WYROK
z dnia 10 wrzesnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2021r., w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 26.07.2021 r. przez wykonawce ZBD Sp. z o0.0. Sp. j. z siedzibg w Nowym Saczuv
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Nowy Sgcz — Miejski Zarzad Drog w Nowym Sgczu
przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. z siedzibg w Debicyzgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.oddala odwotanie;
2 kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
2.2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy ZBD Sp. z 0.0. Sp. . z
siedzibg w Nowym Saczu kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony
wpis od odwotania.
Stosownie do art. 579 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: .........c.ccevvimenieinin e
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Miasto Nowy Sgcz — Miejski Zarzagd Drég w Nowym Sgczu prowadzi na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2021r. — Prawo zamowienh publicznych postgpowanie (Dz.U. z 2019r., poz. 2019 ze zm.; dalej: ,Pzp”) o
udzielenie zamédwienia publicznego w trybie podstawowym z mozliwo$cig przeprowadzenia negocjacji, o ktbrym mowa
w art. 275 ust.2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych na roboty budowlane pod nazwg
~Przebudowa drogi powiatowej nr 1604K (ul. Nawojowska) w km od 0+000 do 3+255,47 w miejscowosci Nowy Sacz,
miasto Nowy Sacz.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 2021/BZP 00059232 z dnia
202105-19r.

W dniu 26 lipca 2021r. Odwolujgcy — ZBD sp. z 0.0., sp. j. z siedzibg w Nowym Sgczu wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosS¢ polegajgcg na odrzuceniu jego oferty, jako wykonawcy, ktéry nie
speit warunku udziatu w postepowaniu. Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow, a to:

(a)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ,b” Pzp — poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego mimo, ze spetniat on warunki udziatu w
postepowaniu;

(b)art. 128 ust. 1 Pzp — poprzez dwukrotne wezwanie Odwolujgcego do udzielenia wyjasnien co do tej samej
okolicznoéci oraz sformutowanie wezwania z dnia 15 lipca 2021r. w sposob niejasny, nieprecyzyjny i pozbawiony
uzasadnienia — co uniemozliwiato mu odniesienie sie do jego istoty;

(c)art. 8 ust. 1 w zw. z art. 65 Kodeksu cywilnegow zw. z art. 16 pkt 3 oraz art. 112 ust. 1 Pzp — poprzez dokonanie
wyktadni pkt V.1.2. lit. ,c” pkt pierwszy Specyfikacji Warunkédw Zamoéwienia (,SWZ") w sposob sprzeczny z zasadg
proporcjonalnosci i uznanie, ze posiadane przez Odwolujgcego zdolnosci techniczne nie spetiajg wymogdw opisanych
w powotanej czesci SWZ.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

-nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu jego oferty;

-nakazanie Zamawiajgcemu przywrocenia go do udziatu w postepowaniu;

-nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujacy wskazat, ze stosownie do pkt V.1.2. lit. ,c” pkt 1 SWZ Zamawiajacy
postanowit, ze o udzielenie zamodwienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, kidrzy ,Spelniajg warunki udzialu w
postepowaniu, w zakresie:

,C) zdolnosci technicznej lub zawodowej — nalezy wykazaé, ze wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) wykonat w sposéb nalezyty oraz zgodnie z
przepisami prawa budowlanego oraz zasadami wiedzy technicznej i prawidtowo ukonczyt co najmniej jedna robote budowlana
polegajacg na budowie/ przebudowie/ remoncie/ modernizacji drogi publicznej klasy Z lub wyzszej o dtugosci co najmniej

analogicznej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, tj. 3000 mb, o powierzchni nie mniejszej niz 25 000m? i o wartoéci co

najmniej 12 000 000,00 zt brutto”.

Odwolujgcy zauwazyl, ze w ramach postepowania powolat sie na realizacje zadania pod nazwg ,Remonty jezdni i

chodnikéw o nawierzchni bitumicznej w granicach administracyjnych miasta Nowego Sgcza w latach 2015, 2016, 20177,

wykonywanego na rzecz obechego Zamawiajgcego na podstawie umowy nr 272/5/2015 z dnia 17 marca 2015 r. (dalej

jako ,Umowa Remontowa”). Wyjasnit, Zze przedmiotem robét wykonywanych na podstawie Umowy Remontowej byto —
zgodnie z jej § 1 ust. 1 — realizowanie prac okreslonych jako ,remonty jezdni i chodnikédw o nawierzchni bitumicznej w

granicach administracyjnych miasta Nowego Sgcza”. Podobnie:

a)§ 2 ust. 4 zd. 2 Umowy Remontowej wprost odnosi sie do ,robét remontowych”;

b)§ 8 ust. 3 Ip. 1, 2, 5, 5a Umowy Remontowej — wskazuja, ze przedmiotem prac realizowanych przez Odwolujgcego
byly wtasnie ,remonty”. Jednoczes$nie Odwotujgcy wskazat, ze jak wprost wynika z zatgcznika nr 11 do SIWZ do Umowy

Remontowej, przewidywane nig zakresy rob6t remontowych obejmowaty dziesigtki tysiecy m? robdt, a wynagrodzenie
siegato 22 198 646,51 zt, podczas gdy diugos¢ drég, na ktérych prace te mialy by¢ wykonywane, przekraczata
kilkadziesiagt kilometrow. Odwolujacy wskazat takze, ze prace te byty (i sg nadal) przez niego realizowane, a na chwile
obecng Zamawiajgcy (ktory byt réwniez Zamawiajgcym dla Umowy Remontowej) wyptacit mu wynagrodzenie w
wysokosci wynoszacej 22 198 646,51 zt.

