Sygn. akt: KIO 2052/22
WYROK

z dnia 30 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Agata Mikotajczyk
Przewodniczacy

Czionkowie:

Aneta Migcka
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant:

Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2022 r. przez

odwotujgcego: wykonawce: KOLIN Insaat, Turizm, Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi z
siedzibg w Ankarze (Turcja), dziatajgcy przez: KOLIN Insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret

S.A. Oddziat w Polsce (ul. Progi 1, lok.3, 00-634 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad

(ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa) prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie (ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszow) ,

- wykonawca zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego: Mostostal Warszawa S.A. (ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa),

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu z pkt 2 i 3 odwotania; W
pozostatym zakresie odwotanie podlega oddaleniu;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: KOLIN Insaat, Turizm,
Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi z siedzibg w Ankarze (Turcja), dziatajacy przez:

KOLIN Insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret S.A. Oddziat w Polsce (ul. Progi 1, lok.3, 00-

634 Warszawa) i:

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysigcy ztotych zero groszy), stanowigcg kwote uiszczonego przez
odwolujgcego wpisu od odwotania.

2.2. Zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szes$éset ztotych zero groszy) poniesiong tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1170) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie



Odwotanie zostato wniesione w dniu 5 sierpnia 2022 r. w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
Oddziat w Rzeszowie na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP],
ktérego przedmiotem jest: ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od
wezta Domaradz (bez wezta) do wezta Iskrzynia (bez wezta) dt. ok. 12,5 km”. Nr sprawy:
MOSIR 4/2022. Ogloszenie o zamoéwieniu zamieszczono w Dz. Urz. UE pod nr 2022/S 067-
176099.

Wnoszacy odwotanie wykonawca podat : (...) Dziatajgc w imieniu Odwolujgcego, wykonawcy
Kolin Insaat, Turizm Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi z siedzibg w Ankarze (dalej jako
,Kolin” lub ,Wykonawca” lub ,Odwotujacy”), na podstawie art. 505 ust. 1 w zwigzku z art. 513
oraz 514 ustawy (...), w oparciu o udzielone mi petnomocnictwo w zatgczeniu, wnosze
odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego, podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, polegajgcej na wyborze dnia 26 lipca 2022 r.
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. (dalej jako: ,Mostostal’), w
sposob sprzeczny z przepisami ustawy (..), a takze wobec zaniechania czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, do ktorej Zamawiajgcy byt zobowigzany, w zakresie
wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, w zakresie zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. oraz w zakresie zaniechania
wykluczenia tego wykonawcy, poprzez:

1) zaniechania:

a) wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych,
b) odrzucenia oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. oraz

c) wykluczenia tego wykonawcy

- do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie wykonania robét w
ramach konsorcjum i w efekcie zaniechanie odrzucenia tej oferty, do czego Zamawiajacy byt
zobowigzany, z uwagi na niezgodne z przepisami PZP przyjecie, ze Wykonawca Mostostal
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie wykonania rob6t w ramach konsorcjum, pomimo iz wykonawca
Mostostal nie wykazat przedmiotowej okolicznosci w drodze przedstawienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych, a w szczegdlinosci nie wynikato to z przedstawionych dokumentéw
odbiorowych, a Zamawiajgcy bezzasadnie poprzestat na uzyskaniu w tym zakresie
wyjasnien Wykonawcy Mostostal w formie o§wiadczenia;

2) zignorowanie faktu, ze Wykonawcy Mostostal przystugiwato wytgcznie prawo
jednokrotnego uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, podczas gdy

wykonawca Mostostal przedtozyt uzupetnienie w drodze e-mail w odniesieniu do
naturalnych plikéw elektronicznych sprawozdan finansowych za lata 2019, 2020 i 2021
dwukrotnie, wskazujac, aby Zamawiajgcy zignorowat poprzedni e-mail ,z uwagi na btgd
techniczny w odczycie zatgcznikow”, co oznacza, ze wykonawca przedtozyt w ramach
dopuszczalnego jednokrotnego uzupetienia jedno uzupetnienie niekompletne, ktore
winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty oraz drugie uzupetnienie kompletne, ktére nie
sanuje pierwotnego btedu;

3) zaniechania wezwania wykonawcy Mostostal do uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych w zakresie plikéw umozliwiajacych weryfikacje podpiséw finny audytorskiej
opiniujgcej sprawozdania finansowe z 2020 r. i 2021 r., a w efekcie zaniechanie
odrzucenia tej oferty, do czego Zamawiajacy byt zobowigzany, z uwagi na niezgodne z
przepisami PZP zignorowanie faktu niekompletnosci ztozonych podmiotowych $rodkow
dowodowych, niepotwierdzajgcych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

4) zaniechania wezwania wykonawcy Mostostal do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych w odniesieniu do robdt w ramach zamaéwienia pn. ,Zaprojektowanie i
budowa drogi ekspresowej 519 na odcinku od wezta , Nisko Potudnie” (bez wezta) do
wezta Sokotéw Matopolski Pétnoc (z weztem z podziatem na trzy zadania w zakresie:
Zadanie A od wezia ,Nisko Potudnie” (bez wezta) do wezia ,Podgérze” (bez wezta) o
ditugoéci okoto 11,5 km”, a to z uwagi na fakt, iz z przedstawionych przez wykonawce
Mostostal Swiadectwa przejecia czeéci Robét nr 1 i Swiadectwa przejecia Robét nr 2 nie
wynika, aby wykonawca Mostostal uczestniczyt w realizacji roboty o warto$ci minimum
200 min zt netto, a w efekcie zaniechanie odrzucenia tej oferty, do czego Zamawiajgcy byt
zobowigzany, z uwagi na niezgodne z przepisami PZP zignorowanie faktu
niekompletnosci ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych, niepotwierdzajgcych
spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub



zawodowe; ;

5) zaniechanie wezwania wykonawcy Mostostal do uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych w odniesieniu do robét w ramach zamoéwienia pn. ,Zaprojektowanie i
budowa drogi ekspresowej 519 na odcinku od wezta ,Nisko Potudnie” (bez wezta) do
wezia Sokotdw Matopolski Pétnoc (z weztem z podziatem na trzy zadania w zakresie:
Zadanie A od wezia ,Nisko Potudnie” (bez wezta) do wezia ,Podgérze” (bez wezta) o
dtugosci okoto 11,5 km”, a to z uwagi na fakt, ze z przedstawionych przez wykonawce
Mostostal Swiadectwa przejecia cze$ci Robot nr 1 i Swiadectwa przejecia Robét nr 2 nie
wynika, aby wykonawca Mostostal wykonat nalezycie roboty o wartosci minimum 200 min
zt netto, a w efekcie zaniechanie odrzucenia tej oferty, do czego Zamawiajgcy byt
zobowigzany, z uwagi na niezgodne z przepisami PZP zignorowanie faktu
niekompletnosci ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych, niepotwierdzajgcych
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowe;.

6) zaniechanie wykluczenia wykonawcy Mostostal z postepowania, i odrzucenia ztozonej
przez tego wykonawce oferty, do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany, z uwagi na
spetnienie przestanek wykluczenia z uwagi na to, iz wykonawca Mostostal w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, lub zatait te informacje lub nie byt w stanie przedstawi¢
wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych, w odniesieniu do sprzecznosci
miedzy warto$cig roboty netto wskazanej w wykazie robét w ramach zamowienia pn.
LZaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej 519 na odcinku od wezta , Nisko Potudnie ”
(bez wezia) do wezta Sokotdéw Matopolski Potnoc (z weztem z podziatem na trzy zadania
w zakresie: Zadanie A od wezta ,Nisko Potudnie” (bez wezta) do wezia ,, Podgérze ” (bez
wezta) o diugosci okoto 11,5 km”, a warto$cig tej roboty netto wynikajacej ze Swiadectw
Przejecia Robdt, ktdra to kwota w zakresie rzeczywiscie wykonanych roboét jest nizsza niz
wymagana w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej, tj. nizsza od 200 min euro netto.

Wobec powyzszego, wskazanej czynnosci i zaniechaniom zarzucit naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy PZP, ktére miaty wptyw lub mogg mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia:

1. art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 7 pkt 17) PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP w zw. z art. 57 pkt 2)
PZP w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) PZP w zw. z art. 116 ust. 1 PZP w zwo z art. 126 ust. 1
PZP w zw. z art. 128 ust. 114 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c) PZP w zw. z art.

239 ust. 1 PZP w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1) Rozporzadzenia (...) w sprawie podmiotowych
Srodkdéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢
zamawiajgcy od wykonawcy poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Mostostal w sposéb naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci,
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji i zaniechanie wezwania
wykonawcy Mostostal do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, a w
szczegolnosci referencii, w zakresie wykonania przez Wykonawce bezpo$rednio robot w
ramach konsorcjum dla zamoéwien pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej SI9
na odcinku od wezta ,, Nisko Potudnie ” (bez wezta) do wezia ,, Sokotdw Matopolski Pétnoc
"( z weztem) z podziatem na trzy zadania: Zadanie ,A” od wezta ,Nisko Potudnie ” (bez
wezia) do wezta ,, Podgorze ” (bez wezta) o dlugosci okoto 11,5 km” (dalej: Robota nr 1)
oraz ,Wykonanie w systemie , zaprojektuj i wybuduj” dokumentacji projektowej z
uzyskaniem decyzji Srodowiskowej i decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej
wykonalnosci oraz roboét budowlanych w ramach zadania pn. : ,, Budowa obwodnicy m.
Strzyz6w w ciggu drogi wojewodzkiej nr 988” (dalej: Robota nr 2) celem potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i
zawodowej dotyczgcej wykonawcy na podstawie pkt. 8.2.4.1 Tomu | Specyfikacji
Warunkow Zaméwienia — Instrukcja dla Wykonawcéw i w efekcie zaniechanie
odrzucenia tej oferty, do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany, z uwagi na niezgodne z
ww. przepisami PZP przyjecie, ze Wykonawca Mostostal spetnia warunki udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
wykonania rob6t w ramach konsorcjum, pomimo iz wykonawca Mostostal nie wykazat
przedmiotowej okolicznosci w drodze przedstawienia podmiotowych srodkow
dowodowych, a w szczegdlnosci nie wynikato to z przedstawionych dokumentow
odbiorowych w postaci Swiadectwa Przejecia czesci robét nr 1 z dnia 06.12.2021 r.,
Swiadectwa Przejecia Robét nr 2 z dnia 22.04.2022 r. (Robota nr 1), ani z referencji z
dnia 11 marca 2020 r. znak: PZDW/WZP/0613/42/2020 (Robota nr 2), a Zamawiajgcy
bezzasadnie poprzestat na uzyskaniu w tym zakresie wyjasnien Wykonawcy Mostostal w
formie oSwiadczenia, pomimo iz byt zobowigzany do zadania podmiotowych srodkéw
dowodowych na podstawie art. 126 ust. 1 PZP oraz do zgdania ich uzupetnienia na



podstawie art. 128 ust. 1 PZP, a wyjasnienia mogg dotyczy¢ tylko ztozonych dokumentow
oraz ich tredci, a nie sytuacji, w ktorej dokumenty te sg niekompletne lub nie zawierajg
wymaganych tresci;

2. art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 7 pkt 17) PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP w zw. z art. 57 pkt 2)
PZP w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 3) PZP w zw. z art. 115 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 126
ust. 1 PZP w zw. z art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c) PZP w zw. z

art. 239 ust. 1 PZP w zw. z S 8 ust. 1 pkt 1) Rozporzadzenia (...) w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Mostostal w sposéb naruszajgcy zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji i zaniechanie
odrzucenia tej oferty, do czego Zamawiajacy byt zobowigzany, z uwagi na niezgodne z
przepisami PZP zignorowanie faktu, ze Wykonawcy Mostostal przystugiwato wytacznie
prawo jednokrotnego uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych, podczas gdy
wykonawca Mostostal przedtozyt uzupetnienie w drodze e-mail w odniesieniu do
naturalnych plikéw elektronicznych sprawozdan finansowych za lata 2019, 2020 i 2021
dwukrotnie, wskazujac, aby Zamawiajgcy zignorowat poprzedni e-mail ,z uwagi na btgd
techniczny w odczycie zatgcznikow”, co oznacza, ze wykonawca przedtozyt w ramach
dopuszczalnego jednokrotnego uzupetienia jedno uzupetnienie niekompletne, ktore
winno skutkowaé odrzuceniem oferty oraz drugie uzupetnienie kompletne, ktére nie
sanuje pierwotnego btedu;

3. art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 7 pkt 17) PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP w zw. z art. 57 pkt 2)
PZP w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 3) PZP w zw. z art. 115 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 126
ust. 1 PZP w zw. z art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c) PZP w zw. z

art. 239 ust. 1 PZP w zw. z 8 ust. 1 pkt 1) Rozporzgdzenia (...) w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Mostostal w sposéb naruszajacy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci,
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji i zaniechanie wezwania
wykonawcy Mostostal do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie
wskazanych w pismie wykonawcy Mostostal z dnia 29 czerwca 2022 r. w przedmiocie
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych plikéw okreslonych w pismie jako Zatgcznik

11 a) 2 3_Mostostal Warszawa M02835 Sprawozdanie zbadania JSF 31122020. xhtml

oraz Zatagcznik Il a) 3 3 MW skonsolidowane M02835 Sprawozdanie z badania SSF
31122021 PL v3.xhtm1, umozliwiajgcych weryfikacje podpiséw finny audytorskiej
opiniujgcej sprawozdania finansowe z 2020 r. i 2021 r., a nieprzedtozonych do tego pisma
pomimo wskazania ich w zatgczniku, a w efekcie zaniechanie odrzucenia tej oferty, do
czego Zamawiajgcy byt zobowigzany, z uwagi na niezgodne z przepisami PZP
zignorowanie faktu niekompletnosci ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych,
niepotwierdzajgcych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji
ekonomicznej lub finansowe;

4. art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 7 pkt 17) PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP w zw. z art. 57 pkt

