoérg sktadajg sie koszt dojazdu i koszt z tytutu zastepstwa
przed Izba.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccooeveiiiiiiiiiens

Sygn. akt: KIO 3510/21
UZASADNIENIE
Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziata Wroctawskie Inwestycje spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Przebudowa ul. Legnickiej od Rybackiej do pl. JP Il w celu wydzielenia drogi dla
roweréw”, nr postepowania: ZP/32/TP/2021.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien nr BZP 00164900/01.
Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), {j. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z
2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa Pzp”.
W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia ELEKTROTIM spotka akcyjne
z siedzibg we Wroctawiu oraz Wroctawskie Kruszywa spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu (dalej: ,Odwotujgcy”) 1 grudnia 2021 roku ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec
czynno$ci uniewaznienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp oraz uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamobwienia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez przyjecie, ze odwotujgcy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co moglo mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a co za tym idzie wykluczenie Odwolujgcego, gdzie
Odwolujgcy nie przedstawit takich informacji oraz nie wprowadzit w btad;
2)art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez przyjecie, ze kazdy z Konsorcjantéw musi spetia¢ warunki udziatlu w
postepowaniu, a doswiadczenia nie mozna traktowac tgcznie;
3)255 pkt 3 ustawy Pzp polegajgcego na uniewaznieniu postepowania mimo, ze w postepowaniu powinna pozostac
oferta Odwotujgcego jako nie podlegajgca odrzuceniu;
4)art. 128 ust. 1 ustawy Pzp przez zadanie fakultatywne, to jest wykazu robét budowlanych lub o$wiadczenia, z
ktérego wynika, ktore roboty budowlane wykonajg poszczegdlni Wykonawcy, czym wprowadzit O dwotujgcego w
btad co do dokumentéw jakie ma ztozy¢ Konsorcjum, a w konsekwencji naruszenie art. 128 ust. 4 ustawy PZP,
poprzez nie zgdanie wyjasnienia dotyczgcych tresci zagdanych przez Zamawiajgcego;
5)art. 223 ust.1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do zfozenia wyjasnien w zakresie
wyjasnienia tresci oSwiadczenia zawartego w formularzu oferty ztgcznik nr 5;
6)art. 99. ust. 1 ustawy Pzp przez niejednoznaczne i niewyczerpujgce opisanie przedmiotu zamowienie, a nastepnie
wykluczenie Odwotujgcego, nieuwzgledniajgc wszystkich okoliczno$ci majgcych wptyw na tresc oferty.
7)art. 226 ust. 1 pkt 2) lit a) i b) przez odrzucenie oferty, gdzie Wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia warunek
opisany w pkt 9.1.1.1 SWZ (IDW)
8)art. 239 ust.1 ustawy Pzp przez nie wybranie oferty najkorzystniejszej
9)art. 223. Ustawy Pzp przez nie poprawienie omytki nie powodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
1)uniewaznienie czynnosci:



a)uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu 25.10.2021 oraz wykluczenia Odwotujgcego,
b)uniewaznienia postepowania,
2)wybor oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu, na podstawie ustalonych kryteriow oceny ofert;
Ponadto Odwolujagcy wnioést o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego oraz o przeprowadzenie dowodow wskazanych w uzasadnieniu odwotania.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte
w przedmiotowym postepowaniu, ktéra — gdyby nie wykluczenie Odwolujgcego i odrzucenie jego oferty przez
Zamawiajgcego, byta oferta najkorzystniejszg. W konsekwencji Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w postaci
nieudzielenia mu zamoéwienia, doznajgc tym samym szkody polegajgcej na nieuzyskaniu spodziewanego zysku.
Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze 26 listopada 2021r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacije, o
wykluczeniu go z postepowania oraz uniewaznienia postepowania. Zdaniem Odwotujgcego analiza dokumentéw w
niniejszej sprawie pozwala na wskazanie, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit prawidtowo postepowania wyjasniajacego,
a wykluczenie Odwolujgcego z postepowania jest bezzasadne oraz przedwczesne, poniewaz nie poparte dostatecznym
postepowaniem wyjasniajgcym, ktore jednoznacznie mogtoby wykazaé¢ brak podstaw do wykluczenia Odwolujgcego. W
ofercie konsorcjum z 14 wrze$nia 2021r. partner konsorcjum tj. Wroctawskie Kruszywa Sp. 0.0. wskazat, ze spetienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie 9.1.1.1 oraz 9.1.2.1 IDW — nie dotyczy tego konsorcjanta, majgc na
uwadze fakt, ze to Lider Konsorcjum ELEKTROTIM S.A. spelnia warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujacy twierdz
ze wskazuje to jednoznacznie, ze Odwotujgcy od poczagtku prowadzonego postepowania nie miat na celu wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad. Natomiast Zamawiajacy 6 pazdziernika 2021 r., z przyczyn dla Odwotujgcego niezrozumiatych,
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow:
1.wykazu robét budowlanych wraz z referencjami potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
o ktéorym mowa w pkt 9.1.1.1. IDW przez Wroctawskie Kruszywa sp. 0.0.
lub