Kolejno Odwotujgcy wskazat, ze interpretujgc SWZ nie mozna bada¢ zamiaru ani intenciji jej tworcy (Zamawiajacego),
lecz winno sie stosowaé metode zobiektywizowang, wiasciwg wykladni dokumentéw takich jak akty prawne. Tylko
bowiem ta metoda umozliwi zachowanie dwoch z gtéwnych zasad udzielania zamoéwien, a to zasady uczciwej
konkurencji oraz zasad réwnego traktowania wykonawcéw (art. 16 pkt 1 Pzp). W powyzszym kontek$cie nalezy



wskazaé, ze spor pomiedzy nim, jako wykonawcg, a Zamawiajgcym dotyczy tego, czy na gruncie postanowienia pkt
V.1.2. lit. ,¢” ppkt 1 SWZ za spetnienie opisanego tam warunku uzna¢ mozna tylko wykonanie rob6t w ramach budowy/
przebudowy/ remontu/ modernizaciji jednej drogi, czy tez prace te mogly by¢ wykonane w odniesieniu do wiecej niz jednej
drogi, ale w ramach jednego zadania.

Ponadto podkreslit, ze jedng z zasad redagowania dokumentéw takich jak akty prawne (a wiec réwniez SWZ) jest
to, ze terminy stosowane w nich w liczbie pojedynczej obejmujg swym zakresem normowania rowniez liczbe mnoga.
Poniewaz do interpretacji SWZ nalezy stosowa¢ zobiektywizowang metode wyktadni, wtasciwg m.in. aktom prawnym,
réwniez w odniesieniu do SWZ stosowac trzeba zasade zgodnie z ktdrg pojecie uzyte w liczbie pojedynczej obejmuje
swym zakresem rowniez liczbe mogg — o ile wyraznie nie postanowiono inaczej. Co wiecej, na fakt, iz sam Zamawiajgcy
stosuje naprzemiennie dane pojecia w liczbie pojedynczej i mnogiej — nie przywigzujac do tego zbytniej uwagi — wskazuje
lektura SWZ, ktéry stanowi, przyktadowo, ze:
a),Materialy pochodzgce z rozbiorki, wykonawca winien posortowaé¢ i nastepnie w obecnosci i z udziatem Inspektora
nadzoru zakwalifikowa¢, jako materialy nadajgce sie do ponownego wykorzystania. Materiaty z rozbidrek, {;.
przeznaczone do ponownego wykorzystania stanowig wiasno$¢ Zamawiajgcego” (pkt 111.3. SWZ). Gdyby zatem
przyjmowac¢ — jak stara sie to obecnie prezentowa¢é Zamawiajgcy — ze w ramach SWZ pojecia ujmowane w liczbie
pojedynczej i mnogiej nie sg ze sobg utozsamiane, w cytowanym zapisie pkt 111.3. SWZ zdanie pierwsze obejmowatoby
inne sytuacje niz zdanie drugie, co w oczywisty sposob jawi sie jako absurdalne;
b),Inspektor Nadzoru ze strony Zamawiajgcego jest uprawniony do dokonywania kontroli, pobierania prébek i badania
materialtbw w migjscu ich wytwarzania/pozyskiwania” (pkt 11l.8. zd. pierwsze SWZ). W razie akceptacji sposobu
interpretacji prezentowanego obecnie przez Zamawiajgcego nalezatoby zatem przyjmowac, ze zamawiajgcy nie miatby
mozliwosci pobrania jednej probki lub zbadania jednego materiatu, lecz kazdorazowo musiatby realizowac te uprawnienia
w odniesieniu do kilku prébek lub materiatow. Poglad ten jest jawnie dysfunkcjonalny, wobec czego trudno uzna¢ go za
zasadny.
c),Badania dot. zgodnosci materiatdbw z normami sg ponoszone na koszt Wykonawcy w laboratoriach akredytowanych
przez Polskie Centrum Akredytacji’ (pkt 111.10. zd. ostatnie SWZ). Przy przyjeciu sposobu wyktadni prezentowanego
obecnie przez MZD zapis ten nalezaloby zatem wykiadac¢ tak, ze jesli badanie przeprowadzone bytoby w wytgcznie
jednym laboratorium, to jego koszt nie obcigzatby wykonawcy, gdyz jego obcigzaé miatyby dopiero koszty badan
prowadzonych w co najmniej dwoch ,laboratoriach”. Poglad taki rowniez jawi sie jako absurdalny, wobec czego nie moze
sie ostac.

