Sygn. akt: KIO 3570/21

WYROK

z dnia 27 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Anna Packo
Aleksandra Patyk

Protokolant:  Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2021 r. przez wykonawce Sweco
Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Inwestycji Miejskich w Krakowie

przy udziale wykonawcy Fehlings Krug Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Sweco Polska Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu i zalicza w poczet kosztow

postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sweco Polska Spodtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
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 Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....ccooereeieieene e
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Zarzad Inwestycji Miejskich w Krakowie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamadwienia publicznego pn.



Opracowanie wielowariantowej i wielobranzowej koncepcji budowy Trasy Nowobagrowej wraz
z niezbedng infrastrukturg techniczng oraz uzyskaniem decyzji o sSrodowiskowych
uwarunkowaniach. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej
,2ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 lipca 2021 r. pod numerem 2021/S 136-361295.

W dniu 9 grudnia 2021 r. wykonawca Sweco Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, dalej ,Odwotujgcy”, wnidst odwotanie, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b) w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Fehlings, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat w toku
postepowania, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce posiadanych zdolnosci
technicznych i zawodowych w zakresie posiadania przez Fehlings wymaganej wiedzy i
do$wiadczenia,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b) w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4), art. 118 ust. 1, ust. 2,

ust. 3 oraz ust. 4 pkt od nr 1) do nr 3) ustawy Pzp, jak rowniez w zwigzku z art. 119 ustawy
Pzp przez bledne uznanie, ze okreslony w dokumentach zamoéwienia warunek zdolnosci
technicznej i zawodowej w odniesieniu do wymaganego doswiadczenia firmy jest spetniony w
sytuacji, gdy zaden z podmiotéw: ani wykonawca Fehlings, ani zaden z podmiotow
udostepniajgcych swoje zasoby wiedzy i doswiadczenia (dalej ,PUZ’) nie legitymuije sie
pelnym zakresem wymaganego doswiadczenia, tj. wymaganymi 3-ma rodzajami
ustanowionymi w SWZ jako do$wiadczenie niepodzielne i tgczne w wykonaniu dokumentaciji
projektowych,

3. art. 118 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust. 4 pkt od nr 1) do nr 3), art. 119 w zwigzku z art. 112

ust. 4 ustawy Pzp przez btedng ocene tresci zobowigzan 2-ch PUZ-6w ztozonych wraz z ofertg
Fehlings i uznanie, ze sposo6b udostepnienia zasobdw (w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej dotyczgcej wymaganego doswiadczenia wykonawcy) jak okreslony literalnie w ww.
zobowigzaniach pozwala na uznanie, ze Fehlings spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

4. art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zwigzku z art. 223 ust. 1 oraz 462 ust. 7 ustawy

Pzp, przy uwzglednieniu tresci art. 218 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp przez btedne uznanie, ze
wykonawca, ktory wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganych zdolnosci technicznych i zawodowych moze wskaza¢ w formularzu ofertowym
zakres podwykonawstwa przewidziany do wykonania przez 2 PUZ-y, a nastgpnie w toku
postepowania wykazywac spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu tylko z
uwzglednieniem 1-go PUZa, tymczasem prawidtowo nalezatoby uzna¢, ze w tym
postepowaniu wykonawca Fehlings: albo ztozyt 2 rézne oferty, albo dokonat zmiany tresSci
oferty juz po jej zlozeniu,

5. art. 126 ust. 3 w zwigzku z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp oraz trescig ztozonej w
postepowaniu oferty Fehlings przez zaniechanie wezwania Fehlings do ziozenia kompletu
aktualnych podmiotowych $rodkéw dowodowych jak ustanowione w tym postepowaniu,

6. ewentualnie naruszenie art. 128 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 ustawy Pzp oraz/lub
ewentualnie naruszenia art. 122 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Fehlings do ztozenia
uzupetnien i/lub wyjasnien w zakresie wymaganego doswiadczenia wykonawcy;

7. ewentualnie naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania

Fehlings do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie deklarowanego zakresu
podwykonawstwa do podzlecenia 2-m PUZ-om, w sytuacji przedktadania dokumentow
podmiotowych (w odpowiedzi na wezwanie z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp) przedktadania
dokumentow potwierdzajgcych niepodleganie wykluczeniu z postepowania tylko w odniesieniu
do tylko 1-go PUZ-a,