2) PZP w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) PZP w zw. z art. 116 ust. 1 PZP w zw. z art. 126 ust.
1PZP w zw. z art. 128 ust. 1i4 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c) PZP w zw. z

art. 239 ust. 1 PZP w zw. z 9 ust. 1 pkt 1) Rozporzgdzenia (...) w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub oswiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Mostostal w sposéb naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci,
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji i zaniechanie wezwania
wykonawcy Mostostal do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w
odniesieniu do robdt w ramach zaméwienia pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej 519 na odcinku od wezta , Nisko Potudnie ” (bez wezta) do wezta Sokotow
Matopolski Pétnoc (z weztem z podziatem na trzy zadania w zakresie: Zadanie A od wezta
»,Nisko Potudnie” (bez wezta) do wezta ,Podgorze” (bez wezta) o dtugosci okoto 11,5 km”,
ato z uwagi na fakt, iz z przedstawionych przez wykonawce Mostostal Swiadectwa
przejecia czesci Robot nr 1z dnia 06.12.2021 r., ani ze Swiadectwa Przejecia Robot nr 2 z

dnia 22.04.2022 r. nie wynika, aby wykonawca Mostostal uczestniczyt w realizacji roboty o
warto$ci minimum 200 min zt netto, a odpowiednio o wartosci 165.224.279,12 zt netto i
14.827.086,70 zt netto, czyli sumarycznie 180 051 365,82 zt netto, cho¢ zgodnie z
wykazem robot robota opiewata na wartos¢ 228 364 541,24 zt netto, co moze oznaczac,
ze roboty zostaty wykonane w sposéb niepeiny (w Swiadectwie Przejecia Robot nr 2



wskazano, ze zostaly ,zasadniczo ukoriczone”, a dokument zawierat zatgcznik w postaci
wykazu wad i usterek, ktérego jednak Wykonawca nie przedstawit, a Zamawiajgcy nie
wezwat do uzupetnienia), wzglednie w stosunku do pierwotnego zakresu przedmiotu
zamowienia dokonano zmiany, w szczegdlno$ci w drodze Polecenia Zmiany w trybie
Subklauzuli 13.1 lub w drodze aneksu, poprzez ograniczenie zakresu zamowienia, a
decydujgce znaczenie na gruncie pkt 8.2.4.1 Tomu | SWZ — IDW powinna mie¢ wartos¢
robot, ktére wykonawca rzeczywiscie "konat, a nie na jakg pierwotnie opiewata umowa o
zamowienie publiczne, co odpowiada zasadzie proporcjonalnosci, a w efekcie
zaniechanie odrzucenia tej oferty, do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany, z uwagi na
niezgodne z przepisami PZP zignorowanie faktu niekompletno$ci ztozonych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, niepotwierdzajgcych spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosSci technicznej lub zawodowej i poprzestanie na
wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie bezposredniego udziatu w
realizacji roboty odpowiadajgcej wymogom SWZ, ktore nie mogg zastapi¢ wymaganych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, do ktdrych zgdania Zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie art. 126 ust. | PZP oraz do zadania ich uzupetnienia na podstawie art. 128
ust. 1 PZP, a wyjasnienia mogg dotyczy¢ tylko ztozonych dokumentoéw oraz ich tresci, a
nie sytuacji, w ktorej dokumenty te sg niekompletne lub nie zawierajg wymaganych tresci;

5. art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 7 pkt 17) PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP w zw. z art. 57 pkt 2)
PZP w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) PZP w zw. z art. 116 ust 1 PZP w zw. z art. 126 ust. 1
PZP w zw. z art. 128 ust. 114 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c) PZP w zw. z art.
239 ust. 1 PZP w zw. z 9 ust. 1 pkt 1) Rozporzgdzenia (.) w sprawie podmiotowych
$rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
"konawcy Mostostal w sposob naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci,
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji i zaniechanie wezwania
wykonawcy Mostostal do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w
odniesieniu do robdt w ramach zaméwienia pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej 519 na odcinku od wezta ,Nisko Potudnie” (bez wezta) do wezta Sokotow
Matopolski Pétnoc (z weztem z podziatem na trzy zadania w zakresie: Zadanie A od wezta
,Nisko Potudnie” (bez wezta) do wezia ,Podgérze ” (bez wezta) o dtugosci okoto 11,5 km”,
a to z uwagi na fakt, iz z przedstawionych przez wykonawce Mostostal Swiadectwa
przejecia czesci Robot nr 1 z dnia 06.12.2021 r., ani ze Swiadectwa Przejecia Robét nr 2
z dnia 22.04.2022 r. nie wynika, aby wykonawca Mostostal "konat nalezycie roboty, a

wrecz przeciwnie, roboty zostaty wykonane nienalezycie, bowiem zgodnie ze
Swiadectwem Przejecia Robét nr 2 z dnia 22.04.2022 r. roboty zostaly ,zasadniczo
ukonczone”, a dokument ten zawiera w zatgczniku Wykaz wad i usterek, ktérego to
zatgcznika wykonawca nie przediozyt, a Zamawiajgcy o niego nie wezwat, a w efekcie
zaniechanie odrzucenia tej oferty, do czego Zamawiajacy byt zobowigzany, z uwagi na
niezgodne z przepisami PZP zignorowanie faktu niekompletno$ci ztozonych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, niepotwierdzajgcych spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j i poprzestanie na
wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie bezposredniego udziatu w
realizacji roboty odpowiadajgcej wymogom SWZ, ktore nie mogg zastapi¢ wymaganych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, do ktdérych Zgdania Zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie art. 126 ust. 1 PZP oraz do zgdania ich uzupetnienia na podstawie art. 128
ust. 1 PZP, a wyjasnienia mogg dotyczyc¢ tylko ztozonych dokumentoéw oraz ich tresci, a
nie sytuacji, w ktérej dokumenty te sg niekompletne lub nie zawierajg wymaganych tresci;

6. art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 7 pkt 17) PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP w zw. z art. 57 pkt 1)
i2) PZP w zw. w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) PZP w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) PZP w
zw. z art. 116 ust. 1 PZP w zw. z art. 126 ust. 1 PZP w zw. z art. 128 ust. 1i4 PZP w zw.
z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a), b) i c) PZP w zw. z art. 239 ust. 1 PZP w zw. z 9 ust. 1 pkt 1)
Rozporzadzenia (...) w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy poprzez
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mostostal w sposéb naruszajacy
zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji i zaniechanie wykluczenia wykonawcy Mostostal z postepowania, i
odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce oferty, do czego Zamawiajacy byt
zobowigzany, z uwagi na spetnienie przestanek wykluczenia z uwagi na to, iz wykonawca
Mostostal w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub zatait te informacje lub nie
byt w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych, w
odniesieniu do sprzecznosci miedzy wartoscig roboty netto wskazanej w wykazie robét w
ramach zaméwienia pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej 519 na odcinku od
wezia , Nisko Poludnie ” (bez wezta) do wezta Sokotow Matopolski Pétnoc (z weztem z
podziatem na trzy zadania w zakresie: Zadanie A od wezta ,Nisko Potudnie” (bez wezta)



do wezta ,, Podgorze ” (bez wezta) o dtugosci okoto 11,5 km” w kwocie 228 364 541,24 zt
netto, a warto$cig tej roboty netto wynikajacej z przedstawionych przez wykonawce
Mostostal Swiadectwa przejecia czesci Robét nr 1 z dnia 06.12.2021 r., ani ze
Swiadectwa Przejecia Robét nr 2 z dnia 22.04.2022 r. wynika, ze wykonawca Mostostal
wykonat roboty odpowiednio o wartosci 165.224.279,12 zt netto i 14.827.086,70 z!t netto,
czyli sumarycznie 180 051 365,82 zt netto, ktdra to kwota w zakresie rzeczywiscie
wykonanych robo6t jest nizsza niz wymagana w ramach warunkdéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej, tj. nizsza od 200 min euro
netto, a ponadto wykonawca Mostostal potwierdzit, ze w ramach tego zamowienia
wykonat bezposrednio w ramach konsorcjum roboty o warto$ci co najmniej 200 min zt
netto na podstawie oswiadczenia z dnia 13 lipca 2022 r. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 12 lipca 2022 r., co moze wskazywac na
Swiadome, zamierzone dziatanie w zakresie zatajenia faktu niepetnego i nalezytego
wykonania przedmiotowych robét, o wartosci nieodpowiadajgcej pierwotnej kwocie netto
wynikajgcej z zawartej umowy o zamowienie publiczne oraz z wykazu rob6t, wzglednie
przynajmniej razgce niedbalstwo, ktére miato wptyw na dziatanie Zamawiajacego i wybor
oferty wykonawcy Mostostal jako najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Mostostal z dnia 26 lipca 2022 r.;

2) odrzucenia oferty wykonawcy Mostostal z uwagi na:

- nieskuteczne uzupetnienie podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie naturalnych
plikbw elektronicznych sprawozdan finansowych za 2019, 2020 i 2021 r. i
niedopuszczalno$¢ dwukrotnego uzupetnienia;

- nieprzediozenie podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej lub finansowej oraz
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej ;

- przediozenie podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, a to
wykonanie robét o warto$ci ponizej 200min zt netto i wykonanie ich nienalezycie;
wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu:

3) (.)jakw pkt1

4) wezwania wykonawcy Mostostal do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz w zakresie zdolno$ci technicznej
lub zawodowej ; wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu:

5) (.)jak w pkt 1
6) Wykluczenia wykonawcy Mostostal i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 109 ust. 1

pkt 8) i pkt 10) PZP, to jest wprowadzenia w btad Zamawiajgcego.

Whnio6st ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych
dokumentow: - pisma Zamawiajgcego z dnia 28 lipca 2022 r. wraz z zestawem
skompresowanych plikow w zakresie korespondencji z Mostostalem udostepnionych
Odwolujgcemu przez Zamawiajgcego na okoliczno$é:

- dwukrotnego uzupetienia przez Wykonawce Mostostal podmiotowych $srodkéw
dowodowych w zakresie naturalnych plikdw elektronicznych sprawozdan finansowych za lata
2019, 2020 i 2021, w tym pierwszego, nieskutecznego uzupetnienia wadliwych plikow, co
powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty z uwagi na nieprzedtozenie podmiotowych srodkéw

dowodowych w terminie.

Na podstawie art. 536 PZP wnidst réwniez o zobowigzanie Zamawiajgcego GDDKIA do
przediozenia dokumentu istotnego dla sprawy w postaci:

- Umowy konsorcjum lub innej odpowiedniej umowy tgczacej wykonawce Mostostal i Acciona
Construccion S.A. w ramach realizacji zamowienia ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej 519 na odcinku od wezta ,, Nisko Potudnie ” (bez wezta) do wezta Sokotdw



Matopolski Potnoc (z weztem z podziatem na trzy zadania w zakresie: Zadanie A od wezla,
Nisko Potudnie ” (bez wezta) do wezta , Podgorze (bez wezia) o dtugosci okoto 11,5 km”
oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tego dokumentu na okoliczno$¢, iz:

- wykonawca Mostostal nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci
technicznej lub zawodowej z uwagi na fakt, ze nie brat udziatu bezposrednio w realizacji
catosci objetych ww. zamowieniem robét z uwagi na charakter rzeczowy umowy konsorcjum
lub innej odpowiedniej umowy.

Wykonawca podat, ze (.) Odwotujacy posiada interes prawny we wniesieniu
odwotania, bowiem jego oferta nie zostata odrzucona i w ramach badania i oceny ofert
zostata uznana zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26 lipca 2022
r. za drugg w kolejnosci co do korzystnosci, zaraz po ofercie wykonawcy Mostostal. Z kolei
wady czynnos$ci Zamawiajgcego w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz jego
zaniechania w zakresie wezwania do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych, jak
i wady tych $srodkéw pozwalajgce uznac¢, ze wykonawca Mostostal nie spetnia warunkéw
udziatlu w postepowaniu, pozwalajg sadzi¢, ze oferta Wykonawcy Mostostal winna zosta¢
odrzucona, wzglednie wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony. W takim przypadku oferta
Odwolujgcego bytaby najkorzystniejsza i to Odwotujgcemu udzielono by zamoéwienia. (.).

()

III. Uzasadnienie zarzutéw odwotania

Zarzut nr 1

Przedstawione na wezwanie Zamawiajgcego przez wykonawce Mostostal podmiotowe
$rodki dowodowe w zakresie robét nie potwierdzaja, ze wykonawca ten wykonat te roboty
bezposrednio, a tym samym nabyt wymagane do$wiadczenie w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej. Z przedstawionych dokumentéw odbiorowych w postaci
Swiadectwa Przejecia czesci robdt nr | z dnia 06.12.2021 r., Swiadectwa Przejecia Robét nr
2 z dnia 22.04.2022 r. (Robota nr 1) oraz z referencji z dnia 11 marca 2020 r. znak:
PZDW/WZP/0613/42/2020 (Robota nr 2) wynika, ze wykonawca Mostostal wykonat te roboty
w ramach konsorcjum, nie jest jednak wiadome, jakg forme przybrato to konsorcjum. W
szczegolnosci nie wiadomo, czy byto to konsorcjum rzeczowe, czy finansowe (np. spotka
cywilna). Réznica ta ma kluczowe znaczenie, bowiem w konsorcjum rzeczowym
konsorcjanci dzielg miedzy sobg rzeczowy zakres zamodwienia na czesci, tym samym nie
nabywajg doswiadczenia w zakresie catosci zamdwienia. Np. w ramach kontraktu
Zaprojektuj i wybuduj konsorcjant mniejszosciowy projektant- wykonuje projekt robot, a
konsorcjant wiekszo$ciowy — wiasciwy wykonawca robét - realizuje roboty, tym samym nie
mozna uznac, ze kazdy z nich posiada doswiadczenie zaréwno w zakresie wykonywania
projektow roboét, jak i ich realizacji. Od powyzszego modelu istotnie rézni sie model
konsorcjum finansowego, ktérego szczegolnym przypadkiem jest spotka cywilna, w ramach
ktérej prawa i obowigzki wspolnikbw sg niepodzielne i zazwyczaj niepodzielnie nabywaijg oni
do$wiadczenie w ramach umowy konsorcjum. Zazwyczaj w takim przypadku okresla sie
procentowy udziat w spotce, odpowiadajgcy procentowemu udziatowi w kosztach i zyskach
spotki. Powyzsze potwierdza wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 maja 2017 r., C-
387/14 w sprawie Esaprojekt Sp. z 0.0. vs Wojewodztwo tédzkie, w ktorym wskazano, iz
LArtykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg
réwnego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w
ten sposdb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli faktycznie i
konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. W tym kontek$cie zdobyte przez wykonawce
do$wiadczenie stanowi szczegdlnie istotne kryterium kwalifikacji podmiotowej tego
wykonawcy, gdyz umozliwia instytucji zamawiajgcej sprawdzenie, zgodnie z art. 44 ust. 1
dyrektywy 2004/18, predyspozycji kandydatow lub oferentéw do realizacji danego
zaméwienia. Tym samym, gdy wykonawca polega na do$swiadczeniu grupy wykonawcéw,
ktérej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu
udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty
wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego”.

Powyzsze zasadniczo mozna potwierdzi¢ wylgcznie poprzez przedtozenie umowy
konsorcjum (wzglednie umowy spétki cywilnej) jako podmiotowego $rodka dowodowego i nie
mozna tego zastgpi¢ wyjasnieniami wykonawcy w formie oSwiadczenia, jak to miato miejsce
w przedmiotowej sprawie. Jak podkreslono w wyroku KIO 3018/21: ,Rozwigzanie z art. 128
ust. 4 p.z.p. nie stanowi uniwersalnej regulacji prowadzacej do mozliwosci uzupetnienia
kazdego z dokumentéw wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia przez
zamawiajgcego. Gdyby w ten sposoéb chciano dokonywac wykiadni tego przepisu, to w



zasadzie kazdy "dokument” zawierajgcy o$wiadczenia wiedzy czy woli mozna bytoby
uzupetnia¢ na tej podstawie - natomiast to nie jest poprawna wykfadnia tego przepisu
prawa”.