W rezultacie, w ocenie Odwotujgcego, postuzenie sie w pkt V.1.2. lit. ,c” ppkt 1 SWZ liczbg pojedynczg jest wylacznie
przejawem okreslonej konwencji jezykowej budowy zdania i nie moze by¢ traktowane jako argument przemawiajgcy za
tym, Ze do wykazania sie przez wykonawce posiadaniem niezbednego, wymaganego przez Zamawiajgcego,
do$wiadczenia, nie mozna postuzy¢ sie wykonaniem prac remontowych na wiecej niz jednej drodze, o ile tylko prace te
byty realizowane — jak ma to miejsce w przypadku Umowy Remontowej — w ramach jednego zadania.

Roéwniez w ocenie Odwotlujgcego odrzucenie jego oferty w wyniku wezwania z dnia 15 lipca 2021 r. bylo wadliwe,
poniewaz:

1)po pierwsze dlatego, ze wezwanie to byto juz drugim wezwaniem skierowanym przez

Zamawiajgcego w odniesieniu do tych samych okolicznoéci;

2)po drugie za$ z tej przyczyny, iz wezwanie to bylo niejasne.

Odwotlujacy podkreslit, ze w doktrynie — w $lad za orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej — ugruntowany jest poglad,
ze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw (o ktérym mowa obecnie w art. 128 ust. 1 Pzp) skierowane by¢ moze przez
Zamawiajgcego do wykonawcy jednokrotnie. Zamawiajgcy nie moze zatem wielokrotnie kierowaé do wykonawcy tego
samego wezwania, przedstawiajgc za kazdym razem inne uzasadnienie. Zdaniem Odwolujgcego, sprzeczne z
powotanym wymogiem jest podejmowanie prob ,uniewaznienia” wezwania, ktéra to instytucja jest Pzp nieznana, a jej
stosowanie prowadzitoby w prostej mierze do obchodzenia wskazanego wyzej nakazu jednokrotno$ci wezwania, wobec
czego nie moze by¢ uznane za prawnie dopuszczalne.

Wedtug Odwolujgcego takze analiza tresci wezwania z dnia 15 lipca 2021 r. jednoznacznie dowodzi, iz nie speinia ono
tych wymogow i to z szeregu wzgledéw: po pierwsze Zamawiajgcy nie wyjasnia w nim z jakich powodéw uznaje, ze
przedstawione przez Odwolujgcego prace wynikajgce z Umowy Remontowej sg niewystarczajgce do spetnienia
wymogéw opisanych w pkt V.1.2. lit. ,¢” pkt 1 SWZ. Po drugie, w ramach przedmiotowego wezwania Zamawiajgcy
postuguje sie pojeciem ,remontow czgstkowych” twierdzac, ze nie spetniajg one wymogdw wynikajgcych z SWZ. W tym
kontekscie nalezy jednak wskazaé, ze Zamawiajgcy nie wyjadnia w Zadnej mierze ani tego czym sg owe ,remonty
czastkowe”, ani tez tego, z jakich powoddw uznaje, ze prace realizowane przez ZBD na podstawie Umowy Remontowe;j
byty wiaénie ,remontami czastkowymi”, mimo ze Umowa Remontowa takim pojeciem sie nie postuguje. Wreszcie, gdyby
nawet uzna¢, ze na podstawie Umowy Remontowej O dwolujgcy realizowat wiasnie ,remonty czastkowe”, to — dokonujgc
wyktadni SWZ zgodnie z zasadg lege non distinguente — skoro SWZ nie wykluczat wykazania sie przez wykonawce tym,
ze realizowat on ,remonty czgstkowe”, to réwniez i one winny by¢ uznawane za przejaw ,remontéw”, a wiec prac, ktére
spetniajg wymog wynikajacy z pkt V.1.2. lit. ,¢” pkt 1 SWZ. Po trzecie wreszcie, wezwanie zawarte w pi$mie z dnia 15
lipca 2020 r. nie zawiera jakiegokolwiek uzasadnienia, nie wskazujgc Odwolujgcemu jaki byt powdd watpliwosci
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy oraz Przystepujacy w ztozonych pismach procesowych wniesli o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia, stanowiska stron zlozone w trakcie rozprawy, ustalita i
zwazyla, co nastepuije:

Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe. Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujgcy posiada interes we
whniesienia odwotania wynikajacy z art. 505 Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. z siedzibg w
Debicy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stwierdzajgc, iz
spetnione zostaty przestanki, o kiérych mowa w art. 525 ust. 1-3 Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tre$ci SIWZ, a takze z dokumentacji postepowania przekazanej przez
Zamawiajgcego w tym m.in. z tre$ci zatgcznika nr 4 stanowigcego wykaz robét budowlanych ztozonego w postepowaniu
przez Odwolujgcego, tresci wezwan z dnia 29 czerwca 2021r. oraz z dnia 15 lipca 2021r., a takze z udzielonych przez
Odwolujgcego wyjasnien. Na podstawie ww. dokumentéw Izba ustalita, Zze stan faktyczny spraw nie jest sporny i zostat



