Sygn. akt: KIO 3471/21

WYROK

z dnia 13 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy  Anna Chudzik

Czionkowie:

Przemystaw Dzierzedzki

Anna Wojciechowska

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2021 r. przez M.G.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Handlowo

Ustugowe ,MARGO” M.G,,

w postgpowaniu prowadzonym przez Gming Zbdjna,

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Budownictwa Komunikacyjnego Sp. z o.0.
z siedzibg w Lomzy, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza M.G. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,MARGO” M.G. i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo



zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccccevvevevreennnnne

Zamawiajacy - Gmina Zbdjna - prowadzi w trybie podstawowym bez negocjaciji

postepowanie o udzielenie zamowienia przebudowe i rozbudowe drogi gminnej Nr 104483B
w miejscowosci Wyk etap Il nawierzchnia bitumiczna. Warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz

progi unijne. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwienh
Publicznych 24 wrze$nia 2021 r. pod nr 2021/BZP 00191106/01.

W dniu 29 listopada 2021 r. M.G. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe ,MARGO” M.G. wni6st odwotanie wobec odrzucenia
jego oferty oraz wobec zaniechania odrzucenia oferty Przedsigbiorstwa Budownictwa

Komunikacyjnego Sp. z 0.0. Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 65 § 1 Kc, poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego na podstawie btednego uznania, ze zostata ztozona przez Wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy Odwotujgcy,

w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, przedstawit referencje na okolicznosc¢
wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt. XXI. 1. SWZ
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej;

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 65 § 1 Kc, poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego na podstawie btednego uznania, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego do

oddania do dyspozycji wykonawcy zasobow na potrzeby zamowienia zostato ograniczone
do 4% przedmiotu zamowienia, podczas gdy prawidtowa wyktadnia tresci ztozonego
zobowigzania podmiotu trzeciego oraz oferty Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze
zakres ten ograniczony zostat do 96%, a tym samym Odwotujacy, niezaleznie od tego, ze

samodzielnie wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, wykazat ich spetnienie
za posrednictwem potencjatu podmiotu trzeciego;

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego na podstawie btednego uznania, ze Odwotujacy nie spetnit warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz przez zaniechanie odrzucenia oferty Przedsigbiorstwa

Budownictwa Komunikacyjnego Sp. z 0.0. i wybér oferty tego wykonawcy, ktory
pozostawat w zmowie przetargowe;;

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. bw zw. z art. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez brak
poinformowania Odwolujgcego o powodach odrzucenia jego oferty, {j. jakie konkretnie

niezgodnos$ci pomiedzy stawianym warunkiem, a dokumentami przedstawionymi przez

Odwolujgcego zostaly stwierdzone i ograniczenie sie jedynie do poinformowania, ze
Odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu;

-art. 223 ust. 2 pkt 113 w zw. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, poprzez brak
uwzglednienia wyjasnien Odwotujgcego i uznanie, ze jego oferta powinna podlegaé



odrzuceniu, w sytuacji gdy Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ poprawienia dokumentow
w trybie art. 223 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
jego oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 23 listopada 2021 r. Zamawiajacy poinformowat
o odrzuceniu jego oferty z uwagi na niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy sktadajgc oferte
przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobodw na potrzeby zamowienia. Zasoby podmiotu trzeciego, na ktdére powotywat sie
Odwolujacy to: ,zdolnosci zawodowe - wiedzy i doSwiadczenia”. Zakres wykorzystania tych
zasobow w realizacji zamowienia w formie umowy o podwykonawstwo - w ocenie
Zamawiajgcego - zadeklarowano na poziomie 4% catosci zamoéwienia. W Swietle
powyzszego, w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolno$ci technicznej lub zawodowej - w ocenie Zamawiajgcego - Odwotujgcy zobowigzany
byt do wykazania samodzielnej realizacji wymaganego zadania. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
wykonawca wykazat w catosci doswiadczenie podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby sie
powotywat, a ktory tylko w 4 % miat uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. Na wezwanie do
uzupetienia dokumentow i wykazania doswiadczenia na 96% realizacji zaméwienia
Odwolujgcy - w ocenie Zamawiajgcego - nie udokumentowat doswiadczenia w wymaganym
w SWZ zakresie.

Odwotujgcy podnidst, ze po pierwsze - wykazat spetienie warunku udziatu
w postepowaniu za pomocg wiasnego doswiadczenia, a po drugie - wykazat spetienie
warunku za pomocg do$wiadczenia podmiotu trzeciego, ktérego zakres zaangazowania
przez Zamawiajgcego zostat btednie oceniony. Wskazat, ze w odpowiedzi wezwanie
Zamawiajgcego z 3 listopada 2021 r. do ziozenia, poprawienia bgdz uzupetnienia
dokumentow, przedtozyt referencje na okolicznos¢ samodzielnego spetiania warunku
udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat w pkt XXI. 1. aby na potwierdzenie
tego warunku wymagane jest wykazanie przez wykonawce realizacji w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, co najmniej jednej roboty budowlanej, ;.

budowy/przebudowy/rozbudowy drogi o wartosci min. 800 000,00 zt brutto, w tym min. 3 km
o nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych. Zamawiajgcy nie okreslitw SWZ, ze dla
jego wypetnienia w zakresie wykonania robot o dtugo$ci min. 3 km o nawierzchni

z mieszanek mineralno-bitumicznych konieczne jest wykazanie, aby nastgpito to w ramach
jednej umowy, czy jednej ustugi. Zamawiajgcy w tym zakresie dopuscit sumowanie
wykonanych robot. Jego wykazanie bedzie zatem mozliwe przez wykonawce, ktory wykaze
w ramach kilku robét o wartosci 800.000 zt kazda, spetienie tego warunku.