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia (.) w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych (.): ,W celu potwierdzenia spetiania przez wykonawce warunkoéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej,
zamawiajgcy moze, w zaleznoéci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robot
budowlanych, dostaw lub ustug, Zgda¢ nastepujacych podmiotowych $rodkow dowodowych:
wykazu rob6t budowlanych wykonanych nie wezesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartoéci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca Z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow - inne odpowiednie dokumenty". W przedmiotowym przypadku dokumenty
odbiorowe, ani referencje nie zawierajg informacji o charakterze konsorcjum, bowiem
zamawiajacy nie ma prawa zgda¢ od wykonawcy przyjmowania okreslonej formy prawnej
wspotdziatania wykonawcow, tym samym jedynym dokumentem potwierdzajagcym wykonanie
robét w ramach konsorcjum bezposrednio przez wykonawce Mostostal jest przedtozenie
umowy konsorcjum przedstawiajgcej sposob podziatu obowigzkéw konsorcjantow —
rzeczowy lub finansowy. Zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w tym zakresie, zamiast tego wezwat go do ziozenia
oswiadczenia pismem z 12 lipca 2022 r.: ,Zgodnie z pkt 8.2.4.1 IDW Wykonawca musiat
wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub ulicy
min. GP dwujezdniowej o wartosci rob6t co najmniej 200 min PLN netto.
b) budowy lub przebudowy 3 obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |,

c¢) budowy lub przebudowy 2 obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy i
diugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu,

d) budowy lub przebudowy | obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |
rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

W ziozonym wykazie robét budowlanych wskazano:

1. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Nisko Potudnie ”
(bez wezta) do wezta ,, Sokotdw Matopolski Péinoc "(z weztem) z podziatem na trzy zadania:
Zadanie ,A” od wezla ,, Nisko Potudnie ” (bez wezta) do wezta , Podgorze (bez wezta) o
ditugosci okoto 11,5 km "; Budowa drogi dwujezdniowej klasy S na odcinku o dtugo$ci ok.
11,5 km. Zadanie obejmowato budowe m.in. obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy Ai
dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu: 21 WD.

W Swiadectwie Przejecia dia ww. wymienionego zadania wskazano, ze Wykonawcg byto
konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. i Acciona Construccion S.A.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy prosi o wyjasnienie czy Wykonawca ubiegajacy sie o
zamowienie bezposrednio uczestniczyt na ww. zadaniu:

» w budowie drogi min. GP dwujezdniowej o wartosci rob6t co najmniej 200 min PLN netto,

» w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i dtugosci catkowitej
obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu.

2.  Wykonanie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” dokumentaciji projektowej z uzyskaniem

decyzji Srodowiskowej i decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnos$ci oraz robot

budowlanych w ramach zadania pn.:"Budowa obwodnicy m. Strzyzéw w ciggu drogi

wojewodzkiej nr 988”.

Zadanie obejmowato budowe m.in. nastepujgcych obiektéw mostowych o obcigzeniu dla

klasy A: MG-2; MG-12; MG-5. Zadanie obejmowato budowe m.in. nastepujgcych obiektow
mostowych o obcigzeniu dla klasy A i dlugo$ci catkowitej obiektu co najmniej 5() m mierzonej



pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu: MG-14. Zadanie obejmowato budowe m.in.
nastepujgcego obiektu mostowego o obciazeniu dla klasy A i rozpieto$ci teoretycznej przesta
co najmniej 50 m: MG-3.

W referencjach dla ww. wymienionego zadania wskazano, ze Wykonawcg bylo konsorcjum
Mostostal Warszawa S.A. i Mostostal Kielce S.A.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie czy Wykonawca ubiegajacy sie o
zamowienie bezposrednio uczestniczyt na ww. zadaniu:

* W budowie obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |,

» w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy li diugosci catkowitej
obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomigdzy skrajnymi dylatacjami obiektu,

» w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i rozpietosci
teoretycznej przesta co najmniej 50 m

W odpowiedzi z dnia 13 lipca 2022 r. wykonawca Mostostal udzielit wyjasnien w formie
oswiadczenia:

.- W zakresie Il czesci wezwania, dotyczgcej przedstawionego w wykazie robdt i
dotgczonych do niego dowodach doswiadczenia Wykonawcy, niniejszym potwierdzamy, ze
zgodnie z wykazanym w wykazie doswiadczeniem Wykonawcy, Mostostal Warszawa

S.A:

1. nazadaniu pn. , Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej Sl 9 na odcinku od wezta
,Nisko Potudnie ” (bez wezta) do wezta ,Sokotdw Matopolski Péthoc” (z weztem) z podziatem
na trzy zadania: Zadanie ,A” od wezifa ,, Nisko Potudnie ” (bez wezta) do wezta Podgérze ”
(bez weztfa) o dtugosci okoto | | km ", jako generalny wykonawca (w ramach konsorcjum),
przy wspotudziale podwykonawcow, bezposrednio uczestniczyt:

- w budowie drogi min. GP dwujezdniowej o wartosci rob6t co najmniej 200 min PLN;

- w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i dlugosci catkowitej
obiektu co najmniej 5() m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu.

2. nazadaniu pn. , Wykonanie w systemie ,, zaprojektuj i wybuduj” dokumentacji projektowej
z uzyskaniem decyzji Srodowiskowej i decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci
oraz robot budowlanych w ramach zadania pn.: , Budowa obwodnicy m. Strzyzéw w ciggu
drogi wojewddzkiej nr 988 " ", jako generalny wykonawca (w ramach konsorcjum), przy
wspétudziale podwykonawcow, bezposrednio uczestniczyt:

- w budowie obiektow mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |,

- w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i dlugosci catkowitej
obiektu co najmniej 5() m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu,

- w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i rozpietosci
teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

Majac powyzsze na uwadze, obecnie Mostostal Warszawa S.A., jako Wykonawca
samodzielnie ubiegajacy sie o zamowienie moze postugiwac sie doswiadczeniem zdobytym
w ramach wyzej wymienionych zamdwien

Udzielenie powyzszych wyjasnien w kontekscie tresci 9 ust. 1 pkt 1) Rozporzadzenia w
sprawie podmiotowych Srodkow jest niewystarczajgce i nie moze zastgpi¢ uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych na podstawie wezwania Zamawiajgcego do
uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 PZP.

Podkreslenia wymaga, iz o ile samo wskazanie w specyfikacji warunkdéw zamowienia
wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 124 pkt 2) PZP (w odréznieniu od podstaw wykluczenia jest
nieobowigzkowe, to juz w razie ich wskazania w SWZ ich zazgdanie na podstawie art. 126
ust. 1 PZP jest obligatoryjne. Podobnie obligatoryjne jest skorzystanie przez Zamawiajgcego
z instytucji wezwania do uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1 PZP. Jak podkres$la sie w
literaturze: W komentowanym przepisie, dotyczagcym wytgcznie zamoéwien o wartosci rownej
lub przekraczajgcej progi unijne, przewidziano w pkt I, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zamawiajacy zgda podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku
podstaw wykluczenia (tzn. obligatoryjnych, a jezeli przewidziat — takze fakultatywnych).
Stanowi to utrzymanie dotychczasowych rozwigzan. Natomiast novum jest mozliwos¢



z3adania przez zamawiajgcego — a nie obowigzek, jak miato to miejsce na podstawie Prawa
zamowien publicznych z 2004 r. — podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji Oznacza to, ze
zamawiajacy, korzystajgc z takowego uprawnienia, moze oprze¢ weryfikacje podmiotowg
wykonawcy w tym zakresie wytgcznie na oSwiadczeniu wstepnym sktadanym na formularzu
JEDZ (zob. art. 125 ust. i 2 p.z.p.). Uzyte w pkt 2 komentowanego przepisu sformutowanie ,,
moze zgdac¢” nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze zgdanie wprawdzie test uzaleznione od
decyzji zamawiajgcego. ale decyzja ta powinna zosta¢ przez niego podjeta przed
wszczeciem postepowania. Musi by¢ bowiem jasno okreslone, czy oraz jakich podmiotowych
Srodkéw dowodowych zamawiajgcy bedzie zgdat od wykonawcy na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji. Jezeli zatem
zamawiajacy opisze wymagane podmiotowe $rodki dowodowe we wskazanym zakresie w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu lub w dokumentach zamowienia (np. SWZ), od ich zgdania nie
moze potem odstgpi¢ na pdzniejszym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia (np. po
uptywie terminu skfadania ofert) (..).

Tym samym uznac¢ nalezy, iz Zamawiajacy wadliwie dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty, bowiem zaniechat wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w
przedmiotowym zakresie. Wykonawca wskazuje tym samym. ze w jego opinii Mostostal nie
brat bezposredniego udziatu w wykonaniu przedmiotowych zaméwien i nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zarzut nr 2

Wykonawca Mostostal ztozyt podmiotowe Srodki dowodowe na wezwanie Zamawiajgcego,
jednakze byty one nieprawidiowe. Zamawiajgcy pismem z dnia 14 lipca 2022 r. wezwat
wykonawce Mostostal w trybie art. 128 ust. 1 PZP do uzupetnienia ztozonych w trybie art.
126 ust. | PZP podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie ,,czeSci sprawozdania
finansowego — rachunek zyskéw i strat, za rok 2019, 2020 i 2021 w postaci pierwotnej, przy
zachowaniu ich integralno$ci'. Zamawiajacy wyznaczyt Wykonawcy nieprzekraczalny termin
uzupetnienia do dnia 21 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,W Swietle art. 49 ust. 7
ustawy o rachunkowosci, ktory stanowi, ze w przypadku podmiotéw wpisanych do rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego, sprawozdanie z dziatalnosci jednostki
sporzgdza sie w postaci elektronicznej oraz opatruje sie kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym albo podpisem osobistym, sprawozdanie finansowe
zakwalifikowac nalezy jako naturalny dokument elektroniczny. Naturalny dokument

elektroniczny to dokument bedacy od poczatku swojego istnienia zbiorem zapisanym w
postaci elektronicznej, mozliwym do odczytania wytgcznie za poSrednictwem odpowiednich
urzgdzen elektronicznych, nieposiadajgcy pierwowzoru w postaci nieelektronicznej (zob. 7
pkt 5 Instrukcji kancelaryjnej, stanowigcej zatgcznik do rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z 18 stycznia 2011 r. w sprawie instrukcji kancelaryjnej, jednolitych rzeczowych
wykazéw akt oraz instrukcji w sprawie organizaciji i zakresu dziatania archiwow zaktadowych
— Dz. U. z 2011, Nr 14, poz. 67). Przenoszac powyzsze informacje, charakteryzujgce e-
sprawozdanie finansowe na grunt podmiotowych srodkéw dowodowych z ustawy PZP
wskazac nalezy, ze podmiotowy srodek dowodowy, w tym réwniez sprawozdanie finansowe
albo jego czes¢, powinien mie¢ atrybuty dowodu, tj. powinien posiada¢ cechy niezmiennosci
niesionej informacji w okresie, w ktérym powinien istnie¢, w celu umozliwienia poznania i
ustalania faktéw z ktérymi jest zwigzany, a takze ustalenia pewnych danych, takich jak data i
czas jego powstania oraz mozliwosci jednoznacznego ustalenia oséb zwigzanych z tym
dokumentem, w szczegdlnosci oséb go podpisujgcych. W odniesieniu do podmiotowych
Srodkéw dowodowych majgcych posta¢ naturalnych dokumentoéw elektronicznych oznacza
to, ze powinny by¢ one przekazane w postaci pierwotnej, przy zachowaniu ich integralnosci.
Regula ta znajduje odzwierciedlenie w 6 ust. 1 oraz § 7 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie
sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentow elektronicznych oraz srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie. Zamawiajacy informuje, ze z uwagi na
powyzsze, nie ma technicznej mozliwosci sporzadzenia wyciggu
elektronicznego/wyodrebnienia czesci z podpisanego dokumentu elektronicznego bez
naruszenia integralnosci ztozonych na nim podpiséw. Niedopuszczalne jest np.
przygotowanie elektronicznej kopii cze$ci sprawozdania finansowego poprzez wydrukowanie
odpowiednich jego fragmentéw (np. rachunku zyskéw i strat), zeskanowanie ich i opatrzenie
podpisem kwalifikowanym upowaznionej osoby, ktéra poswiadczataby zgodnosc tresci
takiego cyfrowego odwzorowania papierowej kopii dokumentu z odpowiednim fragmentem
dokumentu sporzgdzonego oryginalnie w postaci elektronicznej. Takie dziatanie jest bowiem
niezgodne w Swietle przepiséw § 6 ust. 2 oraz § 7 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz srodkéw komunikaciji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie. Przepisy te pozwalajg na postuzenie sie
odwzorowaniem cyfrowym jedynie dokumentu sporzgdzonego pierwotnie w postaci
papierowej Tym samym uznac¢ nalezy, iz podmiotowe srodki dowodowe w zakresie



sprawozdan finansowych przediozone przez wykonawce Mostostal na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub
finansowej byty wadliwe i podlegaty jednokrotnemu uzupetieniu. Wykonawca jednak
niezgodnie z przepisami dokonat uzupetnienia dwukrotnie, jeden raz nieskutecznie, co winno
prowadzi¢ do odrzucenia jego oferty, a drugi raz skutecznie, ale w sposéb niedopuszczalny,
niesanujacy poprzedniego btedu. Powyzsze potwierdza e-mail wykonawcy Mostostal z dnia
15 lipca 2022 r. o0 godz. 11:49, temat: Uzupetnienie dokumentdéw na wezwanie z dnia
14.07.2022 r. prawidtowe”, w ktérym wykonawca wskazat, iz ,w odpowiedzi na Panstwa
pismo z dnia 14. ()7.2022 r., w zatgczeniu przesytam dokumenty objete wezwaniem do
uzupetnienia, tj. czes¢ sprawozdania finansowego rachunek zyskow i strat za ostatnie 3 lata
obrotowe. Uprzejmie prosze o zignorowanie mojej poprzedniej wiadomosci przestanej o
godz. 11:18 z uwagi na btad techniczny w odczycie zatacznikoéw ". Odwolujgcy uzyskat
przedmiotowy e-mail w ramach udostepnienia przez Zamawiajgcego, a dokumentacja
zawierata dwa zestawy plikdw, wskazujgcych na dwukrotne uzupetnienie. Dowdd: pismo
Zamawiajgcego z dnia 28 lipca 2022 r. wraz z zestawem skompresowanych plikow w
zakresie korespondenciji udostepnionych Odwolujgcemu przez Zamawiajgcego

Powyzsze oznacza, ze poprzedni e-mail z godziny 11 : 18 dotart do Zamawiajacego, lecz
ponownie zawierat wadliwe zatgczniki w postaci sprawozdan finansowych. Powyzsze
oznacza, ze wykonawca nieskutecznie prawo do jednokrotnego uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych. Skoro nadal byty one wadliwe, jego oferta podlega odrzuceniu na
mocy art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) PZP. a nie wybraniu jako najkorzystniejsza. Podkresli¢
nalezy, ze przepisy PZP nie przewidujg instytucji samouzupetnienia, a przedtozenie
ponownie wadliwych podmiotowych srodkéw dowodowych generowatoby konieczno$é
dwukrotnego wezwania wykonawcy przez zamawiajgcego do ich uzupetnienia, co jest
niedopuszczalne na gruncie art. 128 ust. 1 PZP. Jak podkreslajg komentatorzy: (.):
LUstawodawca uzyl w ust. 1 okreslajac sytuacje, gdy m. in. podmiotowe $rodki dowodowe
dotkniete sg wymienionymi w przepisie ,, wadami' wyrazu ,, wzywa”, co oznacza, ze
zamawiajacy ma obowigzek wezwaé co do zasady wykonawce do ich ztozenia, uzupetienia
lub poprawienia. Z obowigzku wezwania zwalnia zamawiajacego jedynie sytuacja, w ktorej
oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ustawodawca nie wymienit innych, poza dwoma wskazanymi przypadkami,
sytuacji uzasadniajgcych odstapienia przez zamawiajgcego od wezwania wykonawcy M
trybie komentowanego ust. |, w szczegoélnosci nie wymienit wsrod tych sytuacii okolicznosci
samouzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych przez wykonawce. Tym samym
samodzielne uzupetnienie np. podmiotowych srodkéw dowodowych przez. wykonawce, jezeli
sg one dotknigte wadami, nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku skierowania wezwania w
trybie ust. 1 komentowanego przepisu ". Tym samym uzna¢ nalezy, ze ztozone przez
wykonawce mailem z godz. 1 1:18 podmiotowe srodki dowodowe nadal posiadaty wady i
wady te byty juz nieusuwalne, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Regulacje PZP nie
przewidujg dla Zamawiajgcego uprawnienia do ,zignorowania e-maila” i uznania za
prawidtowe samouzupetnienia Tym samym uzna¢ nalezy, ze "bor najkorzystniejszej oferty
nastgpit z naruszeniem prawa, a oferta powinna ulega¢ odrzuceniu. Podkre$lenia wymaga,
ze Mostostal nie powotywat sie na btgd transmisji wiadomosci, ale wprost przyznat sie do
nieokreslonego ,technicznego” bledu w ,odczycie”, a co za tym idzie, do btedu w wykonaniu
wezwania Zamawiajgcego.