przedstawiony przez strony adekwatnie do tresci przywotanych powyzej dokumentow.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy w piSmie z dnia poinformowat Odwolujgcego, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp odrzuca
jego oferte, jako ztozong przez Wykonawce niespetiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu
powyzszej czynnosci Zamawiajacy podat: ,w rozdziale V ust. 1 pkt 2 lit. ¢ SWZ wskazat, iz wwymaga wykazania wykonania
co najmniej jednej roboty polegajgcej na budowie/ przebudowie/ remoncie/ modernizacji drogi publicznej klasy Z lub
wyZszej o dfugosci co najmniej analogicznej w stosunku do przedmiotu zamdwienia, ti. 3000 mb, o powierzchni nie
mnigjszej niz 25 000m 2 i o warto$ci co najmniej 12 000 000,00 zt brutto. — tj. wykonania robdt na te kwote przy budowie/
przebudowie/ remoncie/ modernizacji tylko i wyfgcznie jednej drogi publicznej. Wyklucza to mozZliwo$¢ zsumowania
remontéw kilkuset drég czego dokonat Wykonawca. W ramach umowy nr 272/5/2015 z dnia 17.03.2015r. nie istnigje
droga publiczna o ditugosci co najmniej 3000 mb, o powierzchni nie mnigjszej niz 25 000m2, dla ktérej wykonano roboty
polegajgce na budowie/ przebudowie/ remoncie/ modernizacji o wartosci co najmniej 12 000 000,00 zt brutto.
Zamawiajgcy wywiodt to z przechowywanych u niego faktur, wystawionych przez Wykonawce, a wiec znajdujgcych sie
takze wjego posiadaniu.

Przyjmujgc nawet btedny tok rozumowania Wykonawcy, iz zapis w rozdziale V ust. 1 pkt2 lit. ¢ SWZ pozwala na
sumowanie remontow wiecej niz jednej drogi, to suma wszystkich remontéw droég publicznych o klasie Z lub wyZszej, o
dtugosci co najmniej 3000 mb, o powierzchni nie mniejszej niz 25 000m2 wykonywanych na podstawie umowy nr
272/5/2015 nie przekracza kwoty 12 000 000,00 zt brutto.

Nalezy réwniez nadmienic, iz Zamawajgcy wymagat wykazania wykonania remontu drogi publicznej, a nie remontu
czgstkowego, ktory swoim przedmiotem obejmuje nieporéwnywalnie mniejszy zakres prac od przedmiotu postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego i nie odpowiada zakresowi zamdwienia.

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w dniu 15 lipca 2021 r. do zloZzenia uzupetnionego zat. nr 4 stanowigcego wykaz
robot wraz z dotgczeniem dowodow okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane naleZycie.

Wykonawca w pismie z dnia 19 lipca 202 Ir. podnidst, iz wezwanie to byto bezprawne, gdyz Zamawiajgcy wzywat
Jjuz go do uzupetnienia niniefjszego braku wtoku niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wezwanie z dnia 29 czerwca 2021r. zostato uniewaznione w dniu 15 lipca 202 Ir. poniewaz Zamawiajgcy dopatrzyt
sig bfedu z uzasadnieniu faktycznym wezwaniu. Zgodnie z przyjetym poglagdem w doktrynie Zamawajgcy jest obowigzany
uniewazni¢ kazdg dokonang czynnosc¢ jeZeli dokonanie okreslonej czynnosci jest obarczone wadg, ktére miato lub mogto
miec wplyw na wynik postepowania. Dotyczy to rowniez wezwan do ztoZzenia dokumentéw na podst. art. 128 ust. 1 jesli
Zamawajgcy dopatrzy sie w nich btedu, naruszenia prawa bgdZ innej niescistosci, ktéra mogtaby sprawic, iz wybor
Wykonawcy nastgpi z naruszeniem ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019r.
poz.2019 z pézn. zm.).

Za niniejszym pogladem przemawia rowniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 23
wrzesnia 2010 r., sygn. KIO 1939/10 stwierdzita, iz Zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji
0 powtérzenia dokonanych przez siebie czynnosci wtoku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego o ile uzna, iz
dokonane uprzednio czynno$ci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie.

Zamawiajgcy dokonatby ztamania zasady jednokrotno$ci wezwania Wykonawcy do ztoZenia danego dokumentu,
gdyby nie dokonat uniewaZnienia wezwania z dnia 29 czerwca 2021r. w zakresie wezwania do ztoZenia uzupetnionego zaf.
nr 4 4. wykazu robot. Taka czynnosc¢ zostata dokonana i wezwanie z dnia 15 lipca 2021 r. jest w petni skuteczne.

Odnoszgc sie do meritum pisma Wykonawcy z dnia 19 lipca 2021r. Wykonawca przytaczajgc skrécony opis
przedmiot zamowienia stwierdza, iz dotyczy ono jedynie rozebraniu istniejgcej bitumicznej nawierzchni jezdni, chodnikéw z
kostki brukowej betonoweyj i asfaltu lanego oraz rozebraniu kraweznikéw i obrzeZy i mechanicznym wykonaniu koryta pod
warstwy konstrukcyjne.