2.0éwiadczenia, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane wykonujg poszczegolni Wykonawcy skorygowanego o
zakres prac dotyczacy cztonka Konsorcjum Wroctawskie Kruszywa sp. z o.0.

Odwolujacy wyjasnit, ze po otrzymaniu takiego wezwania wskazat referencje dotyczace wykazu robét
budowlanych, ktére wykonaly Wroctawskie Kruszywa Sp. z 0.0., poniewaz nie miat wiedzy, ze takie dziatania w
jakikolwiek sposob wprowadzg w blgd Zamawiajacego, jak réwniez, ze referencje te sg niezbedne dla spetienia
wymogoéw SWZ. Zdaniem Odwolujgcego jezeli po postepowaniu wyjasniajgcym Zamawiajgcy stwierdzit, ze referencje sg
jednak nieprawidtowe lub niewystarczajgce z punktu widzenia Zamawiajgcego, powinien wezwa¢ Odwolujgcego do
zlozenia wyjasnien lub szczegdtowego opisu robét, czego jednak nie uczynit. Odwolujgcy podkreslit, ze Inwestor zadania
pn. Rozbudowa al. Marcina Kromera na odcinku (...) tj. Zarzad Drog i Utrzymania Miasta (ZDiUM) potwierdzit referencije
Wroctawskich Kruszyw Sp. z 0.0., co spowodowato wybér Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze ZDiUM jest jednym z
najwiekszych podmiotéw w Polsce budujgcych Sciezki rowerowe. Nastepnie na skutek informacji otrzymanej od Rotomat
Sp. z 0.0. ZDiUM oswiadczyt, ze Wroctawskie Kruszywa Sp. z 0.0. wykonaly roboty drogowe na dwukierunkowej drodze
rowerowej szerokosci 2,5 o tgcznej dlugosci 522,5m z wytaczeniem czesci robét tj. frezowania nawierzchni i robot
bitumicznych oraz wykonat roboty ziemne dla muru oporowego. Odwotujgcy podkreslit, Zze suma robét wykonanych przez
Wroctawskie Kruszywa Sp. z 0.0. ma wszystkie elementy jakie sg wymagane dla $ciezki rowerowej, co oznacza
do$wiadczenie w zakresie wykonywania $ciezek rowerowych. Na podstawie tych informaciji Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie i zarzucit Odwoltujgcemu, ze zostat wprowadzony w bigd w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, co
mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Z
takim dziataniem Zamawiajgcego Odwolujacy sie nie zgadza. Odwotujgcy podczas trwania postgpowania nigdy nie
twierdzit, ze Konsorcjant wykonat prace w zakresie frezowania nawierzchni i robo6t bitumicznych (czegode facto
Zamawiajgcy nie wymagat), co jak wynika z uzasadnienia, stanowito wprowadzenie w blad Zamawiajgcego. O
watpliwosciach zwigzanych z tym, co wymaga Zamawiajacy, $wiadczy chociazby fakt, ze Zarzad Drog i Utrzymania
Miasta potwierdzit, ze Sciezka rowerowa zostata wykonana przez Wroctawskie Kruszywa Sp. z 0.0. Tym samym
przedwczes$nie i bezzasadnie uniewaznit postepowanie i wykluczyt Odwoltujgcego poniewaz rzeczywisty zakres prac
konsorcjanta Wroctawskie Kruszywa Sp. z o.0., ktére ma wykona¢ w ramach przetargu, pokrywa sie z jego referencjami,
co powoduje, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu. Nalezy rowniez podkresli¢, ze referencja ELEKTROTIN
S.A. jest prawidlowa na caly zakres prac, a przy tagcznym traktowaniu Konsorcjantéw jak najbardziej wystarczajgca dla
catego Konsorcjum. Oznacza to, ze referencje Wroctawskich Kruszyw Sp. z 0.0. zgodnie z art. 117 ust. 3 ustawy PZP
okreslajg ich zakres prac i taki byt tez zamyst Odwolujgcego. Jednoczesnie w kolejnym pismie z dnia 18.10.2021r.,
Konsorcjum reprezentowane przez Elektrotim S.A. poinformowato Zamawiajacego, ze Wroctawskie Kruszywa Sp. z o.0.
bedg wykonywac¢ prace zgodnie z referencjami przedstawionym przez konsorcjanta Wroctawskie Kruszywa Sp. z 0.0. i
w zaden sposéb nie miato to na celu wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego, a jedynie wyjasnienie catej sytuacji. W
piSmie w miejsce punktu 9.1.1.1. powinien sig znalez¢ punkt 9.1.1. wskazujacy, ze w przypadku wspdlinego ubiegania sie
dwoch lub wigcej wykonawcow udzielenie niniejszego zamdwienia oceniany bedzie ich fgczny potencjat techniczny i
zawodowy. W razie koniecznosci wskazania szczegoétowego podziatu robot Odwolujgcy zobowigzat sie do
doprecyzowania. Odwolujgcy wskazat, Ze jako konsorcjum spetnia warunki opisane przez Zamawiajgcego, a zakres prac
jaki bedzie wykonywat konsorcjant Wroctawskie Kruszywa Sp. z 0.0. pokrywa sig z jego referencjami. Niniejszym w celu
jednoznacznego wykazania, ze zakres prac konsorcjanta pokrywac¢ sie miat z referencjami przedkladamy oferte
Wroctawskich Kruszyw Sp. z 0.0. z dnia 12.09.2021r. jako wniosek dowodowy.