Zarzut nr 3

Wykonawca Mostostal, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 czerwca 2022
r. do ziozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w trybie art. 126 ust. 1 PZP, przediozyt
podmiotowe Srodki dowodowe pismem z dnia 29 czerwca 2022 r. Jak jednak wynika z
dokumentacji udostepnionej Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego, pismo wykonawcy
Mostostal nie zawierato w zatgczniku wskazanych w nim plikéw oznaczonych w tym pi$mie
jako Zatgcznik Il a) 2 3_Mostostal Warszawa_M02835_Sprawozdanie_z_badania_JSF 3112
2020.xhtml oraz Zatacznik Il a) (.._). Pliki te sg istotne, bowiem pozwalaja zweryfikowac
prawidtowo$¢ podpisu 0s6b dziatajgcych w imieniu firmy audytorskiej, badajgcej
sprawozdania finansowe (KPMG). Zgodnie za$ z § 8 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy ,W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych sytuacji ekonomicznej
lub finansowej zamawiajacy moze zgdac, w szczegdlnosci, nastepujgcych podmiotowych
Srodkéw dowodowych: sprawozdania finansowego albo jego czesci, w przypadku gdy
sporzgdzenie sprawozdania wymagane jest przepisami kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, a jezeli podlega ono badaniu przez firme audytorskg
zgodnie z przepisami o rachunkowo$ci, réwniez odpowiednio ze sprawozdaniem z badania
sprawozdania finansowego, a w przypadku wykonawcéw niezobowigzanych do
sporzgdzenia sprawozdania finansowego, innych dokumentow okre$lajgcych w
szczegolnosci przychody oraz aktywa i zobowigzania - za okres nie diuzszy niz ostatnie 3
lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten okres”. W
przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy zgdat podmiotowego srodka dowodowego w formie



badania sprawozdania finansowego przez firme audytorskg na podstawie pkt 10.8 Tomu |
SWZ — IDW. Oznacza to, ze przedstawienie tego dokumentu, wraz z prawidtowymi plikami
umozliwiajgcymi weryfikacje prawidlowosci ztozonych na nich podpisach byto obowigzkowe.
Wykonawca miat Swiadomos¢ niezbednosci przedmiotowych plikéw, jednakze ich nie
zatgczyt, a Zamawiajgcy go do tego nie wezwalt, co stanowi niezgodne z art. 128 ust. | PZP
zaniechanie. Jak podkres$la sie w literaturze: ,Na zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania
do uzupetnienia dokumentéw w trzech sytuacjach: gdy dokumenty nie zostaty ztozone; gdy
nie sg one kompletne — a wiec nie zawierajg wszystkich wymaganych informacji; gdy
zawierajg bledy, a wiec zostaly przediozone w niewtasciwej formie lub wystawione z
niewlasciwg datg” (.). W przedmiotowym przypadku przedtozone dokumenty byly
niekompletne, co aktualizowato obowiagzek ich uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1
PZP. Zamawiajacy winien wezwa¢ Wykonawce do uzupetnienia w tym zakresie.
Jednoczes$nie z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy wezwat juz jednokrotnie Wykonawce pismem
z dnia 14 lipca 2022 r. do przeditozenia naturalnych plikow elektronicznych sprawozdania
finansowego, przedmiotowe sprawozdania z badania sprawozdan finansowych sg integralng
czescig sprawozdania finansowego i nie podlegajg juz dwukrotnemu uzupetnieniu. W takim
przypadku oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust, | pkt 2) lit. c) PZP.

Zarzut nr 4

Przedtozone przez wykonawce Mostostal podmiotowe srodki dowodowe w zakresie roboty w
ramach zaméwienia pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej 519 na odcinku od
wezia ,Nisko Potudnie” (bez wezta) do wezta Sokotdéw Matopolski Poinoc (z weziem z
podziatem na trzy zadania w zakresie: Zadanie A od wezta ,Nisko Potudnie” (bez wezta) do
wezia ,Podgérze” (bez wezia) o diugosci okoto 11,5 km” w postaci Swiadectwa przejecia
czesci Robdt nr 1 z dnia 06.12.2021 r. oraz Swiadectwa Przejecia Robét nr 2 z dnia
22.04.2022 r. potwierdzajg, ze wykonawca Mostostal nie zrealizowat roboty o wartosci
minimum 200 min zt netto, zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu wskazanymi w pkt
8.2.4.1 Tomu | SWZ — IDW. Wrecz przeciwnie, ze zsumowania kwot wynikajgcych z
czesciowego Swiadectwa Przejecia i koricowego Swiadectwa Przejecia wynika, ze
wykonawca Mostostal uczestniczyt w realizacji roboty o wartosci ponizej 200 min zt netto, a
odpowiednio o warto$ci 165.224.279,12 zt netto i 14.827.086,70 zt netto. czyli sumarycznie
180 051 365.82 zt netto. Powyzsze jest sprzeczne z wykazem robét. zgodnie z kiérym robota
opiewata na warto$¢ 228 364 541,24 zt netto (stanowi to przedmiot odrebnego zarzutu
wprowadzenia Zamawiajgcego w bitgd przez Mostostal, potwierdzonego oswiadczeniem w
ramach wyjasnien co do realizacji rob6t bezposrednio w ramach konsorcjum). Powyzsza
réznica moze wynikac z faktu ze roboty zostaty wykonane w sposoéb niepelny i nienalezyty (w
Swiadectwie Przejecia Robét nr 2 wskazano, ze zostaty ,zasadniczo ukoriczone”, a
dokument zawierat zatgcznik w postaci wykazu wad i usterek, ktérego jednak Wykonawca
nie przedstawit, a Zamawiajacy nie wezwat do uzupetnienia), wzglednie w stosunku do
pierwotnego zakresu przedmiotu zamowienia dokonano zmiany, w szczegolnosci w drodze
Polecenia Zmiany w trybie Subklauzuli 13.1 lub w drodze aneksu, poprzez ograniczenie
zakresu zamoéwienia. W zakresie powyzszego Zamawiajgcy nie wezwat do uzupetnienia, ani
do wyjasnien. W istocie przedmiotem wezwania do wyjasnien z dnia 12 lipca 2022 r. byta
wytgcznie kwestia realizacji przedmiotowej roboty przez wykonawce bezposrednio, w
ramach konsorcjum. Potwierdza to tre§¢ wezwania: ,W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
prosi o wyjasnienie czy Wykonawca ubiegajgcy sie o zamdwienie bezposrednio uczestniczyt

na ww. zadaniu:
- w budowie drogi min. GP dwujezdniowej o warto$ci roboét co najmniej 200 min PLN netto,

- w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i diugosci catkowitej
obiektu co najmniej 5() m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu”.

Wskazania w tym kontek$cie wymaga, ze analizowane podmiotowe $srodki dowodowe nie
podlegaja uzupetieniu. bowiem wprost potwierdzaja, ze wykonawca Mostostal nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu i tym samym oferta winna podlega¢ od razu odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) PZP. bez wzywania do uzupetnienia podmiotowych
$rodkéw dowodowych. Decydujgce znaczenie na gruncie pkt 8.2.4.1 Tomu | SWZ — IDW
powinna mie¢ wartos$¢ robét, ktére wykonawca rzeczywiscie wykonat, a nie na jakg
pierwotnie opiewata umowa o zamowienie publiczne. co odpowiada zasadzie
proporcjonalnosci. Wigzaca jest zatem kwota wynikajgca ze Swiadectw Przejecia. a nie z
wykazu robot (odpowiadajgca zapewne pierwotnej wartosci robot wynikajgcych z umowy).
Zarzut nr 5

Przedtozone przez wykonawce Mostostal podmiotowe $rodki dowodowe w zakresie roboty w
ramach zamédwienia pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej 519 na odcinku od
wezia ,, Nisko Poludnie” (bez wezta) do wezta Sokotdéw Matopolski Potnoc (z weziem z
podziatem na trzy zadania w zakresie: Zadanie A od wezta ,, Nisko Potudnie” (bez wezia) do
wezta ,Podgérze” (bez wezta) o dtugosci okoto 11,5 km” w postaci Swiadectwa przejecia



czesci Robét nr 1 z dnia 06.12.2021 r. oraz Swiadectwa Przejecia Robét nr 2 z dnia
22.04.2022r. potwierdzaja, ze wykonawca Mostostal nie zrealizowat tej roboty nalezycie.
Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentdw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
»W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w
zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robét budowlanych, dostaw
lub ustug, Zada¢ nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych: wykazu robot
budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,
daty i miejsca wykonania oraz podmiotdw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych. czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone
przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw inne
odpowiednie dokumenty” Zatem warunkiem realizaciji roboty jest to, by dokumenty

odbiorowe potwierdzaty, czy robota zostata wykonana nalezycie. Wymog ten zostat
wskazany w pkt 10.8 lit. ¢c) Tomu | SWZ — IDW. Dokument Swiadectwa Przejecia Robot nr 2
z dnia 22.04.2022 r. wprost potwierdza, ze roboty zostaty wykonane nienalezycie, bowiem
zgodnie z tym dokumentem roboty zostaty ,zasadniczo ukonczone”, a dokument ten zawiera
w zatgczniku Wykaz wad i usterek, kidrego to zatgcznika wykonawca nie przedtozyt. Nawet
jednak w braku jego przedtozenia przedmiotowe Swiadectwo Przejecia potwierdza
nienalezyte wykonanie roboty przez wykonawce Mostostal. Wskazania w tym kontekscie
wymaga, ze analizowane podmiotowe $rodki dowodowe nie podlegajg uzupetnieniu, bowiem
wprost potwierdzajg. ze wykonawca Mostostal nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
i tym samym oferta winna podlegac od razu odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit.
b) PZP, bez wzywania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Zarzut 6

Wskazania wymaga, iz wykonawca Mostostal winien podlega¢ wykluczeniu na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8) oraz 10) PZP, bowiem w wyniku zamierzonego dziatania, wzglednie
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w blad przy przedstawianiu informacji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,

co mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéow dowodowych. Ponadto, w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad, co mogto
miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Suma wartoéci robét netto ze Swiadectwa przejecia czesci Rob6t nr
1 z dnia 06.12.2021 r. oraz Swiadectwa Przejecia Rob6t nr 2 z dnia 22.04.2022 r. w zakresie
roboty w ramach zaméwienia pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej 519 na
odcinku od wezta Nisko Potudnie ” (bez wezta) do wezta Sokotow Matopolski Potnoc (z
weztem z podziatem na trzy zadania w zakresie: Zadanie A od wezta ,Nisko Potudnie” (bez
wezia) do wezta Podgorze” (bez wezia) o dlugosci okolo 11,5 km” jest sprzeczna ze
wskazang przez wykonawce Mostostal w wykazie robét kwota. ze zsumowania kwot
wynikajacych z czgesciowego Swiadectwa Przejecia i koncowego Swiadectwa Przejgcia
wynika, ze wykonawca Mostostal uczestniczyt w realizacji roboty o warto$ci minimum 200
min zt netto, a odpowiednio o warto$ci 165.224.279,12 zt netto i 14.827.086,70 zt netto. czyli
sumarycznie 180 051 365,82 zt netto. Powyzsze jest sprzeczne z wykazem robét, zgodnie z
ktérym robota opiewata na warto§¢ 228 364 541,24 zt netto. W tym zakresie ma miejsce co
najmniej razgce niedbalstwo wykonawcy Mostostal. jesli nie zamierzone dziatanie,
polegajgce na ukryciu nienalezytego wykonania roboty, ktéra byta jedynie ,zasadniczo
ukonczona” i posiadata wady oraz usterki, co obnizato jej wartos¢ ponizej progu
wymaganego przez Zamawiajacego. Podkre$lenia w tym kontekScie wymaga, ze
okolicznosci wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego przez wykonawce Mostostal Swiadczg o
zamierzonym dziataniu, bowiem wykonawca potwierdzit, ze wykonat bezpo$rednio w ramach
konsorcjum roboty o wartosci co najmniej 200 min zfotych netto w pismie z dnia 13 lipca
2022r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12 lipca 2022 r. Wykonawca mogt
chcie¢ zatai¢ fakt, ze roboty nie zostaty wykonane w catosci, wzglednie zostaty wykonane
nienalezycie (skoro Swiadectwo Przejecia nr 2 wskazuje, ze zostaty ,zasadniczo ukonczone”
i zatagczono wykaz wad i usterek, a wartos¢ catosci wykonanych rob6t w ramach zaméwienia
jest nizsza niz wynika z pierwotnej umowy, tj. kwoty wskazanej w wykazie robot).
Niewatpliwie dziatanie wykonawcy mogto mie¢ wplyw na dziatanie Zamawiajacego, ktory nie
skorzystat z prawa wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) PZP i wybrat
oferte wykonawcy jako najkorzystniejszg. W istocie zas wykonawca Mostostal nie spetnia
najwazniejszego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej w
zakresie realizacji roboty o warto$ci co najmniej 200 min zt netto. Zamawiajacy nie skorzystat
z przedmiotowej mozliwosci wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8)
PZP, bowiem najpewniej nie "kryt przedmiotowego bledu i zazgdat jedynie wyjasnienia, czy
wykonawca Mostostal uczestniczyt w realizacji roboty zgodnej z warunkami udziatu w



postepowaniu bezposrednio, z uwagi na realizacje w ramach konsorcjum. Skoro jednak
wykonawca Mostostal nie zostat wykluczony na wczesniejszym etapie, Zamawiajgcy winien
zastosowac art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) PZP i odrzuci¢ oferte tego wykonawcy z uwagi na

fakt, ze podlega on wykluczeniu. Podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z pkt 9.2 pkt 8) Tomu | SWZ
— IDW ,Dodatkowo Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce: ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze niepodlegta wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych ". W Swietle powyzszego
uznac¢ nalezy, ze przy zaistnieniu tej przestanki Zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonania
czynnosci wykluczenia (stanowcze sformutowanie ,Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce”).
Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 czerwca 2021 r., KIO
1299/21, gdzie wskazano, iz: ,Wylgcznie nieprzewidzenie przez Zamawiajgcego wykluczenia
na podstawie przestanki, o kiérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 p.z-p. (dotyczace wykonawcy,
ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu w szczegdlnosci informacii, ze spetnia warunki
udziatu M' postepowaniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego, lub wykonawcy, ktory zatait te informacje) czyni bezprzedmiotowym
rozpatrywanie okolicznosci przez pryzmat tej podstawy wykluczenia ". Regulacja art. 109 ust.
| PZP (w odréznieniu od art. 109 ust. | PZP) w zakresie mozliwosci wykluczenia wykonawcy
jest zatem zupetnie analogiczna w swym ksztatcie do regulaciji art. 124 pkt 2) PZP w zakresie
mozliwosci zadania podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu (w odréznieniu od obowigzku ich zgdania w przypadku
podstaw wykluczenia na podstawie art. 124 pkt 1) PZP). Dobrowolnos¢ w tym zakresie

dotyczy wytacznie etapu formutowania przez Zamawiajgcego SWZ, a nie etapu jego
stosowania. Skoro Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie tej przestanki wykluczenia. to jest
zobowigzany jg zastosowac w niniejszym przypadku zgodnie z SWZ. Tym samym
dopuszczalne jest wniesienie odwotania w zakresie zaniechania Zamawiajgcego w
przedmiocie wykluczenia wykonawcy Mostostal, wzglednie odrzucenia jego oferty z przyczyn
wykluczenia, bowiem Zamawiajgcy byt zobowigzany do dokonania tych czynnosci.
Powyzsze wskazat potwierdza réwniez orzecznictwo i literatura.