Wykonawca pomija wymagane przez Zamawiajgcego prace przy przebudowie kanatu deszczowego, budowie
oswietlenia, oznakowaniu poziomym i pionowym, przebudowie sygnalizacji Swietlnych, umocnieniu i zabezpieczeniu skarp,
wykonania zielencow.

Swiadczy to albo o ztej woli wykonawcy, ktory wycigga w sposob wyrywkowy cze$c opisu przedmiotu zamowienia
by wykazac rzekome podobieristwo miedzy charakterem prac wykonywanych przy biezgcych naprawach nawierzchni
drogowej albo o tym, iz nie zna catkowitego zakresu robot, ktérego dotyczy przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego i ktére w rzeczywistosci wymaga o wiele wiekszego doswiadczenia technicznego, ktory posiada
Wykonawca.

Gdyby Zamawiajacy uznat jak twierdzi Wykonawca, iz bez znaczenia jest czy wymagane jest doswiadczenie przy
remontach jednego odcinka drogi czy tez kilku, uzytby w SWZ okreslenia ,drog publicznych” zamiast ,drogi publiczney’.
Tymczasem zapisy w rozdziale V ust. 1 pkt 2 lit c SWZ sg niezwykle precyzyjne i w sposob jasny wskazujg jakiego
charakteru zdobytego przez Wykonawce doswiadczenia wymaga Zamawiajgcy, a ktérego Paristwo nie posiadajg.”.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej polegajgcy na koniecznoSci wykazania sie przez wykonawcow wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) w sposob
nalezyty oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego oraz zasadami wiedzy technicznej i prawidtowo ukonczyt co
najmniej jedng robote budowlang polegajaca na budowie/ przebudowie/ remoncie/ modernizacji drogi publicznej klasy Z
lub wyzszej o dlugosci co najmniej analogicznej w stosunku do przedmiotu zamowienia, tj. 3000 mb, o powierzchni nie

mniejszej niz 25 000m? i o warto$ci co najmniej 12 000 000,00 zt brutto (Rozdziat V ust. 1 pkt 2 lit. c) SWZ).

Izba ustalita takze, ze Odwotujagcy w wykazie robo6t budowlanych, stanowigcym zatgcznik nr 4 do SWZ podat
robote budowlang pn. ,Remonty jezdni i chodnikéw o nawierzchni bitumicznej w granicach administracyjnych miasta
Nowego Sacza w latach 2015, 2016, 2017” o wartosci 22 198 646,51 zt realizowang na rzecz obecnego Zamawiajgcego.

Ponadto Izba ustalita, ze jak wynika z dokumentacji postepowania, Zamawiajacy w dniu 15 lipca 2021r.
wystosowat do Odwotujgcego pismo o nastepujacej tresci: ,W zwigzku ze ztozong przez Panstwa ofertg w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego pn.: ,Przebudowa drogi powiatowej nr 1604K (ul. Nawojowska) w km od 0+000,00 do
3+255,47 w migjscowosci Nowy Sgcz, miasto Nowy Sgcz” wzywam na podst. art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z dnia 11 wze$nia 2019r. (t. j Dz. U. z 2019r. poz.2019 z pdzn. zm.) do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia, wymienionych w
rozdziale VI SWZ ust. 3i 4.



(...) Dostarczony przez Paristwa wykaz robot, zgodnie z zat. nr 4 do SWZ, zawiera jedynie wykazang robote dot.
~Remontu jezdni i chodnikéw o nawierzchni bitumicznej w granicach miasta Nowego Sgcza w latach 2015,2016 i 2017,
wykonywanych dla Miejskiego Zarzadu Drég w Nowym Saczu.

Pierwotne wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 czerwca 2021r. do uzupetnienia braku w przedmiocie wykazania
spetienia warunkdw udziatu w postepowaniu nie posiadato wlasciwej podstawy faktycznej.

Niezaleznie od btednych wyjasnienn Wykonawcy z dnia 2 lipca 202 Ir. , ktéry przyjmuje jako argument literalne
brzmienie umowy nr 272/5/2015 z dnia 17.03.2015r., pomijajgc w swoich rozwazaniach § 1 ust. 1 umowy w ktorym jest
zawarty zwrot o pracach wykonywanych ,w ramach biezgcego utrzymania’, Zamawiajgcy jest zobowigzany do oceny
przedmiotu umowy zgodnie z charakterem wykonywanych prac. Zakres prac, ktoéry byt przedmiotem umowy dot.
~Remontu jezdni i chodnikéw o nawierzchni bitumicznej w granicach miasta Nowego Sgcza w latach 2015,2016 i 2017,
spetiat w rzeczywistosci definicje ,remontu” zawartej w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowane (t. j. Dz. U. z 202
Ir., poz. 11 z p6zn. zm.), gdyz zgodnie z orzeczeniem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Bydgoszczy z dnia 21
czerwca 2016r. o sygn. Il SA/Bd 478/16, fakt odiwarzania stanu pierwotnego przez wymiane okreslonego elementu
stanowi element odrozniajgcy remont od biezgcej konserwacji.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy uniewaznia wezwanie z dnia 29 czerwca 2021 r. w zakresie zloZenia
uzupetionego wykazu robdt zgodnie z zat. nr 4 do SWZ wraz z dofgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy roboty te
zostaty wykonane nalezycie.