Odwolujacy podkreslit, ze jako Konsorcjum spetniat warunki postawione przez Zamawiajgcego juz w dniu ztozenia
oferty, tym samym referencje jakie przedstawit Lider konsorcjum byly w oczywisty sposéb wystarczajgce. Suma
dokumentow (referencje oraz oSwiadczenie) wskazywato jakie prace bedzie wykonywat Konsorcjant w ,zakresie ukladu
drogowego” co zostato wykazane w zatgczniku nr 5 z oferty Odwolujgcego. Nalezy zatem przyjg¢, ze nawet gdyby
Odwolujacy wprowadzit Zamawiajgcego w btad, to nie byt to biad istotny, albowiem oferta Odwotujgcego spetniata
wymogi opisane w SWZ, a zakres prac Konsorcjanta Wroctawskie Kruszywa okreslaty jego referencje oraz oferta.
Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do dalszych wyjasnien w trybie art. 128 ustawy PZP. Jednoczes$nie w celu
wyjasnienia wszelkich watpliwosci, Zamawiajgcego majac na uwadze, ze celem Odwotujgcego nie bylo wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, przedstawiamy odpowiednie dokumenty tj. oferte Wroctawskich Kruszyw Sp. z 0.0. wraz z
zakresem prac (kosztorys ofertowy) dla tego cztonka konsorcjum i wnosimy jak na wstepie.

Jednocze$nie w razie przywrocenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienie postepowania bedzie bezzasadne, albowiem
oferta Odwotujgcego nie przewyzsza kwoty, kidérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

W ztozonej na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o oddalenie



odwotania w cato$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujacemu zgodnie z tresScig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest
wykonawca biorgcym udziat w postepowaniu o to zamdwienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego Zaden wykonawca nie zgtosit udziatu w charakterze uczestnika
postepowania, po stronie Zamawiajgcego.

Odwotanie zostalo rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnoSci postgpowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze treS¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron zaprezentowane w
odwotanie, w odpowiedzi na odwotanie oraz podczas rozprawy.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

Na podstawie akt sprawy Izba ustalita, ze warunek udziatu w postepowaniu, zgodnie z trescig SWZ pkt 9 ,Warunki
udziatu w postepowaniu”: ,Wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne muszg spetnia¢ nizej wymienione warunki
udzialu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej tj. musza: (...) 9.1.1. dysponowaé¢ zdolnoscig
techniczng i zawodowg; aby Zamawiajgcy uznat Wykonawce za spetniajgcego warunek dysponowania zdolnoscig
techniczng i zawodowa, Wykonawca musi spetnia¢ nastepujgce warunki - w przypadku wspoélnego ubiegania sie dwaéch
lub wiecej Wykonawcdéw o udzielenie niniejszego zaméwienia, oceniany bedzie ich tgczny potencjat techniczny i
zawodowy, w takim przypadku wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia dotgczajg do oferty
oswiadczenie, z ktdérego wynika, ktére roboty budowlane wykonajg poszczegolni wykonawcy — wzoér w Zatgczniku 5.
Warunek ten uwaza sie za spetniony jesli:

9.1.1.1. Wykonawca wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jedng robote budowlang polegajaca na
budowie lub przebudowie w terenie miejskim Sciezki rowerowej/ciggu pieszo-rowerowego/drogi dla rowerdéw o diugosci
co najmniej 200 m.”