Odwotujgcy - majgc na uwadze odpowiedz na odwotanie ztozong w pisSmie z dnia 24
sierpnia 2022 r. 0 czym mowa ponizej - na posiedzeniu w dniu 25 sierpnia 2022 r. cofnat
zarzut oznaczony nr 2 a zarzut oznaczony nr 3 - cofnagt na rozprawie. Na posiedzeniu cofnat
takze wniosek o zobowigzanie Zamawiajacego do wniést o zobowigzanie Zamawiajgcego
GDDKIA do przeditozenia (.) dokumentu istotnego dla sprawy w postaci: Umowy
konsorcjum lub innej odpowiedniej umowy tgczgcej wykonawce Mostostal i Acciona
Construccion S.A. (.).

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (wskazane powyzej pismo z dnia 24
sierpnia 2022 r.) wniést o oddalenie odwotania i wskazat - w zakresie podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutow - w szczegodlnosci:

()

Majac na uwadze, ze oferta ztozona w prowadzonym postepowaniu przez Mostostal, zostata
najwyzej oceniona, Zamawiajgcy pismem z dnia 27 czerwca 2022 r. wezwat wykonawce
Mostostal w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, do przedtozenia aktualnych podmiotowych
Srodkéw dowodowych. W odpowiedzi na wezwanie, Mostostal w celu potwierdzenia braku
podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia ztozyt m.in:

(-) w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowania, Wykonawca ztozyt:

1) czesc¢ sprawozdania finansowego - rachunek zyskoéw i strat, wraz ze sprawozdaniem z
badania sprawozdania finansowego - za okres nie dtuzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe;

2) informacje z banku potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej
ztozeniem,;

3) wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat wraz z
podaniem ich daty, rodzaju, wartosci i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz
ktoérych roboty te zostaty wykonane wraz z referencjami;



4) wykaz os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole lub kierowanie robotami
budowlanymi wraz z wymaganymi informacjami.

Kolejno, w dniu 12 lipca 2022 r., Zamawiajgcy, majgc na uwadze tres¢ ztozonych w
dniu 29 czerwca 2022 r. podmiotowych srodkéw dowodowych, wezwat wykonawce Mostostal
do ztozenia wyjadnieh czy uczestniczyt w zwigzku ze wskazaniem w wykazie robét Robot nr
1:

1) w budowie drogi nub, GP dwujezdniowej o wartosci rob6t co najmniej 200 min PLN netto;

2) w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i dlugosci catkowitej
obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu.

W ramach ww. wezwania, Zamawiajacy wniost takze o wyjasnienie czy Wykonawca
w uczestniczyt w zwigzku ze wskazang w wykazie rob6t Robotg nr 2:

1) w budowie obiektow mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |;

2) w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i dtugosci catkowitej
obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu;

3) w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i rozpietosci
teoretycznej przesta o co najmniej 50 m.

Zadane przez Zamawiajgcego wyjasnienia zostaty ztozone przez wykonawce Mostostal w
dniu 13 lipca 2022 r., w ktérym o$wiadczyt, Zze jako generalny wykonawca (w ramach
konsorcjum) uczestniczyt w realizacji ww. rob6t w ramach Roboty nr 1 oraz Roboty nr 1.
Nadto, Zamawiajgcy pismem z dnia 14 lipca 2022 r. wezwat wykonawce Mostostal
uzupeienia podmiotowych srodkéw dowodowych, tj. czesci sprawozdania finansowego -
rachunku zyskow i strat za rok 2019, 2020 oraz 2021 r. w postaci pierwotnej, przy
zachowaniu integralnosci, z uwagi na wykonawca w sposob nieprawidlowy przedstawit
jedynie fragmenty ww. sprawozdan. Zgdane sprawozdania finansowe zostaty uzupetnione
przez wykonawce Mostostal w dniu 15 lipca 2022 r. Majac na uwadze, ze Zamawiajgcy, po
zapoznaniu sie z wyjasnieniami wykonawcy Mostal oraz catoksztattem podmiotowych
Srodkdéw dowodowych, nie zidentyfikowat podstaw uzasadniajgcych odrzucenie oferty bgdz
wykluczenie wykonawcy Mostostal z postepowania po zbadaniu zaréwno oferty jak i
ztozonych podmiotowych $srodkéw dowodowych, jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w dniu 26 lipca 2022 r. Nie sposéb sie tym samym zgodzi¢ z twierdzeniami
Odwolujgcego, co zostanie szerzej omodwione w dalszej czesci niniejszego stanowiska.

Zarzut nr 1

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do zarzutu rzekomego braku potwierdzenia przez
Zamawiajgcego doswiadczenia nabytego w ramach Roboty nr 1 oraz Roboty nr 2 przez
wykonawce Mostostal w ramach konsorcjum, nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie
podziela pogladu Odwotujgcego jakoby ztozone przez wykonawce Mostostal wykaz robot
oraz oSwiadczenie z dnia 13 lipca 2022 r. potwierdzajgce bezposredni udziat wykonawcy
Mostostal w realizacji Roboty nr 1 oraz Roboty nr 2 jawity sie jako niewystarczajgce dla
potwierdzenia spetnienia przez wykonawce Mostostal warunkéw udziatu w postgpowaniu.
Wolg ustawodawcy zgodnie z § 9 ust. 1 Rozporzgdzenia w sprawie PSD, wykaz robét
zawierajgcy informacje o ich rodzaju, wartosci, dacie i miejscu wykonania oraz podmiotach,
na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, stanowi podstawowy $rodek dowodowy
sktadany przez wykonawcow celem wykazania przez nich spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego zdolnosci zawodowej lub technicznej. Wraz z wykazem robét
wykonawca winien ztozy¢ takze dokumenty potwierdzajgce wykonanie rob6t w sposob
nalezyty, przy czym dowodami potwierdzajgcymi te okolicznos¢ sg przede wszystkim
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty. Podobne stanowisko
wynika m.in. z wyroku KIO 1498/22: ,Referencje stanowig potwierdzenie nalezytego

wykonania dostaw, ustug lub robét budowlanych, ktérych rodzaj, przedmiot, warto$¢, daty i
miejsce wykonania Wykonawca podaje w wykazie dostaw, ustug lub rob6t budowlanych. (.)

To nie referencje, ktdrych rolg jest poswiadczenie nalezytego wykonania zaméwienia, ale
wykaz dostaw, ustug lub robét budowlanych stanowi potwierdzenie wykonanych zadan, a
wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia.” Tym samym, wbrew poglgdowi
prezentowanemu przez Odwotujgcego, oswiadczenie o podziale prac w ramach konsorcjum
nie stanowi w zadnym stopniu podmiotowego $rodka dowodowego, ktérego zamawiajacy
zobowigzany jest zgda¢ od wykonawcy wykazujgcego nabyte doSwiadczenie w ramach
konsorcjum, w szczegolnosci w sytuacji przediozenia przez wykonawce wykazu robot oraz



referencji potwierdzajgcych realizacje w sposéb nalezyty przez niego robét, zgodnie z
wymaganiami stawianymi przez Zamawiajgcego. Kolejno, wymaga podkreslenia, ze
okolicznos$¢, iz Mostostal wykonywat prace w ramach Roboty nr 1 oraz Roboty nr 2 w
ramach konsorcjum, a nie samodzielnie, nie uniemozliwia stwierdzenia, iz nabyt
do$wiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego w zwigzku ze wskazanymi warunkami
udziatu w postepowaniu dotyczgcymi zdolnosci technicznej lub zawodowej. W ocenie
Zamawiajgcego badanie doswiadczenia nabytego w konsorcjum wymaga potwierdzenia
przez podmiot prowadzgcy postepowanie bezposredniego uczestnictwa w realizaciji
powotywanych robdt, co réwniez Zamawiajgcy uczynit wzywajgc wykonawce Mostostal do
wyjasnienia zgodnie z treSciag pisma z dnia 12 lipca 2022 r. Jak natomiast wskazata KIO w
wyroku z dnia 22 marca 2021 r., sygn. akt KIO 392/21: ,Istotne jest rowniez w jaki sposob
Wykonawca powotujgcy sie na doSwiadczenie i wiedze zdobyte w ramach zadania
wykonywanego przez grupe wykonawcow te okolicznosci wykazuje, czy to przez ztozenie
wymaganych wykazéw, referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy konsorcjum, faktury za
wykonanie poszczegolnych elementéw zamodwienia, ustalenia wewnetrzne miedzy
konsorcjantami, inne ustalenia.” Niemniej jednak, Odwotujacy zdaje sie catkowicie pomijac,
ze Robota nr 1 zostata wykonana na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Rzeszowie, ktéra réwniez prowadzi postepowanie objete niniejszg sprawg, a tym
samym Zamawiajgcy w chwili badania oferty wykonawcy Mostostal, dysponowat
o$wiadczeniem konsorcjantéw dotyczgcym podziatu prac w Robocie nr 1, jak réwniez
porozumieniem zawartym przez konsorcjantow w Warszawie w dniu 30 pazdziernika 2018 r.
okres$lajgcym warunki wzajemnej wspoipracy w zwigzku z Robotg nr 1. Jak wynika z
przedtozonego oswiadczenia (Zatgcznik nr 2), wykonawca Mostostal wraz z konsorcjantem
Acciona Construccion S.A., nie dokonali podziatu zadania na czesci i realizowali roboty
wspolnie, przy jednoczesnym zaangazowaniu obu partneréw. W tym miejscu warto zwréci¢
uwage na wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3748/21, KIO 3758/21, gdzie
wskazano, ze: ,Potwierdzeniem wymaganego warunku miat by¢ Wykaz robét, ktory na
gruncie obowigzujacych przepiséw jest podmiotowym srodkiem dowodowym,
potwierdzajgcym okoliczno$¢ uczestnictwa wykonawcy w wykonaniu referencyjnych robét.
Zatem okolicznos¢ ta badana jest - z zatozenia ustawodawcy jak wskazywat Zamawiajgcy -
na podstawie o$wiadczenia wykonawcy. Zamawiajacy, w ocenie lzby szczegolnie w
przypadku tego zadania referencyjnego, ktérego byt odbiorcg wykazat, ze nie miat podstaw
do kwestionowania o$wiadczenia wykonawcy PORR ztozonego w Wykazie i wzywania go
dodatkowo do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentow zakresu jego udziatu w
wykonaniu zadania referencyjnego.”. dowéd: 1) oswiadczenie konsorcjantow Mostostal oraz
Acciona Contstruccion S.A. wraz z porozumieniem z dnia 30 pazdziernika 2018 r. -
Zatgcznik nr 2.

Nadto, Zamawiajgcy jako podmiot zlecajgcy Robote nr 1, w chwili badania i oceny oferty
wykonawcy Mostostal w postepowaniu objetym Odwotaniem posiadat takze dostep do list
obecnosci z protokotdéw z rad budowy i rad technicznych (Zatgcznik nr 3 i 4). Na podstawie
zatgczonych tytutem przyktadu list obecno$ci nalezy wywie$¢é, Zze ponizsze osoby, sktadajgc
swoj podpis na listach, oficjalnie nalezaty do personelu wykonawcy Mostostal: (.)

(komentarz Izby: tu wskazat m.in. na dyrektora Kontraktu, kierownikéw robot r6znych branz,
ds. projektowania - tgcznie 23 osoby). Powyzsze oznacza tym samym, ze pracownicy
zatrudniani przez wykonawce Mostostal brali udziat w naradach, spotkaniach roboczych oraz
technicznych, a takze bezposrednio wspdtpracowali z zamawiajgcym oraz pozostatymi
podmiotami zaangazowanymi w realizacje Roboty nr 1. dowody: 1) Listy obecnosci z Rad

Budowy Robota nr 1 - Zatgcznik nr 3; 2) Listy obecnosci z Rad Technicznych Robota nr 1 -
Zatgcznik nr 4.

Zamawiajacy badajgc oferte wykonawcy Mostostal, dysponowat takze Schematami
organizacyjnymi Wykonawcy (Zatgcznik nr 5), stanowigcymi zataczniki do raportow
miesiecznych wystawianych Zamawiajgcemu. Dla kazdej z wystepujgcych na schemacie
0s06b zostaty podane dane kontaktowe w formie numeru telefonu oraz adresu e-mail, ktére
wprost wskazujg, ze poszczegdine osoby sg pracownikami wykonawcy Mostostal. Z
przedstawionego schematu wynika, ze wykonawca nie tylko zapewniat kluczowy dla
realizacji zamowienia personel (np. Inzynier Robét, Dyrektor Obszaru, Dyrektor Kontraktu),
ale réwniez koordynowat roboty drogowe, roboty mostowe, a takze roboty sanitarne i
hydrotechniczne. Zgodnie natomiast z wyrokiem KIO z dnia 22 listopada 2019 r., sygn. akt
KIO 2262/19: ,Dany wykonawca (konsorcjant - czy to lider, czy to partner), zeby wykazac sie
do$wiadczeniem, nie musiat wykonywac absolutnie wszystkiego w danym zamowieniu czy
danej jego czesci, na ktérg sie powotuje (bytoby to sprzeczne z zasadami dziatania
konsorcjoéw), ale jego udziat w tym zamowieniu (lub odpowiednio jego czesci - w zaleznosci
od brzmienia warunku), musi by¢ na tyle istotny, by zaréwno ten jego udziat, jak i nabyte
do$wiadczenie, byly faktyczne i realne, a takze w miare kompleksowe, tj. dotyczyty jak
najpetniejszej czesci tej realizacji.”. dowod: o Schematy organizacyjne Robota nr 1 -
Zatgcznik nr 5.