Niezaleznie od powyZszego ztoZzony przez Wykonawce zat. nr 4 do SWZ nie zawiera wskazanej roboty, ktéra
pozwala wykazac, iz spetniacie Panstwo warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej w dokumentacji
dostarczonej do Zamawiajgcego w dniu 29.06.2021 r.

Zamawiajgcy w rozdziale V ust. 1 pkt 2 lit. ¢ SWZ wskazat, iz wymaga wykazania wykonania co najmniej jednej
roboty polegajgcej na budowie/ przebudowie/ remoncie/ modernizacji drogi publicznej klasy Z lub wyzszej o dfugosci co
najmniej analogicznej w stosunku do przedmiotu zamowienia, ti. 3000 mb, o powierzchni nie mniejszej niz 25 000m2 i o
warto$ci co najmniej 12 000 000,00 zt brutto. — {j. wykonania robdt na te kwote przy budowie/ przebudowie/ remoncie/
modernizacji tylko i wytgcznie jednej drogi publicznej. Wyklucza to moZliwo$¢ zsumowania remontow kilkuset drog czego
dokonat Wykonawca. W ramach umowy nr 272/5/2015 z dnia 17.03.2015r. nie istnieje droga publiczna o dfugo$ci co
najmniej 3000 mb, o powerzchni nie mniejszej niz 25 000m2, dla ktdrej wykonano roboty polegajgce na budowie/
przebudowie/ remoncie/ modernizacji o wartosci co najmniej 12 000 000,00 zt. brutfo. Zamawiajacy wywodzi to z
przechowywanych u niego faktur, wystawionych przez Wykonawce, a wiec znajdujgcych sie takze wjego posiadaniu.

Przyjmujgc nawet btedny tok rozumowania Wykonawcy, iz zapis w rozdziale V ust. 1 pkt 2 lit. ¢ SWZ pozwala na
sumowanie remontow wiecej niz jednej drogi, to suma wszystkich remontéw drég publicznych o klasie Z lub wyZszej, o
dfugosci co najmniej 3000 mb, o powierzchni nie mniejszej niz 25 000m2 wykonywanych na podstawie umowy nr
272/5/2015 nie przekracza kwoty 12 000 000,00 zt brutto.

Nalezy réwniez nadmienic, iz Zamawiajgcy wymagat wykazania wykonania remontu drogi publicznej, a nie remontu
czgstkowego, ktoéry swoim przedmiotem obejmuje nieporownywalnie mniejszy zakres prac od przedmiotu postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego i nie odpowiada zakresowi zamoéwienia.

Wobec powyZszego wzywam Panstwa do ztoZenia uzupetnionego zat nr 4 stanowigcego wykaz robot wraz z
dotgczeniem dowoddw okreSlajgcych, czy roboty te zostaly wykonane nalezycie oraz dostarczenia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia, wymienionych w rozdziale VI SWZ dot. podmiotéw trzecich, na ktérych
zasoby powotuje sie Paristwo w celu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.”.

Odpowiadajac na powyzsze wezwanie w pismie z dnia 19 lipca 2021r. Odwotujacy wskazat, ze: ,skoro bowiem
Zamawiajgcy oczekuje wykazania przez wykonawce posiadania przedmiotowych zdolnosci jasnym jest, iz w ocenie, czy
wymag ten jest (czy tez nie jest) spetniony przez konkretny podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia nalezy brac
pod uwage wasnie to, czy okre$lona robota — ktérg wykonat dany wykonawca — wymagata posiadania zdolnoSci
technicznych i zawodowych o charakterze i na poziomie analogicznym oraz adekwatnym do tych, ktére sg niezbedne do
wykonania przedmiotu zamowienia. Innymi stowy, skoro:

(i)\przedmiotem zamoéwienia jest ,realizacja robot budowlanych w zakresie przebudowy drogi powiatowej nr 1604K
(ul. Nawojowska) w km od 0+000 do km 3+25547 w miejscowosci Nowy Sgcz, miasto Nowy Sgcz w zakresie
niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego, na odcinku od skrzyzowania z ulicami Grodzkg i Rejtana bedacymi
drogami powiatowymi o nr 1597K i ulicg Jana Dfugosza bedgcg drogg gminng o nr 293076K. Przebudowa polegata bedzie
na rozebraniu istnigjgcej bitumicznej nawierzchni jezdni, chodnikdéw z kostki brukowej betonowej, z ptyt betonowych i
asfaltu lanego oraz rozebraniu kraweznikéw i obrzezy i mechanicznym wykonaniu koryta pod warstwy konstrukcyjne’, a
Jednocze$nie

(ilwykonawca ma wykonac, Ze: ,w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie) wykonat w sposob nalezyty oraz zgodnie z przepisami prava
budowlanego oraz zasadami wiedzy technicznej i prawidfowo ukonczyt co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na
budowie/ przebudowie/ remoncie/ modernizacji drogi publicznej klasy Z lub wyZszej o dfugosci co najmniej analogicznej w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, tj. 3000 mb, o powierzchni nie mniejszej niz 25 000m2 i o warto$ci co najmniej 12
000 000,00 zt brutto” - jasnym jest, ze wymogi w zakresie realizacji prac, o ktérych mowa w ppkt (i), winny by¢ adekwatne
do tych, ktére sg niezbedne do zrealizowania robot objetych ppkt (i).