W ocenie Odwolujgcego powyzszy sposob rozumienia warunku jest uzasadniony nie
tylko jego literalng interpretacja, ale tez z jego celem, ktdéry ma zapewnic posiadanie przez
wykonawce odpowiedniego doswiadczenia. Wyrazem jego jest niewatpliwie okreslenie przez
Zamawiajgcego koniecznosci wykazania robot budowlanych polegajacych na
budowie/przebudowie/rozbudowie jednej drogi o wartosci 800.000 zt. To czesto bowiem
warto$¢ zamowienia determinuje, jaki potencjat kadrowy, sprzetowy byt w stanie
jednoczes$nie i jednorazowo zmobilizowa¢ wykonawca dla realizacji okreslonego przedmiotu
zamowienia i czy jego doswiadczenie pozwalato na prawidtowg realizacje przedmiotu
zaméwienia. W tym wzgledzie nie jest juz tak istotne wymaganie co do liniowego i ciggtego
zakresu prac o powtarzalnym charakterze. Szerszym bowiem do$wiadczeniem dysponuje
wykonawca, ktory posiada dodwiadczenie w zmiennych i réznorodnych warunkach
drogowych, odmiennych z uwagi na przedmiot zamowienia oraz etapy wykonywania robot,
czy wystepujace kolizje, anizeli wykonawca, ktéry wykazuje roboty rodzajowo jednolite
(niekoniecznie wyspecjalizowane), z pominieciem innych zakresoéw. Z technicznego punktu
widzenia istotnym pozostaje, aby wykonawca wykazat, ze potrafi realizowac¢ roboty
okreslonego rodzaju (wykonanie drogi o nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych),
ale wymaganie, aby roboty te byly tozsame lub zblizone (w niniejszym postepowaniu wyraza
to stosunek 3222,89 m/3000 m) z przedmiotem zamowienia musiatoby zostaé w szczegéiny
sposoOb uzasadnione z uwagi na zasady uczciwej konkurenciji. Zamawiajgcy musiatby
wykazac, ze tylko wykonawca, ktory wykonat liniowy odcinek o okreslonej dtugosci, bytby
w stanie prawidtowo zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia. Wobec braku wyspecyfikowania
przez Zamawiajgcego charakteru prac (np. wzgledem obiekiéw mostowych, czy
specyficznych warunkéw drogowych) w niniejszym postepowaniu zakres warunku uzna¢
nalezy jako zunifikowany, typowy, powtarzalny wzgledem okres$lonego rodzaju prac.



Zdaniem Odwotujgcego, w niniejszej sprawie takiego warunku Zamawiajgcy nie postawit.
Jesli uzasadniony pozostaje warunek w zakresie wykazania zdolno$ci potencjatu w realizacji
poprzednich zamowieh wyrazony poprzez wskazanie robdt budowlanych polegajacych na
budowie/przebudowie/rozbudowie jednej drogi o wartosci 800.000 zt (niekoniecznie

w ramach jednej umowy), to zwazywszy na powtarzalno$¢ rob6t (wykonanie drogi

o nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych) i brak istnienia uwarunkowan
szczegolnych (koniecznosci ich wykonania na obiektach mostowych, kolizji z obiektami
infrastruktury kolejowej, czy w obrebie tuneli lub nad ciekami wodnymi), warunek ich
ciggtosci nie zostat postawiony.

W ocenie Odwolujgcego, za powyzszym sposobem rozumienia opisu warunku
przemawia jego literalna wyktadnia, w Swietle ktérej warunek jest mozliwy do wykazania
przez podmiot, ktory zrealizowat roboty o wartosci 800.000 zt w fgcznej diugosci 3 km.
Zamawiajacy wskazujgc na ,jedng” robote odnosi sie jedynie do kwestii warto$ci tej roboty.
W pozostalym bowiem zakresie nie formutuje warunku w postaci literalnego wskazania, ze
3 km odnoszg sie do ,tgcznego” lub ,ciggtego” wykonania tego rodzaju robét. Argumentem
przemawiajgcym za takim wnioskowaniem jest takze wtrgcenie ,w tym”, ktérego logiczna
warto$¢ jednoznacznie odnosi sie do wiekszej catosci. Przy czym, nie determinuje ona, ze
drugi z postawionych warunkéw nie moze sktada¢ sie z kilku niezaleznych robét,
kazdorazowo o wielkosci 800.000 zt.

Zdaniem Odwotujgcego, gdyby Zamawiajgcy chciat okresli¢, ze roboty powinny
spetnia¢ warunek 800.000 zt i dtugosci 3 km tgcznie, w ramach jednej roboty, powinien
wprost to wskazac poprzez np. sformutowanie: realizacji w okresie ostatnich pigciu lat przed

uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, co najmniej jednej roboty budowlanej, tj. budowy/przebudowy/rozbudowy drogi

o warto$ci min. 800 000,00 zt brutto i jednoczesnie o fgcznej diugosci min. 3 km
0 nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych. Brak literalnego wskazania

pozwalajgcego na uznanie konieczno$ci wypeinienia powyzszej okreslonej logicznej
koniunkcji powoduje, ze jesli warunek w czesci 800.000 zt musi zostac spetniony
kazdorazowo w ramach jednej budowy (z uwagi na semantyczny charakter pojecia ,jednej
budowy”, cho¢ ,nie jednej umowy”), to juz dalszy warunek nie ma takiego charakteru. Brak
jednoznacznego wskazania przez Zamawiajgcego obowigzku spetniania dwéch czesci
warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce, nie moze wywotywac¢ negatywnych
skutkow w stosunku jego oferty, czy w zakresie spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4 maja
2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt), w ktorym Trybunat wyrazit poglad, ze (...) art. 44
dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada rownego
traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten
sposéb, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat swoje doSwiadczenie, powotujac sie
tgcznie na dwie lub wiekszg liczbe umow jako jedno zamoéwienie, chyba Ze instytucja
zamawiajaca wykluczyta takg mozliwos¢ na podstawie wymogoéw zwigzanych z przedmiotem
i celami danego zamowienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem nich.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Trybunat wskazat, Ze instytucja zamawiajgca moze zasadnie
wyraznie wskazac, co do zasady w ogtoszeniu o0 zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia, wymog posiadania okre$lonych zdolnosci i konkretne zasady,

zgodnie z ktdérymi oferent powinien wykazac¢ swojg zdolnos¢ do otrzymania i wykonania

danego zamoéwienia. Podobnie, w wyjatkowych okoliczno$ciach, z uwagi na charakter
danych robét oraz na przedmiot i cele zamowienia, instytucja zamawiajgca moze

wprowadzi¢ ograniczenia, w szczego6lnosci z zakresie korzystania z ograniczonej liczby
wykonawcow, na mocy art. 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18. Jednakze jezeli instytucja
zamawiajgca postanowi skorzystaé z takiej mozliwo$ci, musi ona zapewnic, ze wprowadzone
przez nig szczegotowe zasady sg zwigzane z przedmiotem i celami tego zamowienia oraz
proporcjonalne wzgledem nich (podobnie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner A. D., C-
324/14, EU:C:2016:214, pkt 40, 56).