8. art. 16 pkt 1-2) ustawy Pzp polegajgce na przeprowadzeniu postepowania bez
zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz bez
zachowania zasady przejrzystosci postepowania;

9. 17 ust. 2 ustawy Pzp przez naruszenie obowigzku udzielania zamowienia wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp, polegajgcego na wyborze
najkorzystniejszej oferty z pominigciem ustawowego obowigzku odrzucenia oferty wykonawcy,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zmienit tre§¢ ztozonej
przez siebie oferty.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Fehlings, dokonania
ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu, odrzucenia oferty Fehlings w



postepowaniu, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystgpit po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Fehlings Krug Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoScig
z siedzibg w Krakowie, dalej ,Przystepujacy” lub ,Fehlings”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 grudnia 2021 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. 21 grudnia 2021 r. pismo procesowe ztozyt réwniez

Przystepujacy.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegodlnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, specyfikacji warunkéw zamaowienia, oferty Przystepujacego, sktadanych przez
Przystepujgcego dokumentéw, informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta
roéwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, pismie
procesowym Przystepujacego, a takze oSwiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 22
grudnia 2021 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest opracowanie wielowariantowej i wielobranzowe;j

koncepciji polegajacej na opracowaniu minimum 4 wariantéw wykonania Trasy Nowobagrowej
wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng, wielokryterialng analizg oraz opracowaniem
materiatow niezbednych do ziozenia wniosku oraz uzyskanie w imieniu Zamawiajgcego
ostatecznej decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach (decyzji DUS) dla wariantu

wynikowego. Warianty koncepcji powinny przedstawia¢ jedynie rozwigzania, ktére sg mozliwe
i realne do wykonania. Dla opracowanych wariantéw, Wykonawca powinien przygotowac
wielokryterialng analize poréwnawczg kazdego z tych wariantéw. Sposréd zaproponowanych
wariantéw Wykonawca zobowigzany jest do wskazania wariantu preferowanego. Dla
wybranego przez Zamawiajgcego wariantu wynikowego, Wykonawca zobowigzany jest do
uzyskania ostatecznej decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach.

Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia oraz zakres obowigzkéw wykonawcy
zostaly okreslone w zatgcznikach do specyfikacji warunkdéw zamowienia, dalej ,SWZ’, w tym

m.in. w Projektowanych postanowieniach umowy (PPU), oraz Opisie Przedmiotu Zamowienia
(OP2).

Zgodnie z rozdziatem Xlll pkt 2.1 SWZ Zamawiajacy uzna warunek w tym zakresie za
spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze:

2.1. w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzonej dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - zrealizowat prace polegajgce na
wykonaniu dokumentacji w zakresie projektu budowlanego i/lub koncepcji dot.:

a) budowy i/lub przebudowy i/lub rozbudowy co najmniej drogi i/lub ulicy dwupasowej

o kategorii ruchu réwnej lub wigkszej niz KR 3 o diugosci samej drogi/ulicy minimum 1,0 km,

b) budowy i/lub przebudowy i/lub rozbudowy torowiska tramwajowego o dtugosci
minimum 2 000 mtp (metréw toru pojedynczego) lub minimum 1 000 mtp (metréw toru
podwdjnego) wraz infrastrukturg towarzyszaca tj. uktadu zasilania i sterowania linii
tramwajowej,



c) budowy i/lub przebudowy i/lub rozbudowy obiektu mostowego (drogowego i/lub
tramwajowego i/lub kolejowego) lub tunelu (drogowego i/lub tramwajowego i/lub kolejowego)
o dtugo$ci minimum 200 m.

3. Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie sie doSwiadczeniem z pkt 2.1. lit. a), 2.1. lit. b) i

2.1. lit. ¢) w ramach jednej, dwéch lub trzech odrebnych uméw/zadar/inwestycii. (...)

6. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub
jego czesci, polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych podmiotéw
udostepniajacych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw

prawnych.

7. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

8. Woykonawca, ktory polega na zdolno$ciach lub sytuaciji podmiotéw udostepniajacych
zasoby, sktada wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zamaowienia lub inny
podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze Wykonawca realizujgc zaméwienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow. (.)

10. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane Wykonawcy przez podmioty
udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe, pozwalajg na wykazanie przez

Wykonawce speiania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 2 powyzej,
oraz bada, czy nie zachodzg, wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, kiére zostaty
przewidziane wzgledem Wykonawcy.

11. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, podmiotu udostepniajgcego zasoby nie
potwierdzajg spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodza,
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, Zamawiajacy zgda, aby Wykonawca w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo
wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

12. Wykonawca nie moze, po uptywie terminu skfadania ofert, powotywac sie na
zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania ofert
nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuaciji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby.

13. Wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia (np. cztonkowie
konsorcjum, wspolnicy spotki cywilnej). W takim przypadku Wykonawcy ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

14. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, warunki udziatu w

postepowaniu wskazane wpkt 2.1 i 2.2. powyzej, mogg spetniac tgcznie. (...)

W dniu 19 sierpnia 2021 r. oferte ztozyt wykonawca Fehlings, zatgczajgc rownoczesnie
zobowigzania dwdch podmiotéw trzecich. W tresci formularza ofertowego Fehlings wskazat

dwoch podwykonawcow, tji. CMSZ ATOM S.C. - branza mostowa w zakresie udostepnionego
doswiadczenia oraz NOWAPROJEKT A. N. - branza drogowa w zakresie udostepnionego
do$wiadczenia. Zobowigzanie CMSZ ATOM S.C. dotyczy udostepnienia zasobdéw w zakresie
wymaganych zdolno$ci technicznych lub zawodowych opisanych w Rozdziale Xlll pkt 2 ppkt
2.1 lit. c SWZ (podwykonawstwo w zakresie realizacji prac branzy mostowej). Zobowigzanie
NOWAPROJEKT A. N. dotyczy udostepnienia zasobow w zakresie wymaganych zdolnosci
technicznych lub zawodowych opisanych w Rozdziale Xl pkt 2 ppkt 2.1 lit. a SWZ
(podwykonawstwo w zakresie realizacji prac branzy drogowe;j).



W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 6 pazdziernika 2021 r. do przedtozenia
JEDZ oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych, Fehlings przedtozyt 20 pazdziernika 2021 r.
stosowne dokumenty i oSwiadczenia wiasne oraz dla podmiotu CMSZ ATOM S.C. Jednym z
przedtozonych zatgcznikow byt wykaz ustug oraz referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie ustug wyszczegolnionych w wykazie, w ktérym opisane zostaty ustugi wykonane
przez Fehlings (pozycje 1 i 2 wykazu) oraz przez CMSZ ATOM S.C. (pozycja 3 wykazu) jako
podmiotu udostepniajgcego zasoby zdolnosci technicznej lub zawodowej (opisane w
Rozdziale Xlll pkt 2 ppkt 2.1 lit. ¢) na podstawie zobowigzania z dnia 19 sierpnia 2021 r.

Zamawiajacy nie prowadzit z Fehlings zadnej nastepczej korespondencji w kontekscie
zfozonej przez Fehlings w dniu 19 sierpnia 2021 r. deklaracji o poleganiu na zasobach
podmiotu trzeciego, tj. NOWAPROJEKT A. N. w zakresie wymaganego doswiadczenia w
branzy drogowej i przedtozeniu wraz z ofertg stosownego zobowigzania ww. podmiotu.

W dniu 29 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Fehlings.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Izba nie podzielita
argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujacego jakoby odwotanie winno zosta¢ odrzucone na
podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Zamawiajacy
podnosit, ze Odwotujgcy w istocie kwestionuje tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu, a termin
na jego zaskarzenie juz uptynat.