W powyZzszym kontekScie nalezy zaznaczy¢, Ze zakres zasobow materialno-technicznych (zdolno$ci
technicznych i zawodowych), jakie ZBD musiata (i nadal musi) spetni¢ by zrealizowac przedmiot umowy nr 272/5/2015 z
dnia 17.03.2015 r., zawartej pomiedzy ZBD a Miastem Nowy Sgcz — Migjskim Zarzgdem Drdg (,Umowa nr 272’) jest n
peini adekwatny do tego, jaki jest niezbedny do zrealizowania prac objetych SWZ, wtym postanowieniem rozdziatu V ust.
1 pkt 2 lit. ,c” SWZ. Jak bowiem wprost wynika z zatgcznika nr 11 do Umowy nr 272, przewidywane nig zakresy robot
remontowych obejmowaly dziesigtki tysiecy m2 robdt, a wynagrodzenie siegato 17.300.000 zt, podczas gdy dfugosc¢ drég
klasy ,Z’, na ktorych prace te mialy by¢ wykonywane, przekraczata 29 km.

Co za tym idzie, zaplecze materialno-techniczne (zdolnosci techniczne i zawodowe), jakim musiat wykazac sie
wykonawca realizujgcy tego rodzaju roboty byfo zdecydowanie wieksze, niz to, ktdre jest niezbedne do zrealizowania prac
objetych zamoéwieniem, ktérego dotyczy obecny SWZ. W rezultacie, w $wietle wynikajgcego z art. 16 pkt 3 PZP wymogu
proporcjonalnosci — rozumianego m.in. jako przystawalnosc (adekwatnosc¢) wymaganego od wykonawcy do$wiadczenia i
zaplecza (zdolno$ci technicznych i zawodowych) do przedmiotu i zakresu zamowienia, ktére ma zrealizowac — jasnym
Jest, Ze skoro ZBD, jako wykonawca, wykonata zamowienie wymagajgce posiadania do$wiadczenia i zaplecza materialno-
technicznego wiekszego niz to, ktore jest konieczne do wykonania prac objetych SWZ, nie sposob twierdzi¢, by roboty te
nie byty wystarczajgce do wykazania spetnienia wmogu wynikajgcego z rozdziatu V ust. 1 pkt 2 lit. ,c” SWZ.".



Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca ofertg, ktéra zostata zlozona przez wykonawce

niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.
Podkresli¢ nalezy na wstepie, ze Zamawiajacy, formujgc warunki udziatu w postepowaniu, zobowigzany jest uczyni¢ to w
sposob jasny i precyzyjny, tak, aby wykonawcy weryfikujacy, czy sg w stanie speti¢ warunki i ztozy¢é oferte w
postepowaniu, nie mieli trudnosci z odczytaniem wymogéw Zamawiajgcego, a takze, aby na etapie badania i oceny ofert
ograniczy¢ pole ewentualnych niejasnosci i nieporozumien. Nastepstwem ustalenia przez Zamawiajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu, jest konieczno$¢ wskazania jakie Srodki dowodowe, w postaci oSwiadczen i dokumentéw,
nalezy ztozy¢ w celu wykazania spetniania okre$lonego warunku. Niewykazanie natomiast przez wykonawce posiadania
rzeczonej zdolnosci, jest podstawg do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp.

W ocenie Izby postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej byt sformutowany w sposob precyzyjny, jasny i niebudzacy zadnych watpliwosci
interpretacyjnych co do zakresu doswiadczenia jakim muszg wykaza¢ sie wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamodwienia, w tym posiadania doSwiadczenia przy wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na
budowie/ przebudowie/ remoncie/ modernizacji drogi publicznej klasy Z lub wyzszej o dtugo$ci co najmniej analogicznej
w stosunku do przedmiotu zamowienia, tj. 3000 mb, o powierzchni nie mniejszej niz 25 000m2 i o wartoSci co najmniej
12 000 000,00 zt brutto. Zamawiajgcy réwniez w sposo6b niebudzacy watpliwosci sformutowat wymagania co do sposobu
wykazania posiadania takiego do$wiadczenia.