Odwotujgcy podnidst przy tym, ze przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie
podjetych dziatan jest lakoniczne i niejasne. Zamawiajacy nie wskazuje konkretnych

okolicznosci, na jakich opart dokonane przez siebie rozstrzygniecie, czynigc je w zasadzie



samowolnym i arbitralnym. Zamawiajgcy nie sprostat obowigzkowi podania uzasadnienia
faktycznego podejmowanej czynnosci w sposéb zgodny z przepisami prawa, nie wskazujgc
precyzyjnie okoliczno$ci stanowigcych uzasadnienie dokonanej czynnos$ci, utrudniajgc w ten

spos6b mozliwos¢ skutecznej weryfikaciji jej prawidtowosci przez wykonawce.

Dalej Odwotujgcy podniést, ze wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu

réwniez za pomocg do$wiadczenia podmiotu trzeciego.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy btednie zatozyt, ze Odwolujgcy, powotujac sie

na zasoby podmiotu trzeciego, bedzie polega¢ na nich jedynie w zakresie 4%. Tre$¢ oferty
i zobowigzania podmiotu trzeciego prowadzi do wprost odwrotnych wnioskow.

Odwolujgcy wskazat, ze powolujgc sie na zasoby podmiotu trzeciego - Trans Drog
Szlachetka Sp. z 0.0., okreslit, ze zasoby te zostang udostepnione tylko w ramach jedynego
stosunku, tj. umowy o podwykonawstwo (pkt ¢ zobowigzania podmiotu trzeciego).
Jednocze$nie wykonawca i podmiot trzeci ograniczyt zakres uczestnictwa podwykonawcy do
zakresu prac tozsamych z warunkiem udziatu w postepowaniu, tj. wykonania robét
budowlanych polegajacych na przebudowie i rozbudowie drogi o wartosci min. 800 000,00 z#
brutto o dtugoéci 3 km z nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych. Zgodnie z tre$cig
zobowigzania podmiotu trzeciego udostepnienie jego nie ogranicza sie do 4% wartosci
przedmiotu zamowienia, ale obejmuje czynnosci pozwalajgce na ,poswiadczeniu nalezytego
wykonania rob6t bud. na zad. pn. ,,Przebudowa i rozbudowa drogi gminnej Nr 104483B
w miejscowosci Wyk etap Il nawierzchnia bitumiczna” (pkt a zobowigzania podmiotu
trzeciego). Zdaniem Odwotujgcego, uzyta przez podmiot trzeci formuta w pkt.

d zobowigzania podkre$lajaca, ze w ramach zamowienia bedzie on $wiadczyt konsultacje

i doradztwo w zakresie Zgdanym przez wykonawce, podporzgdkowana zostata stosunkowi
jej Swiadczenia - umowie o podwykonawstwo. Jesli zobowigzany podmiot trzeci wskazat na
konsultacje i doradztwo, to punkt jego odniesienia nalezy upatrywa¢ w po$wiadczeniu
nalezytego wykonania robét dla catego warunku przedmiotowego zamowienia. Jesli bowiem
konsultacje i doradztwo mogtyby by¢ $wiadczone w ramach umowy o Swiadczenie ustug, to
z racji tego, ze takiej formy charakteru stosunku fgczgcego strony w zobowigzaniu (pkt

¢ zobowigzania podmiotu trzeciego), nie okreslono, zobowigzanie podmiotu trzeciego,
powinno by¢ rozumiane jako potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie jego catosci. Taki tez zakres prac objety zostat zobowigzaniem podmiotu
trzeciego (pkt. a zobowigzania).

Zdaniem Odwolujgcego, powyzsze potwierdza takze tre§¢ samej oferty. Odwotujacy
zaznaczyt, ze jego intencjg bylo ztozenie jej w sposdb odpowiadajgcy wymaganiom
Zamawiajacego, a zatem spetnienie stawianym przez niego warunkdw udziatu. Wykonawca
robot budowlanych jest Swiadomy brzmienia art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym
w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia wykonawcy moga polegac¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane. Dlatego wskazanie przez niego w tresci samej oferty w pkt. 6 na
sformutowanie wiedzy i doSwiadczenia (doradztwo i konsultacje), takze z uwagi na fakt, ze
nie przedstawit on innych referencji anizeli podmiotu trzeciego jednoznacznie dowodzg, ze
celem ich przedstawienia byto wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w catosci.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzszy sposéb wyktadni oSwiadczenia woli wykonawcy
potwierdza takze fakt, ze przedmiotem niniejszego postepowania jest przebudowa
i rozbudowa drogi o catkowitej dtugosci 3222,89 m. Wykonawca korzystajgc z doswiadczenia
podmiotu trzeciego potwierdzit zas warunek udziatu opisany jako przebudowa i rozbudowa
drogi o dtugosci 3000 m (w ramach jednego odcinka - co nie byto warunkiem udziatu), tym
samym oczywistym pozostaje, ze taki zakres robot zamierza powierzy¢ podwykonawcy.
Pozostaty zakres wynoszacy ok. 4% stanowigcy odpowiednik finansowy stosunku 3222,89
m/3000 m (ok. 7 % w zakresie zakresu stosunku wzgledem proporcji dtugo$ci, nieoddajacy
rzeczowego zaangazowania), wykonawca zamierza wykona¢ samodzielnie. Intencjg
Wykonawcy byto ztozenie niewadliwej oferty, stgd wskazanie przez niego na wiedze
i doswiadczenie podmiotu zdeterminowane zostato przez obowigzek uczestnictwa
w realizacji zamowienia (podwykonawstwa), bo innych form wspétpracy wykonawca
i podmiot trzeci nie wskazat. Wszelkie niedoktadnosci oferty tym samym mogg zostaé
wyjasnione bez jej zmiany lub ewentualnie poprawione w trybie art. 223 ust. 2 pkt 1i 3
ustawy Pzp, bez koniecznosci uzyskiwania dodatkowych informacji od wykonawcy, na



podstawie samej treSci oferty oraz zobowigzania podmiotu trzeciego. Odwolujgcy zaznaczyt,
ze jezeli koniecznos¢ poprawy oferty wystepowataby, to odnositaby sig ona do zmiany tresci
zatgcznika nr 7, ktéry co do zasady nie jest trescig oferty, a w ktdérym wartoS¢ procentowa
(96%) wynika w sposob oczywisty z tre$ci przediozonych dokumentow.