Przechodzgc natomiast do oceny przez Zamawiajgcego doswiadczenia wykonawcy
w ramach Roboty nr 2, w pierwszej kolejno$ci trzeba zauwazyc¢, ze wykonawca wraz z
wykazem robo6t ztozyt w dniu 29 czerwca 2020 r. referencje wystawione przez Podkarpacki
Zarzad Drég Wojewodzkich w Rzeszowie. Z tresci ww. referencji wynika, iz spotka Mostostal
Warszawa S.A. zostata wyznaczona jako Lider Konsorcjum utworzonego celem realizacji
Roboty nr 2. Tres¢ referencji w sposob szczegdlowy wyjasnia parametry drogi oraz obiektow
mostowych, a takze rodzaje rob6t oraz pozostatych prac wykonanych na ww. zadaniu.
Jednocze$nie, z o$wiadczenia zawartego w referencjach wynika, ze roboty zostaty
wykonane nalezycie oraz prawidtowo ukonczone. Nadto, okoliczno$¢ bezposredniego
nabycia doswiadczenia w ramach Roboty nr 2 zostata potwierdzona przez wykonawce
Mostostal w zwigzku ze ztozonym w wyjasnieniach z dnia 13 lipca 2022 r. oswiadczeniem.
Zamawiajacy tym samym nie powzigt watpliwosci uzasadniajgcych zfozenie przez
wykonawce dodatkowych dokumentéw w tym zakresie, uznajgc ztozone oswiadczenie za
wystarczajgce. Co wiecej, zgodnie z przywolywanym powyzej § 9 ust. 1 Rozporzgdzenia w
sprawie PSD, Zamawiajgcy celem potwierdzenia nalezytego wykonania robét wskazywanych
celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu uprawniony jest do zgdania
innych dokumentow anizeli referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na
rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane w momencie, w ktérym wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw. Okolicznos¢
taka nie miata natomiast miejsca w niniejszym postepowaniu, majgc na uwadze tres¢
referencji przediozonych w zwigzku z realizacjg Roboty nr 2 przez wykonawce Mostostal. Co
wiecej, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ztozone przez wykonawce Mostostal
oswiadczenie dotyczace realizacji przez niego Roboty nr 1 i Roboty nr 2 w zaden sposéb nie
stanowito - jak zdaje sie forsowa¢ Odwotujgcy - o0 zastgpieniu przez wykonawce Mostostal
obowigzku ztozenia wymaganych przez Zamawiajgcego podmiotowych srodkéw
dowodowych, ktore to zostaty przedtozone zgodnie z tre$cig SWZ (1j. wykaz robot oraz
referencje). Nie jest wiec tak, aby Zamawiajgcy, wnoszgc o wyjasnienie pismem z dnia 13
lipca 2022 r. wykazywanego doswiadczenia, odstapit na etapie badania oferty wykonawcy
Mostostal od Zgdania podmiotowych $rodkéw dowodowych wymaganych na gruncie tresci
udostepnionej w postepowaniu SWZ. Oczywiste jest bowiem, ze celem ztozonych wyjasnien
byto jedynie potwierdzenie przez wykonawce Mostostal okoliczno$ci bezposredniego udziatu
w Robocie nr 2 wskazanej w wykazie rob6t oraz referenciji, co w sposéb kompleksowy
pozwolito na ocene przez Zamawiajgcego rowniez w tym zakresie dosSwiadczenia
wykonawcy Mostostal jako spetniajgcego postawione w SWZ warunki udziatu w
postepowaniu.

()
Zarzut nr 4

W tym miejscu nalezy ponownie podkresli¢, ze Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Rzeszowie prowadzita postgpowanie w przedmiocie udzielenia
zamowienia na realizacje Roboty nr 1, wskazanej przez wykonawce Mostostal w wykazie
robot ztozonym w dniu 29 czerwca 2022 r., celem wykazania spetnienia warunku
polegajgcego na realizacji jednego zadania na budowie lub przebudowie drég lub ulic o
klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowej o warto$ci robét co najmniej 200 min PLN netto.
Tym samym Zamawiajgcy w chwili oceny i badania ofert dysponowat m.in. Wykazem
Ptatno$ci powstatym w zwigzku z realizacjg ww. zadania, zgodnie z ktérym warto$¢ robot
netto wynosi: 199 116 342,76 zt netto (Roboty) + 12 338 106,88 zt netto (Koszty Ogodine) =
211 454 449,50 zt netto. dowod: o Wykaz Ptatnosci dla Roboty nr 1 - Zatgcznik nr 16.
Zamawiajacy wyjasnia w tym miejscu, ze wyodrebnienie w ramach Wykazu Ptatnosci
odrebnie ,Kosztéw Ogdinych Wykonawcy” stuzy do biezacych rozliczen z Wykonawca,
jednakze nie oznacza to, iz ww. te nie stanowig réwniez Kosztu Rob6t Budowlanych, co
wynika z definicji przyjetych w Szczegoélnych Warunkach Kontraktu oraz Wymagan Ogélnych
udostepnionych w ramach dokumentacji przetargowej dla Roboty nr 1. Zgodnie z definicjg
zawartg w pkt 1.1.4.3. Szczegolnych Warunkach Kontraktu, ,koszt” oznacza ,wszelkie
uzasadnione i udokumentowane wydatki, poniesione przez wykonawce na Placu Budowy lub
poza nim, lecz wylgcznie w zwigzku z Kontraktem, wtgcznie z narzutami i innymi
obcigzeniami, lecz z wylgczeniem zysku”. Jak natomiast wynika z pkt 9.1 D-M.00.00.00
Wymagania Ogdlnie w cenie ryczattowej nalezy rowniez uwzgledni¢”: "koszty posrednie, w
sktad ktérych wchodzg koszty takie jak: ptace personelu i kierownictwa budowy,
pracownikow nadzoru i laboratorium, wydatki dotyczgce bhp; ustugi obce na rzecz budowy;
optaty za dzierzawe placow i bocznic; ekspertyzy dotyczace wykonanych robét,
ubezpieczenia oraz koszty zarzadu przedsiebiorstwa Wykonawcy”. Prawidtowa interpretacja
powyzszych fragmentéw dokumentaciji przetargowej, prowadzi do wniosku, ze Koszty
Ogblne Wykonawcy (m. in. koszty przygotowania i utrzymania placu budowy, wykonania i
utrzymania drég dojazdowych) niezaleznie od podziatu wprowadzonego w Wykazie Ptatnosci
(system ,Projektuj i Buduj”), stanowig sktadowg Kosztu Wykonania Robdt (sg to koszty
posrednie wykonania robét budowlanych), dlatego nalezy je uwzglednia¢ przy okreslaniu
wartosci/kosztu wykonywanych robét budowlanych. Celem potwierdzenia powyzszego,
Zamawiajacy przedktada nadto w zatgczeniu fragment wyjasnien wykonawcy Mostostal z



etapu ,Badania razgco niskiej Ceny” dot. postepowania na realizacje Roboty nr 1 (Zatgcznik
nr 19). Z tre$ci Zatgcznika nr 19 wynika, iz wykonawca Mostostal wyszczegdinit w ramach
Kosztow Ogolnych Wykonawcy nastepujace elementy:

1) zaplecze budowy wraz z kosztami utrzymania;

2) zatrudnienie gtbwnej kadry kierowniczej;

3) koszty finansowe (ubezpieczenia, gwarancje nalezytego wykonania umowy;
4) obstuga geodezyjna;

5) obstuga laboratoryjna;

6) koszty BHP;

7) monitoring jako$ci wod podziemnych;

8) utrzymanie odcinkéw drog kolidujgcych z inwestycjg;

9) sprzet laboratoryjny z D-M.00.00.01; 10) pozostate wymagania ogdine.

Wszystkie powyzsze elementy sg konieczne i niezbedne do prawidlowego wykonania robot
budowlanych tj. stanowig elementy sktadowe wartosci realizacji robét, co potwierdza, ze
Koszty Ogolne Wykonawcy skiadajg sie réwniez na warto$¢ robot budowlanych w ramach
Roboty nr 1. dowody: 1) fragment Szczegdinych Warunkéw Kontraktu dla Roboty nr 1 -
Zatgcznik nr 17; 2) fragment DM.00.00.00 Wymagania Ogolne dla Roboty nr 1 - Zatgcznik nr
18; 3) fragment wyjasnien badania razgco niskiej ceny wykonawcy Mostostal w ramach
Roboty nr 1 - Zatgcznik nr 19.

Zgodnie natomiast z Przejsciowym Swiadectwem Platnosci nr 45 z dnia 12.05.2022 r., dalej
zwanym PSP nr 45”), wystawionym w ramach realizacji Roboty nr 1 przed dniem ztozenia
ofert (tj. przed dniem 01 czerwca 2022r), ostateczna wartos¢ rob6t wykonanych i odebranych
przez Wykonawce wynosita 228 364 541,24 z} netto, co potwierdza, ze wartos¢ robot
wynikajaca z PSP nr 45 jest tozsama z warto$cig wskazang tytutem Roboty nr 1 przez

Wykonawce w wykazie robét. Na powyzszg kwote, zgodnie z PSP nr 45, skladajg sie
nastepujgce elementy:

1) Wartosc¢ robét zasadniczych - 211 416 806,13 zt netto;
2) Wartos¢ robét wprowadzonych na podstawie Polecen Zmian - 6 179 192,24 zt netto;

3) Wartos¢ robo6t wprowadzonych na podstawie art. 19 ust. 3 pkt. 2a i 2b ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Pzp. - zamo6wienie dodatkowe 229 932,54 zt netto;

4) Platnos¢ do realizaciji na postawie klauzuli 14.3.(b), tj. waloryzacja robét - 10 538 610,33
zt netto.

tacznie : 228 364 541,24 zt netto dowdd: o Przejéciowe Swiadectwo Platnosci nr 45 -
Zatgcznik nr 20.

Majac na uwadze tym samym Wykaz platnosci (Zatacznik nr 16) sktadany na etapie
postepowania przetargowego, Przejéciowe Swiadectwo Ptatnosci nr 45 z dnia 12.05.2022 r.
(Zatgcznik nr 20) oraz przekazane przez wykonawce Mostostal Swiadectwa Przejecia nr 1
(dalej zwane: ,SP”) i Swiadectwo Przejecia nr 2 (dalej zwane: ,SP 2”), potwierdzajace
prawidtowe wykonanie robét budowlanych i przejecie ich przez Zamawiajgcego,
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze wykonawca Mostostal uczestniczyt w realizacji roboty o
wartosci minimum 200 min zt netto (j. Robota nr 1) i spetnit warunek udziatu w postepowaniu
polegajgcy na realizacji jednego zadania na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie
drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowej o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto.

Zarzutnr 5

Przechodzac do podnoszonego przez Odwotujgcego zarzutu, iz Zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty wykonawcy Mostostal w sytuacji, gdy z przedstawionych przez wykonawce
Mostostal SP 1 i SP 2 nie wynika, aby wykonawca Mostostal wykonat nalezycie roboty o
warto$ci minimum 200 min zt netto, Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zaznacza, ze
okoliczno$¢ podpisania przez strony umowy na realizacje Robo6t nr 1 Swiadectw przejecia
oznacza, iz roboty te zostaty zakonczone i rozliczone i jako takie zostaty wykonane
nalezycie. Tym samym, Wykonawca przedstawiajgc SP 1 oraz SP 2 na wezwanie do



zfozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzit, ze prace w ramach Roboty nr 1
na kwote 221 509 997,87 zt netto zostaty zasadniczo zakonczone, tj. przejete przez
Zamawiajgcego. Wartoéci poswiadczone ww. Swiadectwach Przejecia opiewajgce bowiem
na kwoty 165 224 279,12 zt netto (SP 1) oraz 14 827 086,70 zt netto (SP 2) s3 to kwoty
rozliczone za roboty w ramach kontraktu na dzien wystawienia niniejszych Swiadectw
Przejecia. Majac jednak na uwadze watpliwosci Odwotujgcego dotyczgce nalezytego
wykonania Roboty nr 1 Zamawiajacy wystapit do Kierownika Projektu o potwierdzenie w tym
zakresie. dowdd: o korespondencja e-mailowa z dnia 19 sierpnia 2022 r. - Zatgcznik nr 21.
Nie zaszia réwniez opisywana przez Odwotujgcego okoliczno$¢ jakoby ztozone w tym
zakresie podmiotowe Srodki dowodowe miaty charakter niekompletny z uwagi na
niezatgczenie do SP nr 2 wykazu wad i usterek. Odwotujacy bowiem, jako podmiot, na rzecz
ktérego wykonawca Mostostal w ramach konsorcjum realizowat Robote nr 1, dysponowat
mozliwoscig zbadania charakteru oraz wymiaru przedmiotowych wad i usterek. Z ustalen
dokonanych przez Zamawiajgcy tym samym wynika nie tylko, ze miaty one charakter
nieznaczny w kontek$cie catosci zamowienia, ale rowniez, iz zostaty w przewazajgcej czesci
usuniete w kwietniu oraz w maju 2022 r. dowody: 1) lista usunietych wad i usterek kwiecien
2022 r. - Zatgcznik nr 22; 2) lista usunietych wad i usterek maj 2022 r. - Zatgcznik nr 23; 3)
lista wykonanych prac zalegtych kwiecien 2022 r. - Zatgcznik nr 24; 4) lista wykonanych prac
zalegtych maj 2022 r. - Zatgcznik nr 25.

Tym samym, nie istniejg podstawy uzasadniajgce stwierdzenie, ze oferta wykonawcy
Mostostal winna podlega¢ odrzuceniu z uwagi to, iz Robota nr 1 wskazana na wykazanie
udziatu w warunku postepowaniu polegajgcego na wykonaniu 1 zadania polegajgcego na
budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowej o
warto$ci robot co najmniej 200 min PLN netto zostata wykonana nienalezycie, gdyz nie tylko
zatgczone PS 1 oraz PS 2 potwierdzajg odbiér robét na kwote powyzej 200 min ziotych
netto, ale réwniez Zamawiajacy w sposob rzetelny ustalit, ze wady i usterki (ktérych
charakter nie uzasadniat odmowy odbioru robét) wykonawca Mostostal usungt w znacznym
stopniu usunat przed uptywem terminu skladania ofert, tj. 01 czerwca 2022 r.

Zarzut nr 6

Oceniajgc bezzasadnos$¢ zarzutu Odwotujgcego w zakresie w jakim podnidst on, ze
wykonawca Mostostal winien podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz
pkt 10 ustawy Pzp, bowiem w wyniku zamierzonego dziatania, wzglednie razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, iz spetnia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, w
pierwszej kolejnosci zaznaczyé¢ trzeba, iz wartos¢ Roboty nr 1 wskazana w wykazie robét
przedstawionym przez wykonawce Mostostal na wykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej jest zgodna z rzeczywistg
warto$cig tych robdt, ustalong rowniez przez Zamawiajgcego, co zostato szerzej opisane w
ramach Zarzutu nr 4. Jak natomiast wskazata KIO w wyroku z dnia 24 listopada 2021 r.,
sygn. akt KIO 3284/21: ,W przypadku podstaw wykluczenia wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt
810 p.z.p. pierwszg konieczng przestankg jest zaistnienie sytuacji przedstawienia
zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamodwienia wprowadzajgcych w biad,
czyli po prostu nieprawdziwych (wedlug dawniejszej terminologii), bo niezgodnych z
rzeczywistym stanem rzeczy, informacji. Nalezy przyja¢, ze obecnie obowigzujgce przepisy,
tak jak dawniej obowigzujacy art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. z 2004 r., nie ustalaja jakiegos
szczegolnego rozumienia "prawdy"” lub "nieprawdy” w odniesieniu do informacji skladanych
przez wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego”. Majgc tym

samym na uwadze, ze informacja dotyczgca warto$ci rob6t wykonanych w ramach Roboty nr
1 jest zgodna z rzeczywistym stanem rzeczy, nie sposdb w zwigzku zidentyfikowa¢ po
stronie wykonawcy Mostostal dziatania wprowadzajgcego w sposéb zamierzony
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, jak réwniez lekkomysinosci czy
niedbalstwa majgcych wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Powyzsze
oznacza, ze w tym zakresie brak jest podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Mostostal, a
nastepczo - wykluczenia wykonawcy Mostostal z postepowania”.