W pkt 9.2. SWZ, Zamawiajgcy wyjasnit, ze: ,d) pojecie Sciezki rowerowej/ciggu pieszo-rowerowego/drogi dla
rowerow o ktérych mowa powyzej sg rozumiane zgodnie z definicja zawartg w art. 4 pkt 11a) ustawy o drogach
publicznych z dnia 21 marca 1985r. (ij. Dz. U. z 2020. poz. 470 ze zm)”.

W pkt 10 SWZ zawierajgcym ,Podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 oraz art. 109 ustawy pzp”
Zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy wykluczy z udziatu w postepowaniu Wykonawce wobec ktérego zajdzie co najmniej
jedna z okolicznosci o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 ustawy pzp ustawy Pzp oraz na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4), 8)
i 10) ustawy.”

W pkt 11 SWZ znalazta sie informacja o podmiotowych srodkach dowodowych. Zamawiajacy wskazat, ze:

»11.1.1. Oswiadczenie stanowigce dowod potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia sporzgdzone i wypetione zgodnie z
zatgcznikiem nr 2 do niniejszej IDW.
W przypadku wspolnego ubiegania sie o zamowienie przez wykonawcdw, oSwiadczenie, o ktébrym mowa w pkt. 11.1.1.
sktada kazdy z wykonawcow. Oswiadczenia te potwierdzajg brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie, w jakim kazdy z wykonawcow wykazuje spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu. (...)
11.2.1. Dotyczgce zdolno$ci technicznej lub zawodowe;;
11.2.1.1. Wykazu robdt budowlanych wykonanych przez Wykonawce nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat
liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktorych roboty
te zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentoéw - inne odpowiednie dokumenty;”.
Oferty w postepowaniu zostaly zlozone przez nastepujgcych wykonawcow:

1)Odwolujgcego,

2)Rotomat spdtke z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg we Wroctawiu,

3)PUB ,BRUKPOL” spotke cywilng z siedzibg w Piaskach.

Do oferty Odwotujgcego zostalo zatgczone oSwiadczenie sporzgdzone na zatgczniku 2 do SWZ przez cztonka
konsorcjum Wroctawskie Kruszywa sp.z 0.0., gdzie w pkt 1.1. odnoszgcym sie do spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu opisanych w pkt 9.1.1.1. oraz 9.1.1.2.wskazano ,NIE DOTYCZY”. Wraz z ofertg Odwolujacy ztozyt réwniez
o$wiadczenie w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp sporzadzone na zatgczniku nr 5 z treSci ktérego Elektrotim zostat
oznaczony jako lider a Wroctawskie Kruszywa jako czionek konsorcjum/partner. Tre$¢ o$wiadczenia jest nastepujgca:
,Dziatajgc w imieniu Konsorcjum w sktadzie ELEKTROTIM S.ALIDER) — Wroctawskie Kruszywa Sp. z 0.0. (CZLONE}
KONSORCJUM) ubiegajgcego sie o udzielenie niniejszego zaméwienia publicznego o$wiadczam, ze w przypadkL
udzielenia niniejszego zamoéwienia ww. Wykonawcom, podczas realizacji zamdwienia publicznego pn. 05010 —
Przebudowa ul. Legnickiej od Rybackiej do pl. JPIl w celu wydzielenia drogi dla rowerow, Wykonawca bedgcy czionkiem
ww. Konsorcjum wykona nastepujace roboty budowlane: w zakresie uktadu drogowego.”