Odwolujgcy podnidst, ze rowniez w tym zakresie aktualny pozostaje zarzut
nieodniesienia sie przez do ztozonych wyjasnien, co narusza art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.
Zamawiajacy nie wskazat konkretnych okolicznosci, na jakich opart dokonane przez siebie
rozstrzygniecie, czynigc je w zasadzie samowolnym i arbitralnym. Zamawiajgcy nie sprostat
obowigzkowi podania uzasadnienia faktycznego podejmowanej czynnosci w sposob zgodny
z przepisami prawa, nie wskazujgc precyzyjnie okolicznoéci stanowigcych uzasadnienie
dokonanej czynnoéci i utrudniajgc w ten sposob mozliwos¢ skutecznej weryfikaciji jej
prawidtowosci przez wykonawce.

Dalej Odwolujgcy podniést zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa
Budownictwa Komunikacyjnego Sp. z 0.0.

Odwolujgcy wskazat, ze w niniejszym postepowaniu oferty ziozyto 5 wykonawcow,
w tym Przedsiebiorstwa Budownictwa Komunikacyjnego Sp. z 0.0. (na kwote 875 503,34 zt)
oraz BIK-PROJEKT Sp. z 0.0. (na kwote: 860 248,10 z}). W toku postepowania to BIK-
PROJEKT Sp. z 0.0., ktory zaoferowat nizszg kwote za wykonanie przedmiotu zamowienia,
nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.

Zdaniem Odwotujgcego doszto do zawarcia porozumienia i ztozenia ofert przez
wykonawcow zaleznych osobowo, kapitatowo, rodzinnie oraz dysponujacych zaleznym od
siebie potencjatem, co doprowadzito do zaktécenia konkurencji.

Zwazy¢ podniost, ze ww. podmioty nie tylko dysponujg tym samym miejscem
prowadzenia dziatalnosci (ul. Poligonowa 32, 18-400 tomza), ale E.O. posiada 400
udziatow w BIK-PROJEKT Sp. z 0.0., za$ najprawdopodobniej powigzany z nig rodzinnie
Wojciech Tomasz Olechwierowicz posiada 904 udziaty w Przedsiebiorstwa Budownictwa
Komunikacyjnego Sp. z 0.0. Posiadane udzialy pozwalajg na wplywanie na dziatalno$¢
przedsiebiorstw. Dysponujgc mozliwoscig ziozenia wiekszej liczby ofert podmioty te mogty
zlozy¢ oferty réznigce sie od siebie. Rozbieznos¢ w przypadku podmiotéw dysponujacych
dokfadnie takim samym potencjatem osobowym, zasobami wiedzy i doSwiadczeniem jest
catkowicie nieuzasadniona z punktu widzenia rynkowego, a uzasadnia jg istniejgca zmowa
przetargowa. Jedyne jej wytltumaczenie stanowi che¢ jak zwiekszenia szansy zwyciestwa
ktéregos z podmiotdéw, jak réwniez uzyskanie jak najwyzszej ceny za ustugi. W swoim
zatozeniu dzieki koordynaciji dziatan ww. wykonawcy, nie przedtuzajgc terminu zwigzania
oferta, mogli wptyna¢ na wybdr wykonawcy o wyzszej ofercie. Odwotujgcy podkreslit przy
tym, ze samo zaistnienie samego uzgodnienia cen stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
powodujacy konieczno$¢ uniewaznienia obecnie umowy.

Odwolujgcy stwierdzit, ze jesli sama mozliwo$¢ kontrolowania podmiotami zaleznymi
daje mozliwo$¢ koordynowania ofert, to istnienie pomiedzy podmiotami tylko mozliwosci
wymiany informacji, prowadzi do konieczno$ci uznania istnienia zmowy przetargowej.
Odwolujgcy powotat sie na przepis art. 6 pkt. 7 ustawy o ochronie konkurenciji
i konsumentow, ktéry stanowi, ze zakazane sg uzgodnienia przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub
ceny. Wobec powyzszego jakiekolwiek porozumienia miedzy sktadajgcymi oferte
w przedmiocie warunkoéw sktadanych ofert, niezaleznie od formy, w jakiej te porozumienia
zawarto, sg zakazane. Sytuacja, gdy uczestnicy przetargu wchodzg w posiadanie informaciji
na temat specyfiki dziatalnosci innych uczestnikdéw, warunkow oferty, jakie mogg przedstawic¢
czy nawet zamiaréw odno$nie postepowania w ramach przetargu, jest objeta zakazem
sformutowanym przez prawo konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego, nawet przy ewentualnym braku ustalen miedzy obydwoma
podmiotami co do wspolnej strategii w ramach przetargu (na istnienie, ktérych wskazuje
zresztg szereg okolicznosci), juz sama wymiana migedzy nimi informacji w przedmiocie ofert,
ktére zamierzajg ztozy¢ miedzy nimi, ktéra wyklucza autonomiczne dziatanie (gdyz
uzyskanie takiej informacji musi sitg rzeczy wptyng¢ na sposéb dziatania podmiotu, ktéry jg
uzyskat), prowadzi do naruszenia zakazu sformutowanego art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Odwolujgcy podniést, ze powigzania zachodzgce w niniejszej sprawie miedzy ww.
podmiotami znacznie wykraczajg poza jedynie wymiane informacji. Uprawnione jest bowiem
stwierdzenie, ze w obliczu wszystkich powigzan, uprawnienia o decydowaniu o aktywnosci



i strategii gospodarczej tychze podmiotéw, z uwagi na prawo wiasnosci udziatéw, zostaty
skupione w rekach tych samych oso6b. Tak wiec pomimo formalnej odrebnosci tych
podmiotéw, de facto pozostawaty one tak blisko powigzane, ze samodzielno$¢
podejmowania decyzji byta praktycznie wylgczona. Skoro za$ zjawiskiem naruszeniem
konkurencji jest wymiana strategicznych informacji miedzy konkurentami, gdyz stoi ona
w sprzeczno$ci z wymogiem samodzielnosci konkurentéw, to tym bardziej catkowite jej
wyeliminowanie nalezy oceni¢ jako zachowanie antykonkurencyjne.