Skiad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze niniejsze odwotanie nie stanowi
(spéznionego) odwotania od tresci postanowien SWZ. Odwotanie nie dotyczy ustanowionego
przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, ale dokonania takiej wyktadni SWZ,
ktéra winna zaprowadzi¢ Zamawiajgcego do ustalenia, iz Przystepujacy nie spetnia warunkow
udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji, jego oferta winna by¢ odrzucona.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwoltujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedagcej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
czynnosci.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie
zastugiwalto na oddalenie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b), w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4) Pzp,
art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b), w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4), art. 118 ust. 1, ust. 2, ust. 3 oraz

ust. 4 pkt od nr 1) do nr 3) Pzp, jak rébwniez w zwigzku z art. 119 Pzp, art. 118 ust. 1, ust. 2,
ust. 3, ust. 4 pkt od nr 1) do nr 3). art. 119 w zwigzku z art. 112 ust. 4 Pzp, art. 126 ust. 3w

zwigzku z art. 126 ust. 1 Pzp, art. 128 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 Pzp oraz art. 122 Pzp.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajacy wykreowanymi przez siebie postanowieniami
SWZ wykluczyt mozliwo$¢ podzielenia wymaganego doswiadczenia i wykazywania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznych i zawodowych przez
postuzenie sie doswiadczeniem sktadanym przez kilka podmiotéw. Umieszczenie spojnika ,,i”
pomiedzy podpunktami a/ b/ c/ w tresci Rozdziatu Xl pkt 2 ppkt 2.1 SWZ oznaczato, ze
odpowiednio branzowe doswiadczenie opisane w ww. 3-ch podpunktach musi spetnia¢ jeden
i ten sam podmiot, bowiem do$wiadczenie to zostato okreslone jako niepodzielne, zatem
odpowiednio: albo spetniat je w catosci samodzielnie wykonawca ubiegajacy sie o to
zamowienie, albo spetniat je jeden z partneréow Konsorcjum, jesli Wykonawca sg podmioty
wystepujgce wspdlnie, albo spetniat je jeden podmiot trzeci, na zasobach ktérego polega
wykonawca.



W ocenie Odwotujgcego w toku postepowania Fehlings nie udowodnit, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej wiedzy i dodwiadczenia.
Zamawiajacy winien byt albo odrzucic¢ jego oferte albo wezwaé¢ do uzupetnienia dokumentow
podmiotowych, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem
Odwolujgcego, w sytuaciji gdyby Izba oddalita zarzuty dotyczgce zaniechania przez
Zamawiajacego odrzucenia oferty Fehlings okolicznosci opisane wyzej wskazujg na to, ze
warunek posiadanej wiedzy i dosSwiadczenia Fehlings bedzie mégt wykazaé legitymujac sie
tylko i wytacznie wiasnym doswiadczeniem (bez jakiegokolwiek podmiotu trzeciego).

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego, ze uzycie w opisie warunku udziatu w
postepowaniu koniunkcji (spojnika ,i”) oznacza, ze warunek musi by¢ spetniony tylko przez
jeden podmiot. Gdyby zamiarem Zamawiajgcego byto okreslenie warunku w sposob
interpretowany przez Odwotujgcego, to dokonatby on w SWZ stosownego zastrzezenia.
Gdyby Zamawiajacy chciat wprowadzi¢ jakiekolwiek ograniczenia, przyktadowo ze niemozliwe
jest postugiwanie sie zasobem podmiotu trzeciego w podziale na rézne niezalezne od siebie
branze (czyli ze warunek spetni¢ moze tylko jeden i ten sam podmiot), wprowadzitby w tym
zakresie odpowiednie postanowienie.

Zamawiajacy wyjasnit, ze dla wykonania niniejszego przedmiotu zaméwienia
znaczenie ma posiadanie zdolnosci technicznych i zawodowych w trzech réznych branzach:
drogowej, torowej oraz mostowej, bez wzgledu jednak na to czy warunek ten bedzie spetniat
wykonawca samodzielnie czy tez przy udziale podmiotéw trzecich na zasoby, ktérych powoluje
sie w toku postepowania. Zamawiajgcy oczekiwat wiec wytonienia wykonawcy, ktory bez
wzgledu na liczbe podmiotéw, na zasoby ktérych sie powotuje, posiada doswiadczenie we
wszystkich wymaganych branzach, a nie wylonienia wykonawcy, ktory posiada doswiadczenie
we wszystkich wymaganych branzach i jest to jedynie jeden podmiot. Istotne znaczenie dla
rozumienia warunku ma kazda z branz, przy czym zupetnie bez znaczenia jest okolicznos¢
czy doswiadczenie posiada sam wykonawca czy tez wykonawca positkujacy sie jednym lub
kilkoma podmiotami udostepniajgcymi mu wymagane zdolno$ci techniczne i zawodowe.