Odwolujgcy pismem z 28 wrzesnia 2021 r. ztozyt podmiotowe $rodki dowodowe, w tym wykaz robét (zatgcznik 4
do SW2Z) wraz z referencjami oraz dwa o$wiadczenia o aktualno$ci zawartych w o$wiadczeniu sporzagdzonym zgodnie
Zatgcznikiem nr 2 do IDW (zatgcznik 6 do SW2Z). Ze ztozonego zatacznika 4 wynika, ze w celu wykazania spetienia
warunku udziatu w postepowaniu wskazano jedno zadanie wykonane przez lidera konsrocjum — Elektortim, tj.
,Przebudowa ukladu drogowego wraz z organizacjg ruchu w celu obstugi komunikacyjnej zespotu budynkow
mieszkalnych wielorodzinnych wraz z ustugami na terenie dawnego Browaru Piastowskiego. W ramach niniejszego
zamoOwienia wykonano m.in.: budowe Sciezki rowerowej w terenie miejskim o nawierzchni z betonu asfaltowego o szer.
2,25 — 3,30 m i dt. 523 m o tgcznej powierzchni 1 230,00 m2’. Nie wskazano zadnego zadania wykonanego przez
cztonka konsorcjum — Wroctawskie Kruszywa.

Pismem z 6 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 247 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych. Pismo ma nastepujgca tres¢:



» 1. Wykonawca zgodnie z art. 117 ust. 4 ustawy zobowigzany jest dotgczy¢ do oferty oSwiadczenie, z ktérego wynika

ktore roboty budowlane wykonajg poszczegolni Wykonawcy.

Wykonawca zatgczyt do oferty oswiadczenie z ktorego wynika, ze roboty budowane w zakresie ukfadu drogowego
zostang zrealizowane przez cztonka Konsorcjum tj. Wroctawskie Kruszywa sp. z 0.0. Jednoczesnie Wykonawca wykazat
spetienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 9.1.1.1. Instrukcji dla Wykonawcdw (IDW) .
Wykonawca wykonat nie weczesniegj niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy

- wtym okresie, co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie

w terenie miejskim Sciezki rowerowej/ciggu pieszo-rowerowego/drogi dla ronerow o dfugos$ci co najmniej 200 m, powotujgc

sige na doswiadczenie lidera Konsorcjum — firmy Elektrotim S.A.

Zgodnie z art. 117 ust. 3. ustawy w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub

doswiadczenia wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z
wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane, a tym

samym ocena spetnienia warunku posiadania do$wiadczenia nastepuje w odniesieniu do tego cztonka konsorcjum, ktory

ma wykonac roboty, dla ktorych wymagane jest do$wiadczenie.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia:

1) Wykazu robot budowlanych wraz z referencjami potwierdzajgcymi spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa wpkt. 9.1.1.1. IDW przez Wroctawskie Kruszywa sp. z 0.0.

lub

2) Os$wiadczenia, z ktérego wynika ktore roboty budowlane wykonajg poszczegolni Wykonawcy skorygowanego o zakres
prac dotyczgcy cztonka Konsorcjum firmy Wroctawskie Kruszywa sp. z o.o.

2. Oswiadczenia o aktualno$ci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy w zakresie
podstaw wykluczenia wskazanych przez Zamawajgcego, sporzgdzone zgodnie z Zatgcznikiem nr 6 do IDW.

Powyzsze podmiotowe $rodki dowodowe w formie elektronicznej podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym lub
w postaci elektronicznej podpisanej podpisem zaufanym lub osobistym nalezy wystac na adres e-mail Zamawiajgcego
przetargi@wi.wroc.pl w nieprzekraczalnym terminie do dnia 11.10.2021 do godziny 09:00.”

W odpowiedzi z 11 pazdziernika 2021 r. na powyzsze wezwanie, Odwotujgcy uzupeinit wykaz robét (zatgcznik 4) wraz z

referencjami, skorygowany zatgcznik nr 2 dla cztonka konsorcjum Wroctawskie Kruszywa oraz dwa o$wiadczenia na

zatgczniku 6. Z uzupetionego wykazu robét wynika, ze powotano sie na dwa zadania, jedno zrealizowane przez lidera

konsorcjum, tozsame z tym wskazanym w pierwotnym wykazie oraz drugie zrealizowane przez cztonka konsorcjum

Wroctawskie Inwestycje, tj. ,Rozbudowa al. Marcina Kromera na odcinku od ul. Miechowity do Mostéw Warszawskich
wraz z przebudowg skrzyzowania ul. Rychtalskiej z ul. Ustronie we Wroctawiu. W ramach niniejszego zaméwienia
wykonano m.in.: budowe $ciezki rowerowej w terenie miejskim o dt. 522 m”. Przedstawiono réwniez referencje z 23
pazdziernika 2019 r., z tresci ktérych wynika ze bedgc podwykonawcg Wroctawskie Kruszywa wykonat nastepujacy

zakres prac: roboty rozbiérkowe, roboty ziemne i przygotowanie podioza, elementy ulic (krawezniki kamienne oraz

betonowe, obrzeza betonowe), budowe nawierzchni (z kostki betonowej brukowej, z kostki kamiennej, z piyt

betonowych), roboty ziemne dla muru oporowego. W zmienionym zatgczniku 2 czionek konsorcjum Wroctawskie
Kruszywa w pkt 1.1 oSwiadczyl, Ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego w pkt
9.1.1.1 IDW.