Odwotujgcy wskazat, ze katalog najczestszych symptoméw zmowy przetargowej
znalez¢ mozna we wzorcu zawiadomienia o podejrzeniu zmowy przetargowej, ktory
opracowany zostat przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumenta. Na gruncie niniejszego
postepowania przetargowego, istotne pozostajg symptomy przedsigbiorcow podejrzewanych
0 zmowe poprzez wystepowanie m. in.: (1) wiezdéw rodzinnych, (2) powigzan
organizacyjnych (np. prowadzenie odrebnych dziatalnosci pod tym samym adresem) oraz (3)
powigzan osobowych, ze szczegblinym uwzglednieniem kwestii tozsamych wspolnikoéw
spotek kapitatowych oraz ich cztonkéw zarzgdu. Odwotujgcy stwierdzit, ze dla stwierdzenia
zmowy przetargowej nie jest konieczne wykazanie antykonkurencynego skutku danego
porozumienia, jezeli sam jego cel ma taki charakter.

Odwotujgcy powotat sie na art. 101 ust. 1 TFUE, ktéry stanowi, ze: ,Niezgodne
z rynkiem wewnetrznym i zakazane sg wszelkie porozumienia miedzy przedsiebiorstwami,
wszelkie decyzje zwigzkow przedsiebiorstw i wszelkie praktyki uzgodnione, ktére mogg miec
wptyw na handel miedzy Panstwami Cztonkowskimi i ktérych celem lub skutkiem jest
zapobiezenie, ograniczenie lub zaktécenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego,
a w szczegolnosci te, ktdre polegajg na:

a) ustalaniu w sposéb bezposredni lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych
warunkéw transakcii;

b) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcii, rynkéw, rozwoju technicznego lub inwestyciji;
c) podziale rynkéw lub zrédet zaopatrzenia;

d) stosowaniu wobec partneréw handlowych nierownych warunkéw do Swiadczen
rébwnowaznych i stwarzaniu im przez to niekorzystnych warunkéw konkurencij;

e) uzaleznianiu zawarcia kontraktow od przyjecia przez partneréw zobowigzan
dodatkowych, ktore ze wzgledu na swoj charakter lub zwyczaje handlowe nie majg
zwigzku z przedmiotem tych kontraktow. "

Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie ETS w sprawie T-Mobile Netherlands (C-8/08),
z ktérego wynika, ze Trybunat dostrzega zagrozenie dla konkurencji w sytuacji, gdy podmioty
na rynku wchodzg w posiadanie informacji na temat planowanego postepowania na rynku
swoich konkurentéw lub ujawniajg konkurentowi informacje na temat dziatan, ktére same
zamierzajg podjaé na rynku. W takim przypadku nie jest konieczne nawet zawarcie formalnej
(badz nawet nieformalnej) umowy miedzy konkurentami. Samo uzyskanie tego rodzaju
informacji pozwala na skoordynowanie dziatan konkurentéw ze szkodg dla konkurenciji.
Zaréwno unijny jak i polski prawodawca formutujg bowiem wymaog, aby przedsiebiorcy
samodzielnie decydowali o tym jakg polityke zamierzajg przyjac na rynku. Autonomia
poszczegdinych konkurentow warunkuje bowiem odpowiedni poziom konkurencji, poniewaz
11

jak podkresla sie w literaturze, niepewno$¢ co do zachowania konkurenta sktania do
oferowania towardw i ustug o mozliwie najlepszej jakosci i cenie oraz do tworzenia rozwigzan

o charakterze innowacyjnym. Z tego powodu ustawodawca podchodzi z nieufnoscig do
kontaktow miedzy konkurentami oraz wymiany miedzy nimi informacji. Nalezy réwniez

podkresli¢, ze zaréwno polski jak i unijny prawodawca, podkreslajg, ze nie jest istotna sama
forma w jakiej dochodzi do porozumienia, lecz sam fakt zastgpienia autonomii konkurentow

koordynacjg ich postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze ustalenie zmowy przetargowej moze byé poczynione na
podstawie wnioskowania z okoliczno$ci faktycznych, co stanowi czesto jedyny sposéb

wykazania istnienia niedozwolonego porozumienia, ale nie mozna pomija¢ istotnej oceny



skutkéw tego porozumienia dla konkurencji w postepowaniu. Powotat sie na wyrok Sgdu
Najwyzszego z 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt: lll SK 6/06, w ktérym wskazano, ze
przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia ograniczajgcego
konkurencje jest praktycznie niemozliwe, udowodnienie tych praktyk moze nastgpi¢ takze na
podstawie dowodow posrednich, na podstawie regut odnoszacych sie do domnieman
faktycznych, o czym stanowi art. 231 Kpc.

Odwotujgcy podnidst, ze istnienie powigzan miedzy ww. podmiotami dawato im
faktyczng przewage nad innymi uczestnikami postepowania, poprzez zapewnienie sobie
mozliwosci zaoferowania wigkszej liczby ofert, co stwarzato wieksze szanse na uzyskanie

zamowienia. Akceptacja takiej sytuacji stanowitaby przyzwolenie do réznego traktowania
wykonawcow, gdyz czes¢ podmiotdw miataby inne warunki, majgc $wiadomosc, ze tgcznie
z innym podmiotem powigzanym osobowo oraz kapitatowo starajg sie o szerszy zakres prac
lub wyzsze wynagrodzenie, jednocze$nie nie narazajac sie na zarzut czynu nieuczciwej

konkurencji. Dysponujgc mozliwo$cig ziozenie wiekszej liczby ofert podmioty te mogtly ztozyé
oferty znacznie réznigce sie od siebie. Rozbiezno$¢ w przypadku podmiotéw dysponujacych

dokfadnie takim samym potencjatem osobowym, zasobami wiedzy i doSwiadczeniem jest
catkowicie nieuzasadniona z punktu widzenia rynkowego, a uzasadnia jg istniejgca zmowa

przetargowa. Jedyne jej wytltumaczenie stanowi che¢ jak zwiekszenia szansy zwyciestwa
ktéregos z podmiotéw, jak rowniez uzyskanie jak najwyzszej ceny za ustugi. W swoim
zatozeniu dzieki koordynacji dziatan pozwani, nie uzupetniajgc przykladowo dokumentéw

niezbednych do zawarcia umowy, mogli wplyng¢ na wybér wykonawcy o wyzszej ofercie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamodwienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
do art. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapit
wykonawca Przedsigbiorstwo Budownictwa Komunikacyjnego Sp. z 0.0. z siedzibg w tomzy.
Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zglosit przystgpienie do postepowania w ustawowym
terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego.