Nie sposéb tez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze dopuszczenie wykazania przez
wykonawcow odpowiedniego doswiadczenia w sposob dowolny (np. rézni cztonkowie
konsorcjum, albo cze$ciowo przez podmiot trzeci) miatoby miejsce jedynie w sytuacji gdyby
poszczegdlne litery a), b), c) byly rozdzielone znakami przystankowymi: np. przecinkami, lub
Srednikami, a warunek nie zawieratby spojnika ,i”. Sam przecinek lub Srednik moze mie¢
przeciez rézne znaczenia, w zaleznoéci od tego w jakiej sytuacji jest uzyty, co potwierdza
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2010 r., sygn. akt: Ill KK 333/09, gdzie
wskazano, ze W jezyku prawnym uzycie przecinka nie zawsze daje jednoznacznos¢ tekstu i
wymaga w kazdym przypadku rozwazenia, jaka funkcje przecinek petni w danym, konkretnym
zdaniu (znaku przestankowego, spéjnika koniunkciji lub alternatywy - por. A. Malinowski:
Redagowanie tekstu prawnego. Wybrane wskazania logiczno - jezykowe, Warszawa 2008, s.
79). W dazeniu do maksymalizowania skrétowosci tekstu prawnego unika sie wielokrotnego
powtarzania tych samych spéjnikdw miedzynazwowych i zastepuije sie je przecinkami;
przyjmuje sie woéwczas, ze przecinki zastepujg ten ze spdjnikow, ktory zamieszczony jest na
koncu danego ciggu zwrotow przedzielonych przecinkami (S. Wronkowska, M.Z.: Problemy i
zasady redagowania tekstow prawnych, Warszawa1993, s. 153). Wskazuje sie jednak, ze
zasada ta nie jest konsekwentnie przestrzegana, a watpliwosci co do znaczenia tak uzytych
przecinkdw wystepujg zwtaszcza w sytuacji, gdy w ciggu zdan argumentdéw znajduje sie dwa
lub wigcej réznych spojnikow (S. W., M. Z.: op. cit, s 154; A. M.: op. cit, s. 77).

Ponadto, jak powszechnie podkresla sie w doktrynie i orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej oraz Sgdow Okregowych, ewentualne niescistosci czy niejednoznacznosci
stanowiska zamawiajgcego nie mogg rodzi¢ negatywnych skutkéw wobec wykonawcéw (np.
wyrok SO w Olsztynie z dnia 18 kwietnia 2019 r., sygn. akt IX Ca 1258/18).

Izba przyznata takze racje Zamawiajgcemu, ze wymag, aby doswiadczenie ze
wszystkich trzech branz skupiato sie w rekach jednego podmiotu bylby w nieuzasadniony
sposéb wygbdrowany i ograniczatby niewatpliwie liczbe podmiotéw mogacych spetni¢ warunek,
faworyzujac wieksze podmioty, posiadajace samodzielnie doswiadczenie wielobranzowe.

Odnoszac sie do wyroku KIO z dnia 17 marca 2021 r., sygn. akt KIO 512/21, na ktéry
powolywat sie Odwotujgcy, nalezy wskazac, ze opierat sie on na stanie faktycznym, w ktérym
wymaog dotyczgcy doswiadczenia zostat skonstruowany przez zamawiajgcego w sposob
odmienny.