Pismem z 13 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Odwotujgcego.

Wybor ten zostat nastgpnie 14 pazdziernika 2021 r. uniewazniony w wyniku informacji uzyskanych od wykonawcy

Rotomat a Zamawiajgcy 14 pazdziernika 2021 r. zwrécit sie do inwestora, tj. do Zarzgdu Drog i Utrzymania Miasta we
Wroctawiu w trybie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp o udzielenie informaciji:

»a) W jakim charakterze Wroctawskie Kruszywa sp. z o0.0. braty udziat w realizacji powyzszego zadania

b) jakie roboty zostaty wykonane przez firme Wroctawskie Kruszywa sp. z 0.0. w ramach zadania pn. Rozbudowa al.
Marcina Kromera na odcinku od ul. Miechowity do Mostow Warszawskich wraz z przebudowg skrzyzowania ul.
Rychtalskiej z ul. Ustronie we Wroctawiu, oraz

c) czy roboty wykonane w ramach ww. zadania przez firme Wroctawskie Kruszywa sp. z 0.0. obejmowaty budowe 522

m Sciezki rowerowe;j.”

ZDiUM pismem z 22 pazdziernika 2021 r. potwierdzit wykonanie przez Wroctawskie Kruszywa budowy Sciezki
rowerowej, wobec czego 25 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.

27 pazdziernika 2021 r. firma Rotomat przekazala Zamawiajgcemu pisemng informacje nt. do$wiadczenia firmy
Wroctawskie Kruszywa sp. z 0.0.

15 listopada Zamawiajacy otrzymat pismo od Zarzadu Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu w ktérym zostat
doprecyzowany zakres robét wykonany przez Wroctawskie Kruszywa sp. z 0.0.

26 listopada 2021 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i , na podstawie art. 109 ust. 1

pkt 10) ustawy Pzp wykluczyt Odwotujgcego z postepowania oraz na podstawie art. 260 ust. 1 ustawy Pzp uniewaznit
postepowanie o udzielenie zamoéwienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

W ocenie Izby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, z nastepujacych powodow.

Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp nie potwierdzit sie, w ocenie Izby Zamawiajgcy prawidiowo
ocenit stan faktyczny zaistnialy w przedmiotowej sprawie. Jak bowiem wynikalo z treSci pierwotnie ziozonych
dokumentow tj. oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp oraz z wykazu robot ztozonego wraz z ofertg, dokumenty te
nie byly spdjne poniewaz Odwolujacy wskazat doswiadczenie lidera konsorcjum w celu wykazania spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu ale jednoczesnie w tresci zalgcznika 5 wskazat, ze to czionek konsorcjum wykona prace w
zakresie uktadu drogowego. W tresci zatacznika 5 nie byto wskazanego zadnego zakresu, jaki miatby zosta¢ wykonany
przez lidera konsorcjum. Mogto to wobec tego powodowac u Zamawiajgcego uzasadnione przekonanie, ze oSwiadczenia
te (fj. zalgcznik 4 zawierajgcy wykaz robot i zatgcznik 5 zawierajgcy oSwiadczenie z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp) nie sg
spojne. Jak wynika z treci art. 117 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacii
zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia mogg polega¢ na
zdolnosciach tych z wykonawcow, ktdrzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane. Natomiast art. 117 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku, o ktdbrym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo do oferty oSwiadczenie, z ktérego wynika, ktoére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg



poszczegdlni wykonawcy. Z powyzszego wynika wiec, ze skoro intencjg Odwotujacego byto wykazanie warunku udziatu
w postepowaniu przez powotanie sie na doswiadczenie lidera konsorcjum tj. Elektrotim, to lider konsorcjum powinien
zosta¢ wskazany w tresci zatacznika 5 jako podmiot, ktdry wykona roboty budowlane, wobec czego w odpowiedzi na
wezwanie nalezalo uzupetni¢ poprawiony zatgcznik 5. Jesli natomiast intencjg Odwotujgcego byto aby to cztonek
konsorcjum tj. Wroctawskie Kruszywa wykonat zamoéwienie, woéwczas nalezalo w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego uzupetni¢ poprawiony wykaz robét tj. zatacznik 4 i w konsekwencji inne dokumenty, co Odwolujgcy
uczynit.