Izba nie rozstrzygata kwestii wystgpienia zmowy przetargowej miedzy
Przystepujacym a wykonawcg BIK-PROJEKT Sp. z 0.0. Zgodnie z o$wiadczenie ztozonym
przez Odwotujgcego do protokotu posiedzenia, kwestia ta nie jest przedmiotem zarzutow
odwotania. Odwotujgcy przyznat w tym zakresie, ze wobec niedokonania przez
Zamawiajacego wyboru oferty najkorzystniejszej, nie ma mozliwosci podniesienia zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego, w zwigzku z czym przedstawione
w odwotaniu twierdzenia dotyczgce zmowy przetargowej nie stanowig zarzutu. W zwigzku
z wyraznym oswiadczeniem Odwotujgcego, kwestia ta pozostaje poza zakresem
rozstrzygniecia Izby.

W odniesieniu do odrzucenia oferty Odwotujgcego Izba ustalita nastepujacy stan
faktyczny:

Zgodnie z pkt. XX. 1. SWZ, na potwierdzenie spetniania warunku w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej wymagane byto wykazanie przez wykonawce realizaciji
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jednej roboty budowlanej
t.j. budowy/przebudowy/rozbudowy drogi o wartosci min. 800 000,00 zt brutto, w tym min.



3 km o nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych wraz z podaniem jej rodzaju,
warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane,
z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone
przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca

z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne
odpowiednie dokumenty. (Wzor zatgcznik nr 5 do SW2Z).

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Odwotujgcy przedstawit wykaz
robot, w ktérym wskazat roboty dotyczgce remontu drogi powiatowej nr 1496N Dzwierzuty-
Swietajno, zrealizowang na rzecz Zarzgdu Drog Powiatowych w Szczytnie. Do wykazu
zatgczono poswiadczenie nalezytego wykonania robét. Roboty zostaty wykonane przez

Konsorcjum: TRANS-DROG Szlachetka Sp. z 0.0., ARTPOL Sp. z o.0.

Odwolujgcy przedstawit rowniez zobowigzanie podmiotu trzeciego (TRANS-DROG
Szlachetka Sp. z 0.0.) do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na
potrzeby wykonania zaméwienia. W treSci zobowigzania wskazano, ze ww. podmiot
zobowigzuje sie do oddania do dyspozyciji wykonawcy wiedzy i doswiadczenia.
Zobowigzanie obejmuje nastepujgce oswiadczenia:

a) udostepniam wykonawcy ww. zasoby w nastepujgcym zakresie: PoSwiadczenie
nalezytego wykonania robot bud. na zad. pn. remont drogi powiatowej nr 1496N
Dzwierzuty-Swietajno (...),

b) spos6b wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobéw bedzie nastepujgcy:

wykonanie cze$ci zamodwienia jako Podwykonawca - zgodnie z przedmiarem poz. nr 2,

c) charakter stosunku tgczacego mnie z wykonawcag bedzie nastepujacy: umowa
0 podwykonawstwo,

d) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujacy: zgodnie
z przedmiarem poz. nr 2 - profilowanie i zageszczanie podtoza pod warstwy
konstrukcji nawierzchni, konsultacje i doradztwo w zakresie Zgdanym przez
Wykonawce,

e) okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie nastepujacy: na okres
obowigzywania umowy.

Odwolujgcy ztozyt ponadto oswiadczenie pn. Podwykonawstwo (zatgcznik nr 7 do

SW2), w ktérym podano nastepujgce informacje:

Szacunkowa warto$¢ % lub

Zakres rzeczowy powierzonej

Firmy podwykonawcow,

kwota brutto powierzonej

podwykonawcom czesci ktérym powierzono czesé PN
Lp,|robdt budowianych, ustug lub)robdt budowianych, ustug lub | POMkonaweor czeaal robdt
dostaw objetych dostaw objetych objetgch,przec?miotem
| przedmiotem zamoéwienia przedmiotem zamowienia Zaméwienia
[ |[Profilowanie i zageszczanie
1|podtoza pod warstwy TRANS-DROG Szlachetka %

Sp. z 0.0.

| ||konstrukcyjne nawierzchni

Pismem z 3 listopada 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art.

128 ust. 1 ustawy Pzp, m.in. do wykazania przez wykonawce samodzielnej realizacji robo6t
wymaganych w ramach warunku dotyczgcego doSwiadczenia, w zakresie 96% wartosci
robot objetych zaméwieniem (Zamawiajgcy stwierdzit, ze w zakresie pozostatych 4%
stosowne referencje przediozyt podmiot trzeci - TRANS DROG Szlachetka Sp. z 0.0.).
Zamawiajgcy podat w wezwaniu, ze:

(...) przediozone przez Wykonawce referencje na rzecz podmiotu trzeciego - TRANS DROG
SZL ACHETKA Sp. Z 0.0., Dylewo 48, 07-420 Kadzidlo sg w okolicznosciach sprawy
niewystarczajgce. Zgodnie z trescig zatacznikdéw nr 7 (Podwykonawstwo) i 8 (Zobowigzania
podmiotu trzeciego), podmiot trzeci ma wykona¢ w ramach Zaméwienia prace obejmujgce
4% jego szacunkowej wartosci. W zwigzku z powyzszym, skoro Wykonawca ma w ramach



Zamowienia wykona¢ samodzielnie prace o szacunkowej wartosci 96%, powinien wykazac
sie w tym zakresie wlasnym doswiadczeniem i przedtozy¢ na te okolicznos¢ odpowiednie
dowody. (...) Wykonawca moze powotac sie wiec na wymienione zdolnosci podmiotu
trzeciego, jesli podmiot ten wykona roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, w ktorych
przedstawit wywod majgcy potwierdzac, ze przedtozone wczesniej dokumenty potwierdzajg
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, wskazujgc m.in. jesli zobowigzany podmiot
trzeci wskazat na konsultacje i doradztwo to punkt jego odniesienia nalezy upatrywac
w poswiadczeniu nalezytego wykonania robét dla catego warunku przedmiotowego
zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat: Wykonawca dziatajgc jednocze$nie
z daleko idgcej ostroznosci, pozostajgc zmobilizowany i w gotowosci do wykonania
przedmiotu umowy, przedkiada jednoczesnie referencje pozwalajgce uznac, ze takze on
samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu, co potwierdza jego spetnianie jego
przez niego warunkdw postepowania, w przypadku hipotetycznego uznania, ze zakres
Swiadczenia podwykonawcy jest niewystarczajacy.