W podsumowaniu Zamawiajgcy podat, ze (...) podmiotowe $rodki dowodowe ztozone przez
wykonawce Mostostal zostaty przezen zbadane w sposob rzetelny oraz prawidiowy, z
uwzglednieniem stawianych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. W
zakresie w jakim Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy nie zbadat spetnienia przez
wykonawce Mostostal warunku zdolnosci sytuacji finansowej lub ekonomiczne;j,
Zamawiajacy wykazat, ze nie zachodzg podnoszone przez Odwotujgcego okolicznosci
dotyczace braku mozliwosci weryfikacji przez Zamawiajgcego podpiséw ztozonych pod
przedtozonymi przez wykonawce Mostostal sprawozdan z badania biegtego rewidenta, a
takze Odwolujgcy btednie identyfikowat jakoby wykonawca Mostostal dokonat
»Samouzupetnienia” sprawozdan finansowych za 2020 r. oraz 2021 r. W odniesieniu do
niespetnienia przez wykonawce Mostostal warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, Zamawiajgcy prawidtowo zbadat, Ze wykonawca Mostostal w ramach Roboty nr



1 oraz Roboty nr 2 nabyt w ramach konsorcjum doswiadczenie niezbedne do realizaciji
zamowienia objetego niniejszg Umowa, nie tylko biorgc pod uwage ztoZzony wykaz robot
wraz dokumentami potwierdzajgcymi nalezytg realizacje kazdego z zadan, ale takze
potwierdzajgc bezposrednie uczestnictwo w realizacji tychze zadan przez wykonawce
Mostostal jako lidera konsorcjum. Warto$¢ Roboty nr 1 wskazana w wykazie robot jest
zgodna z jej rzeczywistoscig wartoscig, a Zamawiajacy ustalit, ze wskutek podpisania SP nr
1 oraz SP nr 1 oraz dalszego usunigcia wad i usterek przez wykonawce Mostostal, Robota
nr 1 zostata wykonana nalezycie (.).

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
(w pismie z dnia 8 sierpnia 2022 r.) wykonawca Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w
Warszawie (Przystepujacy) wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. W pismie
procesowym z dnia 24 sierpnia 2022 r. wskazat (w zakresie podtrzymanych przez
Odwotujgcego zarzutéw) w szczegdlnosci:

()
Zarzut nr 1

1. Przedstawione przez Przystepujgcego podmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajg, ze
Przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pn. ,Zaprojektowanie i budowa
drogi ekspresowej SI9 na odcinku od wezta Domaradz (bez wezia) do wezta Iskrzynia (bez
wezia) dt. ok. 12,5 km (,, Postepowanie”).

2. Zprzediozonych przez Przystepujgcego podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
wyjasnien z dnia 13 lipca 2022 r. wynika bowiem, ze Przystepujgcy w przypadku obu
wskazanych w wykazie robo6t budowalnych inwestycji faktycznie i bezposrednio (w sitach
wiasnych lub przez swoich podwykonawcow) realizowat roboty budowalne w ramach
inwestycji wskazanych w przedtozonych dokumentach, w szczegdlnosci roboty budowlane
objete doswiadczeniem wymaganym na potrzeby wykazania warunkéw udziatu w
Postepowaniu, tzn. doswiadczenie dotyczgce obiekidw mostowych jak i drogi.

3. Niezaleznie od tego Przystepujacy przy realizacji kazdej ze wskazanych inwestycji petnit
funkcje Lidera Konsorcjum. Oznacza to, ze Przystepujacy petnit funkcje zarzadczg i
koordynujgca przy realizacji catego zakresu rzeczowego przedmiotu zaméwienia.
Przystepujacy, jako Lider Konsorcjum, kazdorazowo upowazniony byt do dokonywania
samodzielnie w imieniu kazdego z partneréw wszelkich czynnosci zwigzanych z realizacjg
inwestycji, w tym skfadania oswiadczen woli i wiedzy, wyjasnien, zawiadomien, instrukciji, a
takze podejmowania decyzji potrzebnych do realizacji kazdej z uméw, uczestniczenia w
odbiorach i podpisywania protokotéw zaawansowania robét i protokotéw odbioru,
prowadzenia wszelkich rozliczen finansowych z zamawiajgcymi, a takze dokonywania innych
czynnosci prawnych i faktycznych niezbednych do wykonania uméw, w szczegolnosci
koordynowania dziatan partneréw w ramach realizacji rob6t budowlanych.

4. Personel Przystepujgcego petnit kluczowe funkcje kierownicze w trakcie realizacji umow,
w tym takze samodzielne funkcje techniczne w budownictwie poprzez petnienie funkciji
kierownika budowy oraz kierownikéw robét w branzy mostowej oraz drogowej. W toku
realizacji rob6t budowlanych personel Przystepujgcego uczestniczyt w radach budowy czy
tez wszelkich innych spotkaniach dotyczacych realizacji rob6t oraz dokonywat stosownych
wpisow w dziennikach budowy.

5. W przypadku kwestionowanych w odwotaniu rob6t Mostostal Warszawa S.A. byt zatem
wykonawcg, ktory aktywnie uczestniczyt w realizacji catego zakresu robot od poczatku (od
momentu zawarcia umowy), az do ich zakonczenia (wydania Swiadectwa Przejecia/
podpisania protokotu odbioru rob6t budowlanych). Juz zatem tylko z tego wzgledu brak jest
podstaw do twierdzenia, ze Przystepujgcy nie nabyt doswiadczenia w ramach realizacji
wskazywanych w odwotaniu inwestycji. Poza tym istniejg daleko idgce argumenty
przesadzajgce o posiadaniu przez Przystepujacego omawianego doswiadczenia.

6. Wskazac nalezy takze, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE”) w sprawie Esaprojekt zarébwno w wersiji
angielskiej, jak i francuskiej, tylko potwierdza tezy wskazywane przez Przystepujgcego .
TSUE wyraznie wskazat, powotujgc sie na stanowisko rzgdu RP, ze bierni cztonkowie
konsorcjum nie nabywajg doSwiadczenia zwigzanego z realizacjg prac przez konsorcjum, ale
pozostali wykonawcy, ktorzy brali "bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z
czesci zamowienia" nabywajg doswiadczenie w zakresie realizacji prac catego konsorcjum.

7. Niewatpliwie, co potwierdza oSwiadczenie ztozone w pismie z dnia 13 lipca 2022 r.,
Mostostal Warszawa S.A. brat bezposrednio udziat w poszczegélnych inwestycjach, w tym



bezposrednio brat czynny udziat w budowie wskazanych w o$wiadczeniu obiektow
mostowych oraz drogi o okre$lonych parametrach.

8. Majgc na wzgledzie, ze TSUE w wyroku Esaprojekt nie okreslit jak znaczng czes¢
zamébwienia ma by¢ przedmiotem bezposredniego udziatu danego cztonka konsorcjum, aby
ten mogt powotywac sie na doswiadczenie zdobyte przez konsorcjum, nalezy uznac, ze
oceny takiej dokonuje sie ad casum. W rozpatrywanych inwestycjach udziat Mostostal
Warszawa S.A. w organizowaniu, zarzgdzaniu, ale przede wszystkim realnym wykonywaniu
robét byto tak znaczne, ze uprawnione jest stwierdzenie, ze bez udziatu Mostostal Warszawa
S.A. prace na tych inwestycjach nie zostatyby wykonane. Stad tez niewatpliwie

Przystepujacy jest uprawniony do powotywania sie na doswiadczenie zdobyte przy realizacji
tych inwestycji w zakresie wszystkich prac i rob6t wchodzacych w zakres tych przedsiewziec.

9. Stanowisko Odwolujgcego, co do skutkéw wyroku TSUE w sprawie Esaprojekt dla oceny
stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszej sprawy opiera sie wytacznie na
wyrwaniu z kontekstu orzeczniczego jednej z tez uzasadnienia. Zabieg ten ma stuzyc
zbudowaniu przekonania, iz cztonek konsorcjum w odniesieniu do doSwiadczenia nabytego
moze powotywacé sie tylko na taki zakres rzeczowy jaki sam wykonat w ramach konsorcjum.

10. Tymczasem poglad prawny wyrazony przez TSUE w odpowiedzi na zapytanie
prejudycjalne KIO musi by¢ postrzegany przede wszystkim wiasnie w kontekscie zapytania
wystosowanego do TSUE przez sad krajowy oraz odpowiedzi udzielonej przez Trybunat na
to pytanie. W pytaniu pigtym KIO zapytata TSUE Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku
z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz z deklarowang w art. 2 [tej dyrektywy] zasadg
réwnego traktowania wykonawcéw zezwala na takie powotywanie sie na doSwiadczenie
grupy wykonawcow, ze wykonawca, ktéry realizowat zamowienie jako jeden z grupy
wykonawcow, moze sie powotywac na realizacje wykonang przez te grupe niezaleznie od
tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego zamowienia, czy tez moze powotywaé sie jedynie
na swoje wiasne, realnie uzyskane doswiadczenie, ktore zdobwt, realizujgc dang czesé
zamowienia, ktéra zostata mu przypisana w ramach grupy?

11. Udzielajgc odpowiedzi ma tak postawione pytanie sgdu krajowego (KIO) TSUE nie
wyrazit przy tym pogladu prawnego, w ktérym nakazat ograniczenie nabywanego
doswiadczenia tylko do wtasnego udziatu konsorcjanta w konsorcjum. Przeciwnie - TSUE
wypowiedziat sie aprobujgco w przedmiocie mozliwosci nabycia doswiadczenia z catego
realizowanego wspolnie zamowienia okreslajgc zarazem warunki, na jakich moze to
nastgpi¢. Uzaleznit bowiem nabycie takiego doSwiadczenia od faktycznego i realnego
udziatu konsorcjanta w realizacji zamdéwienia. W uzasadnieniu wyroku w sprawie Esaprojekt
TSUE wskazat, Jak bowiem stusznie podniost rzad polski w uwagach na pismie, wykonawca
nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcéw i bez
wzgledu na to, jaki miat w te grupe wkiad, lecz wytacznie poprzez bezpo$redni udziat w
realizacji przynajmniej jednej z czeSci zamdwienia, do ktdrego catosciowego wykonania
zobowigzana jest ta grupa wykonawcow.

12. Takie postrzeganie zalecen dotyczgcych sposobu oceny doswiadczenia zdobytego w
ramach wspolnej realizacji zaméwienia wynikajgcych z wyroku TSUE w sprawie Esaprojekt
znalazio odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO. (tu: wskazat na orzeczenia)

16. ()
17.()
18.(.)
19. ()
20. (.)

21. Naistotne okolicznosci dotyczgce oceny realnego udziatu wykonawcy w realizacji
zamobwienia wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2019 r.
(sygn. akt XXIll Ga 157/19), tj. doswiadczenie bowiem zdobywa sie nie tylko poprzez
wykonywanie wtasnych dziatan ale takze poprzez mozliwo$¢ aktywnej wspoipracy z innymi
podmiotami, wymienianie sie doswiadczeniami niezbednymi do wykonania catej inwestyciji
oraz obserwowanie jak dziatajg inni oraz czerpanie wiedzy i nabywanie nowych umiejetno$ci
dzieki wspdipracy.

22. W Swietle powyzszego wszelkie rozwazania Odwotujgcego o formie konsorcjum - czy
konsorcja, w ktérych Przystepujacy jako lider faktycznie realizowat roboty objete
przedmiotem inwestyciji, byly konsorcjami rzeczowymi czy finansowymi (np. spétka cywilna)
pozostajg bez znaczenia dla oceny mozliwo$ci powotywania sie przez Przystepujacego na
do$wiadczenie zdobyte przy realizacji tych inwestycji. Do kwestii tych powolywany w
odwotaniu wyrok TSUE w ogodle sie nie odnosi, a wywody w tym zakresie stanowig



nadinterpretacje Odwotujgcego opartg na wybiorczej i stronniczej interpretacji wyroku TSUE
w sprawie Esaprojekt.

23. Nie jest tez tak, ze jedynym dokumentem potwierdzajgcym wykonanie rob6t w ramach
konsorcjum bezposrednio przez Mostostal Warszawa S.A. jest przedtozenie umowy
konsorcjum. W rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii (...) w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (.) brak jest w ogole okre$lenia podmiotowych srodkow
dowodowych majgcych na celu wykazywanie uprawnienia wykonawcy do powotywania sie
na doswiadczenie zdobyte w trakcie realizacji inwestycji wspolnie z innymi podmiotami w
celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekciji
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej.

24. Zgodnie zatem z przepisami Rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych $srodkdéw
dowodowych oraz wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w pkt 10 Tomu | SWZ,
Przystepujacy w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu dotyczacych
zdolnosci technicznej lub zawodowej przedtozyt wykaz robot budowlanych oraz zatgczyt
dowody okreslajgce, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie, tj. Swiadectwo Przejecia
Robét nr 1 oraz Swiadectwo Przejecia Robot nr 2 w odniesieniu do robét budowlanych
wykonanych w ramach zaméwienia pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej 519
na odcinku od wezta ,Nisko Potudnie" (bez wezta) do wezta Sokotdéw Matopolski Potnoc (z
weztem z podziatem na trzy zadania w zakresie: Zadanie A od wezta ,Nisko Potudnie" (bez
wezia) do wezta ,Podgorze” (bez wezta) o dtugosci okoto 11,5 km”, a takze potwierdzenie
nalezytego wykonania zamoéwienia w odniesieniu do rob6t budowlanych wykonanych w
ramach zaméwienia pn. ,Wykonanie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” dokumentaciji
projektowej z uzyskaniem decyzji Srodowiskowej i decyzji ZR1D z rygorem natychmiastowej
wykonalnosci oraz roboét budowlanych w ramach zadania pn.: ,Budowa obwodnicy m.
Strzyz6w w ciggu drogi wojewddzkiej nr 988”.

25. Skoro Zamawiajgcy na podstawie przedtozonych przez Przystepujacego powyzszych
podmiotowych srodkéw dowodowych uznat za uzasadnione potwierdzenie okolicznosci
dotyczgcych realizacji tych zamoéwien prawidtowo zastosowat przewidziany w art. 128 ust. 4
PZP tryb wyjasnien.