Jak juz wskazano wcze$niej, Odwolujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 6 pazdziernika 2021 r.
zdecydowat sie uzupemi¢ poprawiony zatgcznik nr 4 tj. wykaz robét, a w konsekwencji réwniez uzupetnit inne dokumenty.
W tym miejscu Izba wskazuje, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwolujgcego zaprezentowanym podczas rozprawy
jakoby wezwanie to miato niejasng tres¢ i wprowadzato w btgd. Ponadto jest to argumentacja nowa, niepodniesiona w
treSci odwotania. W ocenie Izby tres§¢ wezwania z 6 pazdziernika 2021 r. nie budzita watpliwosci i nie wprowadzata w
btgd. Zamawiajgcy precyzyjnie wyjasnit powody wystosowania wezwania i dat Odwotujgcemu mozliwo$¢ zdecydowania
co do dalszego ksztattu oferty. To Odwotujgcy w odpowiedzi na to wezwanie zdecydowat o dalszym sposobie wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o sposobie realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy wybral, ze zamdwienie
wykona cztonek konsorcjum tj. Wroctawskie Kruszywa i w konsekwenciji uzupetit wykaz robét (zatgczniki 5) wskazujgc
do$wiadczenie cztonka konsorcjum. Bez znaczenia wobec tego jest okoliczno$¢, ze warunek udziatu jest potencjalnie
spetniony przez lidera konsorcjum. W tym miejscu zwréci¢ uwage nalezy na dwie kwestie. Po pierwsze, Odwotujgcy
utrzymat oswiadczenie z zatgcznika 5, zgodnie z kidérym to czionek konsorcjum czyli Wroctawskie Kruszywa wykona
roboty budowlane w zakresie uktadu drogowego. Po drugie, w ogole nie wskazat ze lider konsorcjum, czyli Elektrotim
wykona jakikolwiek zakres prac. Gdyby taki zakres prac dla lidera konsorcjum zostat wskazany mozna by wéwczas
rozwaza¢ czy dany zakres prac jaki miatby wykona¢ kazdy z czionkéw konsorcjum jest zgodny z posiadanym
do$wiadczeniem niezbednym dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Jednak w tym stanie rzeczy
takie rozwazania sg bezprzedmiotowe poniewaz z oferty, w tym z zatgcznika 5 nie wynika aby lider konsorcjum miat
wykonac¢ jakiekolwiek prace w tym postepowaniu. Ponadto 6 pazdziernika 2021 r. Odwolujgcy zostat wezwany do
uzupetnienia zatgcznika 5, czego nie uczynit i wobec zasady jednokrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentow Izba
nie widzi mozliwosci skierowania ponownego wezwania. Dodatkowo podkreslic¢ nalezy profesjonalny charakter
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia. Skoro w odpowiedzi na wezwanie z 6
pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy wybrat pewien kierunek wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, w tym
sposob realizacji zamowienia przez czionka konsorcjum to skierowanie ponownego wezwania tym razem tylko do
uzupetnienia zatgcznika 5 aby doprowadzi¢ do stanu zgodnego z prawdag stanowitoby w ocenie Izby nieuzasadnione
faworyzowanie Odwolujgcego i bez znaczenia tu jest okolicznos¢, ze nastepna w kolejnosci oferta przekracza budzet
Zamawiajgcego. Stusznos¢ ma Zamawiajacy, ktéry wprowadzenia w bigd upatruje w treSci uzupetionego wykazu robot
na zatgczniku 4 w zakresie w jakim Odwotujgcy oSwiadczyt, ze wykonat ,budowe Sciezki rowerowej’. Takie okreslenie
sugeruje bowiem, ze $ciezka rowerowa zostata przez czionka konsorcjum wykonana w cato$ci, wiec nie ma tu
znaczenia twierdzenie na etapie postepowania odwotawczego, ze Odwotujgcy nigdy nie twierdzit, ze ,konsorcjant
wykonat prace w zakresie frezowania nawierzchni i robét bitumicznych”. Dodatkowo majgc na uwadze powyzszg tresc
oswiadczenia z wykazu rob6t w zestawieniu z informacjg z zatgczonych referencji gdzie wynika wprost, ze zostaly
wykonane prace w zakresie nawierzchni moze tym bardziej sugerowaé Ze Sciezka rowerowa zostata zbudowana w