Do wyjasnier Odwotujgcy zatgczyt:

- Protokdt odbioru koricowego: Zadanie pn.: ,,Przebudowa ulicy Brzozowej w Piszu”,
.Przebudowa ulicy Debowej w Piszu”, ,Przebudowa ulicy Jaworowej w Piszu”,
~Przebudowa ulicy Grabowej w Piszu", ,Przebudowa ulicy Sosnowej w Piszu”

i ,Przebudowa ulicy Topolowej w Piszu” - umowa nr IPF.7013.9.2020/25.2020 z dnia 29
kwietnia 2020 r., potwierdzajgcy wykonanie przez Odwotujgcego zadania o wartosci
2.178.253,55 zt brutto

- pos$wiadczenie nalezytego wykonania rob6t wystawione przez Zarzad Drég
Powiatowych w tomzy, potwierdzajgce, ze Odwotujgcy realizowat roboty drogowe na
zadanie pn.: ,Remont drogi powiatowej nr. 1957B Rydzewo-Kuleszka o diugo$ci odcinka
ok. 990m” zgodnie z umowg nr.ZDP-4.253.P-10.58.1391.2020 z dnia 13.10.2020 r.

w okresie od 16.10.2020 r. do 20.11.2020 r., na kwote 556.236,15 zt;

- pos$wiadczenie nalezytego wykonania rob6t Zarzad Drog Powiatowych w tomzy
potwierdzajgce, ze Odwotujgcy realizowat roboty drogowe na zadanie pn.: ,Remont
drogi powiatowej nr. 1938B Nowe Wyrzyki - Milewo o dtugosci odcinka ok. 990m”
zgodnie z umowg nr.ZDP-4.253.P-10.59.1393.2020 z dnia 13.10.2020 r. w okresie od
19.10.2020 r. do 20.11.2020 r., na kwote 801.821,61 zt.

Pismem z 23 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty

Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym odrzucenia Zamawiajgcy podat:

Wykonawca sktadajgc oferte wykazat zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby zaméwienia. Zasoby podmiotu

trzeciego, na ktore powotywat sie Wykonawca to: ,zdolno$ci zawodowe - wiedzy
i doswiadczenia”. Zakres wykorzystania tych zasobéw w realizacji zaméwienia w formie
umowy o podwykonawstwo zadeklarowano na poziomie 4% cato$ci zamowienia.

Na wezwanie do ztozenia dokumentéw Wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
zobowigzany byt do wykazania samodzielnej realizacji w okresie ostatnich pieciu lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, co najmniej jednej roboty budowlanej t.j. budowy/przebudowy/rozbudowy drogi

o wartosci min. 800 000,00 zt brutto, w tym min. 3km o nawierzchni z mieszanek mineralno-
bitumicznych zgodnie z zapisami zawartymi w SWZ. Wykonawca wykazat w catosci
dos$wiadczenie podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby sig powotywat, a ktory tylko w 4% miat
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. Na powtdrne wezwanie do uzupetienia dokumentow
i wykazania doSwiadczenia na 96% realizacji zamowienia Wykonawca nie udokumentowat
do$wiadczenia w wymaganym w SWZ zakresie.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Art. 118 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolno$ciach
technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej podmiotow
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkéw prawnych (ust. 1) oraz ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy moga polegaé na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane (ust. 2).

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidlowo ustalit, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania
warunku dotyczgcego doswiadczenia ani za pomocg potencjatu podmiotu trzeciego, ani
samodzielnie.

Po pierwsze, za nieskuteczne nalezy uzna¢ powotanie sie na doswiadczenie TRANS-
DROG Szlachetka Sp. z 0.0. Skoro Odwotujgcy powotat sie na doswiadczenie tego podmiotu
w wykonaniu budowy/przebudowy/rozbudowy drogi o wartosci min. 800 000,00 zt brutto,

w tym min. 3 km o nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych, to - stosownie do art.
118 ust. 2 ustawy Pzp - podmiot ten powinien wykonac catos¢ robét budowlanych, do
realizacji ktérych doswiadczenie to jest wymagane. Tymczasem zgodne z wyraznym
oswiadczeniem w zatgczniku nr 7 do SWZ, zakres rzeczowy powierzonej podwykonawcy
czesci robét obejmuje profilowanie i zageszczanie poditoza pod warstwy konstrukcyjnej
nawierzchni, co stanowi 4% wartosci robét. Powyzsze o$wiadczenie jest spojne z treScig
zobowigzania podmiotu trzeciego, w ktérym wyraznie wskazano, ze zakres jego udziatu

w wykonaniu zaméwienia to profilowanie i zageszczanie podtoza pod warstwy konstrukcji
nawierzchni, konsultacje i doradztwo w zakresie zgdanym przez Wykonawce (poz. nr 2
przedmiaru robét). TresS¢ ww. odwiadczen jest jednoznaczna i nie budzi zadnych watpliwosci.
Na ich podstawie nalezy dojs¢ do wniosku, ze pozostatg cze$¢ robot zamierzat wykonac
Odwolujacy.

W tej sytuacji za niezrozumiate nalezy uznac¢ twierdzenia Odwotujgcego, jakoby
zakres uczestnictwa podwykonawcy obejmowat prace tozsame z warunkiem udziatu
w postepowania i nie ograniczat sie do 4% wartosci robot. Tezy te nie majg zadnego oparcia
w tresci oswiadczenia dotyczacego podwykonawstwa i w treSci zobowigzania do
udostepnienia zasobdw, a wrecz sg z nimi oczywiscie sprzeczne. Wobec precyzyjnego
okreslenia zakresu udziatu spotki TRANS-DROG Szlachetka w wykonaniu robot,
wyprowadzanie odmiennych wnioskéw z tego, ze Odwotujacy dziatat z zamiarem wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, jest catkowicie bezpodstawne.