W konsekwenciji nie potwierdzity sie ww. zarzuty.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3) Pzp w zwigzku z art. 223 ust. 1 oraz 462 ust 7



Pzp, przy uwzglednieniu treSci art. 218 ust. 1 i ust. 2 Pzp, art. 223 ust. 1 Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego, jesli w ofercie wykonawcy pojawia sie deklaracja i
zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobdw na potwierdzenie spetniania
warunkdéw brzegowych, to wykonawca nie ma uprawnien do tego, by samodzielnie zmieniaé
tre$¢ swoich pierwotnych deklaraciji i ,rezygnowac¢” z podmiotu trzeciego, przez co zmieniac
tre$¢ ztozonej przez siebie oferty. Wedtug Odwotujgcego, Fehlings w sposob dorozumiany
zmienit tre§¢ swojej oferty, nie informujac Zamawiajgcego o dokonanej zmianie i ,rezygnacji”
z podmiotu trzeciego dla zakresu branzy drogowej oraz o powodach dokonania takiej zmiany.
Odwolujgcy podnosit, ze mozliwe jest uznanie, ze w zaistniatych okolicznosciach faktycznych
mamy do czynienia ze ztozeniem przez Fehlings albo dwoch ofert (kazda odmiennej tresci),
albo ze nastgpita nieuprawniona zmiana tresci oferty ztozonej przez Fehlings. W konsekwencji
zasadnym byloby odrzucenie oferty Fehlings. Jesliby za$ Izba nie podzielataby pogladu
Odwolujgcego i uznata takie odrzucenie oferty jako przedwczesne, to zdaniem Odwotujgcego,
obligatoryjne powinno byé nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownego badania
oferty pod katem tego, czy Fehlings ztozyt dwie oferty, albo czy nie nastgpita zmiana tresci
oferty ztozonej przez Fehlings.

Izba nie podzielita powyzszej argumentacji. Zgodnie z art. 118 ust. 1 - 3 ustawy Pzp
wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
lub jego czesci, polegac na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowe;j
lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw prawnych. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy moga polega¢ na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Wykonawca, ktory
polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajacych zasoby, sktada, wraz z
whnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo odpowiednio wraz z oferta,
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozyciji niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji danego zaméwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy
potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotéw.

Zatem, w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca
moze powotaé sie na zasoby podmiotu trzeciego. W tym celu winien ztozyé zobowigzanie
podmiotu trzeciego. Brak ztozenia takiego zobowigzania skutkuje utratg mozliwosci powotania
sie w toku postepowania na zasoby podmiotéw trzecich. Przepisy ustawy Pzp nie zabraniajg
wykonawcy rezygnacji z korzystania z uprzednio zgtoszonego na etapie sktadania ofert
podmiotu trzeciego w toku postepowania i ostatecznie powotania sie na wiasne doSwiadczenie
w celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu. Art. 123 ustawy Pzp stanowi jedynie, ze
wykonawca nie moze powofac sie na wiasne doswiadczenie w ofercie, a nastepnie dokonac
po uptywie terminu sktadania ofert zmiany na doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego
zasoby.

Ponadto, skoro wykonawca ma mozliwo$¢ zamiany (zastgpienia) podmiotu na zasoby,
ktérego powotywat sie na etapie badania i oceny oferty na inny podmiot, to uznac nalezy, ze
moze w ogole zrezygnowac z korzystania z zasobdw podmiotdw trzecich. Takie dziatanie
moze mie¢ miejsce zwtaszcza w przypadku, gdy po uptywie terminu sktadania ofert,
wykonawca zacznie sam spetnia¢ dany warunek dotyczacy doSwiadczenia, postawiony przez
zamawiajgcego. Przystepujgcy zrezygnowat jedynie z jednego z podmiotdw trzecich, na
zdolnosci ktorego powolat sie. Izba podziela takze stanowisko, wskazujgce na mozliwos¢
samodzielnej zmiany podmiotu trzeciego na zaséb wiasny bez uprzedniego wezwania
zamawiajgcego.

Dlatego tez Izba uznata, Ze nie doszto do ztozeniu dwéch ofert, nie dokonano takze
niedopuszczalnej zmiany oferty.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt ). pkt 1- 2) oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, Ze nie doszto do naruszenia zasady
przejrzystosci, jawnosci oraz réownego traktowania wykonawcéw, w kontekscie zarzutéw
podnoszonych w odwotaniu.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie



art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzgCy: ....cccooveevereeieceeeeee e
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