calosci przez czionka konsorcjum. Podczas rozprawy Odwolujgcy wyjasnit, ze w treSci referencji chodzito o
nawierzchnie chodnika, jednak majgc na uwadze Zze Zamawiajgcy dokonywat oceny w oparciu tylko o dokumenty
uzyskane przez Odwolujgcego, mogt wnioskowac ze sag one spéjne i ze cztonek konsorcjum samodzielnie spetnia
warunek udziatu w postepowaniu. Skoro wiec cztonek konsorcjum nie zbudowat Sciezki rowerowej w cato$ci poniewaz
byta to Sciezka rowerowa o nawierzchni bitumicznej, a Wroctawskie Kruszywa tego rodzaju nawierzchni nie wykonuije, to
w ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie przyjat, ze doszto do ziozenia informacji wprowadzajacych w bigd. Jak pokazat stan
faktyczny sprawy nie tylko mogto mie¢ to wptyw na decyzje Zamawiajgcego, ale taki wptyw miatlo poniewaz oferta
Odwolujgcego na podstawie tych informaciji zostata wybrana jako najkorzystniejsza 13 pazdziernika 2021 r. W ocenie
Izby mozna w tym stanie rzeczy przypisa¢ Odwotujgcemu co najmniej niedbalstwo, gdyz oSwiadczyt on o wykonaniu
budowy $ciezki rowerowej mimo iz nie zbudowat jej w sposdb kompletny.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez w tym stanie rzeczy naruszenia art. 128 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do dalszych wyjasnien. Wydaje sie bowiem, ze w odpowiedzi na wezwanie z 6 pazdziernika 2021 r.
Odwolujgcy obrat jednoznaczny kierunek co do sposobu realizacji zaméwienia przez czionka konsorcjum oraz
wykazania spetnienia przez niego warunku udziatu w postepowaniu i wobec tego Izba nie widzi tu pola do dalszych
wyjasnien. Ponadto sam Odwolujgcy w zasadzie nie uzasadnit tego zarzutu poza podniesieniem Zze powinien byc
wezwany do wyjasnien Odwotujacy nie wskazat czego konkretnie takie wezwanie miatoby dotyczyc.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 255 pkt 3 ustawy Pzp wobec stwierdzenia, Zze czynno$é odrzucenia oferty
Odwotujgcego byta prawidlowa. Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp polegajgcy na
zaniechaniu wezwania Odwolujgcego do wyjasnienia tresci zatacznika 5. Zarzut nie zostat przez Odwolujgcego
uzasadniony w tym Odwolujgcy nie wskazat w jakim zakresie miatby ten zatacznik zosta¢ wyjasniony. Zarzut naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) i b) ustawy Pzp nie potwierdzit sig, poniewaz jak juz wczesniej wskazano okolicznosé, ze lider
konsorcjum moze potencjalnie samodzielnie spetnia¢c warunek w postepowaniu jest w oceni Izby bez znaczenia skoro
Odwolujacy nie wskazat lidera konsorcjum w treSci zatgcznika 5 jako podmiotu ktéry wykona zaméwienia, mimo ze 6
pazdziernika 2021 r. zostat wezwany do uzupetnienia tego zatgcznika. Zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp i
naruszenia art. 223 ustawy Pzp zostaty natomiast oddalone wobec braku jakiegokolwiek ich uzasadnienia w tresci
odwotania. Wobec niepotwierdzenia sie zarzutu powodujgcego ewentualne przywrocenie Odwotujgcego do
postepowania o udzielenie zamoéwienia, Izba nie znalazta rowniez podstawy do stwierdzenia, ze czynnosS¢ uniewaznienia
postepowania byta wadliwa.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019ze zm.) oraz § 8 ust. 2 zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437). Wobec oddalenia odwotania i ztozenia wniosku kosztowego przez Zamawiajgcego w przedmiocie
zasgdzenia kosztow zastepstwa przed Izbg oraz kosztéow dojazdu, w tym wobec ztozenia stosownych rachunkéw Izba
zasgdzita na rzecz Zamawiajgcego od Odwotujgcego zwrot kwoty wskazanej w pkt 2.2 sentencji wyroku.
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