W ocenie skladu orzekajgcego nie sposdb zaakceptowaé stanowiska Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy pomimo

uzycia liczby pojedynczej ,robota budowlana” dopuscit tak naprawde mozliwos¢é powotywania sie przez wykonawce na
kilka lub nawet kilkadziesigt robdt budowlanych polegajgcych na remontach, jezeli ich fgczna wartos¢, dlugosci oraz
powierzchnia spetni postawione w warunku wymagania i roboty te byly wykonywane w ramach jednego zadania.
Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajagcy wprost i w sposob wyrazny wskazat na konieczno$¢ wykazania sie doswiadczeniem
zdobytym przy realizacji ,co najmniej jednej roboty budowlanej’, a nie przy ,robotach budowlanych” polegajgcych na
budowie/przebudowie/remoncie/ modernizacji drogi publicznej o okreSlonych w warunku parametrach. Skoro
Zamawiajgcy uzyt i wprost wskazat na ,jedng” takg robote to przyjecie stanowiska Odwotujgcego prowadzitoby do
absurdu powodujacego koniecznos¢ przyjecia, ze pomimo, uzycia przez Zamawiajgcego liczebnika ,jeden” oraz liczby
pojedynczej ,roboty budowlane”, wykonawca maégt - jak twierdzi Odwotujgcy — i tak wykazac sie niezliczong iloscig robot
budowlanych, jezeli tylko byly realizowane w ramach jednej umowy i tgcznie spetniaty okreslone parametry. Jeszcze raz
nalezy podkreslit, ze z treSci warunku udzialu w postepowaniu w sposob niebudzacy zadnych watpliwosci
interpretacyjnych wynikato, ze roboty budowlane miaty polega¢ na ,remoncie” a nie na ,remontach” drég, ktére w sumie
obejmowatyby dlugos¢ 3000 mb. Warto zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 6 stycznia 2000r. o sygn. I
KZ 124/99 stwierdzit, iz ,Jezyk polski odréznia liczbe pojedynczg i mnogs i jezeli uzywa sie w tekscie ustawy okreslenia
w tej pierwszej, (...) to trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze uzycie liczby mnogiej jest zbedne i nie zachodzita potrzeba
postuzenia sie tg formg jezykowa”. Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajgcy formutujgc warunek udziatu w postepowaniu
poprzez uzycie zwrotu ,jedna robota polegajgca na budowie/przebudowie/remoncie/ modernizaciji drogi publicznej”,
dopuscit tylko i wytacznie postuzenie sie na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tylko jedng robota,
ktéra spetnia tgcznie wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego parametry, a uznanie, iz sformutowanie to obejmuje
réwniez liczbe mnoga, jest catkowicie chybione. W ocenie Izby, stanowisko Odwotujgcego catkowicie wypaczatoby sens
postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy oczekiwat bowiem aby wykonawcy
zdobyli kompletne doswiadczenie przy danego rodzaju robocie budowalnej a nie przy szeregu licznych robét, czasem o
niewielkim zakresie wykonywanych prac.
W konsekwencji przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy wskazac¢ nalezy, ze skoro Zamawiajgcy
wymagat, aby w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosSci technicznych lub zawodowych wykonawcy wykazali sie
do$wiadczeniem przy wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej polegajacej na budowie/ przebudowie/ remoncie/
modernizacji drogi publicznej klasy Z lub wyzszej o dlugosci co najmniej analogicznej w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, tji. 3000 mb, o powierzchni nie mniejszej niz 25 000m2 i o wartosci co najmniej 12 000 000 zt brutto, to
wykazanie sie przez Odwotujgcego dosSwiadczeniem nabytym przy realizacji szeregu prac remontowych na wiecej niz
jednej drodze stusznie zostato potraktowane przez Zamawiajgcego jako niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
co stanowito podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp.

Izba w zwigzku z tym oddalita wnioski dowodowe ztozone przez Odwotujgcego w postaci faktur, ksigzki obmiaréw
czy rozliczen remontéw, stwierdzajgc, ze powyzsze dowody nie mogag stanowi¢ potwierdzenia spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, bowiem dotyczg kilkudziesieciu robdt budowlanych/ remontéw drég publicznych, kidére jak
wskazat Odwolujgcy, tacznie spetnityby opisane powyzej parametry.

Odnoszac sie do argumentu Odwolujgcego, ze posiada on znacznie szersze doswiadczenie niz oczekuje tego
Zamawiajgcy to wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z treScig SWZ, w niniejszym postepowaniu wykonawca w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu miat wskazac¢ jedng robote budowlang o okreslonych
parametrach, a jak wynika z ustalonego stanu faktycznego takiej roboty Odwotujgcy Zamawiajgcemu nie wskazat.

Izba za niezasadny uznata rowniez zarzut dotyczacy naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp, poprzez dwukrotne
wezwanie Odwolujgcego do udzielenia wyjasnien co do tej samej okolicznosci. Zauwazy¢ nalezy, ze w wyniku czynnosci
dokonanej w dniu 15 lipca 2021r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnoS¢ wezwania z dnia 29 czerwca 2021r., wskazujgc
motywy tej decyzji. Izba w sktadzie orzekajgcym w petni podziela stanowisko prezentowane w wyroku Izby z dnia 24 lipca
2019r., sygn. akt KIO 1312/19, gdzie Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do korygowania wadliwych
czynnoSci w postepowaniu, niezaleznie od przyczyn lezacych u podstaw takiego dziatania. Uniewaznienie wiec
wezwania z dnia 29 czerwca 2021r. spowodowato, ze jest ono traktowane jak niebyle i nie wywolujgce skutkow
prawnych, a wiec nie mozna przyjac, ze Zamawiajgcy dwukrotnie dokonat wezwania wykonawcy w trybie art. 128 ust. 1
Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp.
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