Jednoczes$nie nie sposéb zgodzi¢ sig z Odwoltujgcym, jakoby o wigkszym zakresie

podwykonawstwa miato Swiadczy¢ wskazanie w tresci zobowigzania na konsultacje

i doradztwo w zakresie zgdanym przez wykonawce. Po pierwsze, z tre$ci zobowigzania nie
wynika, aby konsultacje i doradztwo miaty obejmowac cato$¢ zamowienia. Przede wszystkim
jednak wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 7 pkt 27 ustawy Pzp, przez umowe

0 podwykonawstwo nalezy przez to rozumie¢ umowe (...), na mocy ktérej odpowiednio
podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie wykona¢ cze$¢é zamowienia.
Oznacza to, ze w przypadku rob6t budowlanych podwykonawstwo polega na wykonaniu
okres$lonej czesci tych robét. Nie mozna wiec uznac, ze poprzez blizej nieokreslone
konsultacje i doradztwo podmiot udostepniajgcy zasoby wykonuije roboty, do ktérych
potrzebne jest doSwiadczenie wymagane w warunku udziatu w postepowaniu.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy prawidlowo ocenit ztozone przez
Odwotujgcego dokumenty i zasadnie skierowat do niego wezwanie do ich uzupetnienia

w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze uzupetnione przez Odwotujgcego dokumenty nie
potwierdzaty spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Wskazac¢ nalezy, ze zadna z rob6t stanowigcych osobiste doswiadczenie



Odwotujgcego, nie obejmowata 3 km o nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych, co

jest okolicznoscig przyznang przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy bezpodstawnie probowat wykazac, ze dla spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wystarczajgce jest, aby przedstawione roboty obejmowaty w sumie
wykonanie 3 km wskazanej przez Zamawiajgcego nawierzchni. Taka interpretacja warunku
nie ma zadnego oparcia w jego brzmieniu. Zamawiajgcy podat wyraznie, ze oczekuje

wykazania sie doSwiadczeniem w realizacji jednego zadania o wartosci min. 800 000,00 zt
brutto, w tym min. 3 km nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych, z czego
jednoznacznie wynika, ze to wtasnie konkretne zadanie miato mie¢ ww. wartos¢ oraz

obejmowac min. 3 km opisanej wyzej nawierzchni. Zatem wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze dla spetnienia warunku wymagane jest, aby
wykonanie rob6t o diugosci min. 3 km o nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych
nastgpito to w ramach jednego zadania.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktérym Zamawiajacy
wskazujac na jedng robote odnosi sie jedynie do kwestii wartosci tej roboty. Interpretacja ta
jest oderwana od literalnego brzmienia warunku. Zamawiajgcy nie musiat wskazywac, ze

3 km odnoszg sie do ,tgcznego” lub ,ciggtego” wykonania tego rodzaju robét, skoro wskazat,
ze wykonawca ma posiada¢ doswiadczenie w wykonaniu jednej roboty o okreslonej wartosci,

w tym 3 km okreslonej nawierzchni - w sposob oczywisty wskazuje to, ze ta jedna realizacja
miata obejmowac wskazany odcinek.

Chybiona jest takze teza Odwolujgcego, jakoby mozliwo$¢ zsumowania kilku
odcinkéw réznych robot potwierdzata wyktadnia celowosciowa warunku. Biorgc pod uwage,
ze przedmiot zamowienia obejmuje odcinek ponad 3,2 km, zgdanie doSwiadczenia
w wykonaniu odcinka 3 km jest jak najbardziej uzasadnione z punktu widzenia celu, jakiemu

stuzy warunek udziatu w postepowaniu, tj. oceny zdolno$ci wykonawcy do nalezytego
wykonania przedmiotu zamdéwienia. Nie ma przy tym watpliwosci, ze inne jako$ciowo jest
do$wiadczenie w jednorazowej realizacji robét o diugosci nawierzchni 3 km, a inne

w wykonaniu wielu robét na kroétkich odcinkach. W obu tych przypadkach inna jest skala
robo6t wykonywanych w danym okresie oraz ich stopien skomplikowania ich organizacji.

Co wiecej, przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty nie odpowiadajg
interpretacji warunku, jakg przedstawit sam Odwotujgcy twierdzac, ze wymadg dotyczacy
warto$ci robo6t odnosi sie do pojedynczego zadania, a odcinki realizowane w ramach réznych
zadan podlegaja sumowaniu. Przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty dotyczg robot,
z ktorych jedna nie spetnia warunku dotyczgcego wartosci, zatem zsumowanie odcinka
nawierzchni, ktérej te roboty dotyczyly z odcinkami wynikajgcymi z pozostatych dwéch zadan
wydaje sie sprzeczne z tezami prezentowanymi przez Odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze dokumenty przekazane przez
Odwolujgcego w wyniku wezwania Zamawiajgcego byly niekompletne, Odwotujgcy nie
przedstawit bowiem wykazu robét budowalnych, a jedynie dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie robot. Nie polega na prawdzie twierdzenie Odwolujgcego, ze
w wezwaniu z 3 listopada 2021 r. Zamawiajacy nie zgdat ztozenia wykazu robot. Zadanie
takie zostato w tym wezwaniu wyraznie sformutowane, Zamawiajacy wskazat, ze nalezy
przedstawi¢ informacje na temat rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotow na
rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 5 do
SWZ (tj. zatgcznik obejmujgcy wiasnie wykaz robot). Wykazu takiego Odwotujacy nie
przedstawit.

W ocenie Izby nie wystgpity podstawy do uwzglednienia odwotania z tego powodu, ze
Zamawiajacy nie poinformowat Odwotujgcego o powodach odrzucenia jego oferty. W ocenie
Izby przedstawione uzasadnienie czynnosci Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za speiajgce
minimalne wymagania dotyczgce podania uzasadnienia prawnego i faktycznego odrzucenia
oferty. Po pierwsze Zamawiajgcy wskazat w sposob jasny i precyzyjny, dlaczego uznat za
nieskuteczne powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy wskazat
réwniez w odniesieniu do dokumentéw uzupetnionych, w jaki sposo6b nalezato wykazaé
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu i prawidtowo ocenit, ze Odwolujgcy tego nie



zrobit. Wobec faktu, ze warunek udziatu w postepowaniu byt jasny i nie powinien budzi¢
zadnych watpliwos$ci, nie byto niezbedne szczegdtowe analizowanie jego znaczenia

w sytuacji, gdy Odwotujgcy ztozyt dokumenty po pierwsze niekompletne, a po drugie -
nieodpowiadajgce oczywistym wymaganiom Zamawiajgcego. Sam Odwotujgcy zresztg
zdawat sobie sprawe, w czym upatrywana jest wadliwos¢ ztozonych przez niego
dokumentéw, o czym $wiadczy obszerna polemika przedstawiona w odwotaniu. Zatem

w sytuacji, gdy warunek udziatu w postepowaniu nie budzit watpliwosci, a ztozone
dokumenty w sposoéb oczywisty nie mogtly zosta¢ uznane za prawidtowe, uwzglednienie
odwotania z powodu nieprzedstawienia przez Zamawiajgcego pogtebionego wywodu na ten
temat bytoby w ocenie Izby niezasadne.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1

2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami
postepowania Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
Przewodniczacy: .....cccccevevevvreennenne
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