26. Powotany przez Odwotujgcego wyrok KIO (..) (sygn. akt KIO 3018/21) nie odnosi sie
przy tym do procedury wyjasnien przewidzianej w art. 128 ust. 4 PZP. Juz sama tres¢
przytoczonego fragmentu uzasadnienia wskazuje na omytkowe wskazanie art. 128 ust. 4
PZP, w sytuaciji, gdy lzba wyraznie odnosi sie do uzupetnienia dokumentéw na podstawie

art. 128 ust. 1 PZP. Lektura catego uzasadnienia ww. orzeczenia potwierdza powyzsze. Izba
stwierdzita bowiem, ze Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy
wyjasniajac, ze zataczniki do kosztorysu ofertowego zawierajgce wykaz kosztorysowych cen
najmu sprzetu budowlanego oraz kosztorysowych cen materiatéw budowlanych uniemozliwia
Zamawiajgcy winien wezwac do uzupetnienia w oparciu o tg regulacje prawna. lzba
wskazuje w tym miejscu, ze powyzsza regulacja prawna zostata zawarta w Oddziale 4
Podmiotowe Srodki dowodowe w Rozdziale 2 Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow ustawy
Prawo zamowien publicznych. Rozwigzanie z art. 128 ust. 4 ustawy nie stanowi uniwersalnej
regulacji prowadzgcej do mozliwosci uzupetienia kazdego z dokumentéw wymaganych w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia przez Zamawiajgcego. Poniewaz gdyby w ten sposéb
chciano dokonywac wykiadni tego przepisu w zasadzie kazdy "dokument" zawierajgcy
oswiadczenia wiedzy czy woli mozna byloby uzupetnia¢ na tej podstawie - natomiast to nie
jest poprawna wykfadnia tego przepisu prawa. Regulacja zawarta w art. 128 ust. 1 ustawy
odnosi sie do tych dokumentow, ktore byly sktadne przez wykonawce na podstawie art. 126
ust. 1 ustawy oraz zgodnie z art. 266 ust. 1 ustawy do tych dokumentéw sktadanych na
podstawie art. 274 ust. 1 ustawy. Tym samym wskazana regulacja prawna nie ma
zastosowania do uzupetienia nieztozonego o$wiadczenia co do samego $wiadczenia
stanowigcego o wycenie przedmiotu zaméwienia. Nie sposob zatem na tej podstawie
zarzuca¢ Zamawiajgcemu nieprawidtowosci wobec wezwania Przystepujacego do
wyjasnienia tresci ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych.

27. Brak jest przy tym podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania
Przystepujacego do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie
przediozenia umowy konsorcjum w odniesieniu do rob6t budowalnych wskazanych w
wykazie robét, a realizowanych przez Przystepujgcego w ramach konsorcjum. Zadne
bowiem przepisy Rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, nie
uprawniaty Zamawiajgcego do zgdania takich dokumentéw. W szczegdlnosci zas
uprawnienie takie nie wynika z przywofanego w odwotaniu przepisu § 19 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych. Stad tez Zamawiajacy w
pkt 10 Tomu | SWZ nie wskazat jako podmiotowego $srodka dowodowego takiego dokumentu
jak umowa konsorcjum.

28. Skoro za$ Zamawiajgcy nie zgdat tego dokumentu w SWZ to nie byto podstaw do



wezwania Przystepujacego do uzupetnienia takiego podmiotowego $rodka dowodowego. Jak
bowiem sam Odwotujacy trafnie zwrocit uwage w odwotaniu, tylko w przypadku wskazania w
SWZ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych obligatoryjne jest ich zadanie przez
zamawiajgcego, jak i wezwanie do ich uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1 PZP. W
przypadku zas, gdy Zamawiajgcy nie zazgda okreslonego podmiotowego $rodka
dowodowego w specyfikacji warunkow zamowienia, to nie powstaje obowigzek zgdania
takiego podmiotowego $rodka dowodowego, jak i obowigzek wezwania wykonawcy do
uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1 PZP. W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia
wiasnie z tym drugim przypadkiem.

29. Zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia Przystepujgcego zawarte w piSmie z dnia 13
lipca 2022 r., w tresci ktérych Przystepujacy oswiadczyt, ze bezposrednio uczestniczyt w
realizacji obiektow mostowych oraz drogi o okreSlonych parametrach. Przedmiotowe
os$wiadczenie stanowi potwierdzenie informaciji zawartych w wykazie robot budowlanych, a
takze w Swiadectwie Przejecia Robo6t nr 1 i Swiadectwie Przejgcia Robét nr 2, a takze w
potwierdzeniu nalezytego wykonania rob6t na rzecz Podkarpackiego Zarzadu Drog
Wojewddzkich w Rzeszowie.

30. 2Zwr6ci¢ nalezy przy tym uwage, ze inwestycja, ktérg Przystepujgcy wykonywat w ramach
konsorcjum z Acciona Construccion S.A. byla realizowana na rzecz tego samego
Zamawiajgcego - Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad
(Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie). Zamawiajgcy
posiadat zatem wiedze co do sposobu realizacji robét budowlanych na tym zadaniu.

31. Wobec powyzszego brak jest podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy dokonat wadliwie
wyboru oferty Przystepujacego. Pomimo bowiem wyrazenia przez Odwotujgcego opinii co do
tego, ze Przystepujacy nie brat bezposredniego udziatu w wykonywaniu przedmiotowych
zamowien, Odwolujacy nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw na poparcie swoich
twierdzen.

(...)
Zarzut nr 4 oraz zarzut nr 5

48. Odwotujgcy formutuje zarzut w zakresie braku wykazania przez Przystepujgcego, ze
uczestniczyt w realizacji roboty o wartosci powyzej 200.000.000 zt netto w oparciu o
dokumenty stanowigce podmiotowe $rodki dowodowe stuzgce wykazaniu, Ze roboty
budowlane wskazane w wykazie rob6t budowlanych zostaty wykonane prawidtowo, tj.
Swiadectwa Przejecia rob6t nr 1 z dnia 6 grudnia 2021 r. oraz Swiadectwa przejecia rob6t nr
2 z dnia 22 kwietnia 2022 r.

49. Odwotujacy zsumowat kwoty netto wskazane w ww. dokumentach, jednak pomija
catkowicie okolicznos¢, ze wskazane kwoty stanowig wytgcznie szacunkowg warto$¢
wykonanych Robot objetych tymi Swiadectwami Przejecia, a nie warto$¢ korncowa tych

robot. Przy kazdej z tych kwot wskazano na stosowne Przejsciowe Swiadectwo Ptatnosci, na
podstawie ktorego podang w Swiadectwie Przejecia kwotg uiszczonej czgsci wynagrodzenia
(Ceny Kontraktowej). | tak, w Swiadectwie Przejgcia nr 2 z dnia 22 kwietnia 2022 r.
zamieszczono odestanie do Przejsciowego Swiadectwa Platnosci nr 44 za marzec 2022 r. W
treSci zas PrzejSciowego Swiadectwa Ptatnosci nr 44 z dnia 13 kwietnia 2022 r., w poz. 7
taczna warto$¢ potwierdzonej ptatno$ci netto narastajaco na ten dzien obejmowata kwote
226.891.282,59 zt. L aczng warto$¢ wykonanych robdt budowlanych stanowita zatem kwota
przekraczajgca 200.000.000 zt netto. Dowod: Przej$ciowe Swiadectwo Patnosci nr 44 z dnia
13 kwietnia 2022 r. - (zatgcznik nr 2 do niniejszego pisma procesowego)

50. Powyzsze nie oznacza, jednakze wartosci robét wykazanych przez Przystepujgcego, a
jedynie kwote uiszczonej czesci wynagrodzenia za te roboty. Cechg charakterystyczng
uméw o roboty budowlane zawartych w oparciu o Warunki Kontraktowe FIDIC jest
sukcesywne dokonywanie ptatno$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy Robot, przy czym
postep rzeczowy Robot wyprzedza zawsze postep finansowy ptatno$ci dokonywanych na
rzecz wykonawcy. W konsekwencji Roboty moga by¢ juz w cato$ci wykonane przez
wykonawce (co potwierdza Swiadectwo Przejecia), ale nie muszg by¢ jeszcze w catosci
rozliczone przez zamawiajgcego.

51. Zsytuacjg opisang powyzej mamy do czynienia w niniejszym stanie faktycznym.
Wskazana w wykazie robét budowalnych wartos¢ 228.364.541,24 zt netto zostata wskazana
przez Przystepujacego nie na podstawie PrzejSciowego Swiadectwa Ptatnosci nr 44, lecz na
podstawie Przejsciowego Swiadectwa Przejecia nr 45 z dnia 12 maja 2022 r., jako
najbardziej aktualna na moment sktadania wykazu robot jako podmiotowego $rodka
dowodowego. Z kolei Swiadectwo Przejecia jako podmiotowy srodek dowodowy zostato
przedstawione celem wykazania faktu nalezytego wykonania robot wskazanych w wykazie
robo6t. Dowod: Przej$ciowe Swiadectwo Ptatnosci nr 45 z dnia 12 maja 2022 r. (zatgcznik nr



3 do niniejszego pisma procesowego);

52. Whbrew za$ twierdzeniu Odwolujgcego to kwota wskazana w wykazie rob6t budowalnych
jest wigzgca, a nie suma kwot wynikajacych z przedtozonych swiadectw przejgcia robot -
Swiadectwa Przejgcia Robot nr 1 oraz Swiadectwa Przejgcia Robdt nr 2, a w istocie z
wystawionych w tym czasie Przej$ciowych Swiadectw Platnosci. Na powyzsze zwrdcono
uwage w wyroku KIO z dnia 17 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1498/18, stwierdzajac, ze To
nie referencje, ktorych rolg jest poswiadczenie nalezytego wykonania zamowienia, ale wykaz
dostaw, ustug lub robét budowlanych stanowi potwierdzenie wykonanych zadan, a wiec i
posiadanego przez wykonawce doswiadczenia.

53. Nie mozna przy tym pomija¢ tego, ze kwestionowana robota budowlana byta
realizowana na rzecz tej samej jednostki organizacyjnej Zamawiajgcego, ktora prowadzi
Postepowanie. Zamawiajgcy posiadat zatem bezposrednio petnie wiedzy co do faktycznej
warto$ci zrealizowanych robét wskazywanych przez Przystepujagcego w wykazie robét
budowlanych. Pozwalata ona na ustalenie bez najmniejszych watpliwosci, ze Przystepujgcy
spetnia warunek udziatu w Postepowaniu. Brak zatem byto podstaw do wezwania
Przystepujacego do wyjasnienia powyzszej kwoty wskazanej w wykazie rob6t budowlanych,
ani tym bardziej do wezwania do poprawienia wykazu robot budowlanych w tym zakresie.

54. Gdyby nawet przyjgc, jak chciatby tego Odwolujacy, ze Zamawiajgcy powinien wezwac
Przystepujacego do uzupetienia bgdz poprawienia wykazu robét budowalnych, to juz wbrew
twierdzeniu Odwolujgcego - brak jest podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy byt z tego
obowigzku zwolniony z tego tylko wzgledu, ze przedtozone Swiadectwo Przejgcia Robot nr

1 oraz Swiadectwo Przejecia Robot nr 2 nie potwierdzajg wykonania przez Przystepujgcego
robo6t budowlanych o wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci. Jak juz bowiem wskazano
powyzej to nie suma kwot wynikajacych z przedtozonych swiadectw przejgcia robot -
Swiadectwa Przejecia Robét nr 1 oraz Swiadectwa Przejecia Robot nr 2 stanowi postawe do
ustalenia czy Przystepujgcy wykazat spetienie warunku udziatu w postepowaniu, a tres¢
wykazu robo6t budowlanych.

55. Ustalenie istnienia przestanki odrzucenia oferty przewidzianej w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.

b) PZP mozliwe jest natomiast dopiero po wezwaniu wykonawcy do
uzupeienia/poprawienia/ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art.
128 ust. 1 PZP lub po wezwaniu wykonawcy do wyjasnieh na podstawie art. 128 ust. 4 PZP,
w zakresie wykazu robét budowalnych.

56. Ztego samego wzgledu nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze
wskazane powyzej $wiadectwa przejecia robédt nie potwierdzaja, ze Przystepujgcy
zrealizowat tej roboty nalezycie.

57. W tresciobu Swiadec;tw Przejecia robét wskazano terminy ukonczenia rob6t bedacych
przedmiotem przejecia: w Swiadectwie Przejecia Robét nr 1 - wystawionym na podstawie
klauzuli 10.2 [Przejecie czesci Robdt] - termin ukonczenia czesci robdt okreslono na dzien 3
grudnia 2021 r., natomiast w Swiadectwie Przejecia Rob6t nr 2 - wystawionym na postawie
klauzuli 10.1 [Przejecie Robdt] - termin ukonczenia robdt bedacych przedmiotem przejecia
okreslono na dzien 22 kwietnia 2022 r.

58. O braku nalezytego wykonania przedmiotowych robét nie moze natomiast Swiadczy¢
wytgcznie uzycie okreslenia ,zasadniczo” czy tez zatgczenie do S$wiadectwa przejecia rob6t
wykazu wad i usterek. Skoro bowiem Zamawiajgcy przejgt wykonane roboty budowlane
oznacza to, ze stwierdzone wady miaty charakter nieistotny, a wiec nie uprawniajacy
Zamawiajgcego do odmowy przejecia wykonanych robot.

59. Ponadto nalezy zwrécié uwage, ze zostaly wystawione Przejsciowe Swiadectwa
Ptatnosci, a wiec dokumenty stanowigce podstawe do wystawienia faktury oraz otrzymania

zaptaty za wykonane roboty. (.).

60. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz ,zasadnicze” ukonczenie Robdt, ktdre jest
przedmiotem po$wiadczenia w Swiadectwie Przejecia oraz skorelowany z nim obowigzek
usuniecia wad i usterek w tzw. Okresie Zgtaszania Wad stanowi na gruncie Warunkow
Kontraktowych FIDIC odpowiednik regulacji przyjetych w polskim KC. Zgodnie z art., 647 KC
inwestor (zamawiajgcy na gruncie PZP) obowigzany jest odebra¢ roboty pomimo
wystepowania wad nieistotnych, a orzecznictwo sgdowe jednolicie zakazuje uzalezniania
odbioru robot od braku jakichkolwiek wad.

61. ()

62. W wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 31 sierpnia 2016 r. (sygn. akt | ACa
282/16) orzeczono: Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzaleznia¢ odbioru tych



robét od braku jakichkolwiek usterek, albowiem jedynie wady istotne uzasadniajg takg
odmowe. W swietle art. 647 k.c. odbiér robot nalezy do obowigzkéw inwestora (odpowiednio
- zamawiajgcego) i nie moze by¢ uzalezniony od braku wad badz usterek tych robét.
Powotany przepis stanowi bowiem o odbiorze robét, a nie o "bezusterkowym" odbiorze robot.
Wskazywanie na konieczno$¢ odbioru "bezusterkowego" statuuje przestanke, ktérej w
zapisie ustawowym nie ustanowiono. Przez wykonanie robét budowlanych rozumie¢ nalezy
takg sytuacje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na
co nie ma wplywu ewentualne posiadanie przez te roboty nieistotnych wad, usterek i
niedorobek. Przepis art. 647 k.c. nie stanowi o tym, ze odbidr robdt odnosi sie tylko do robot
wykonanych w catosci i bez wad, a zatem nie znajduje Zadnego uzasadnienia stanowisko, ze
odbidr nastepuije tylko wtedy, gdy roboty zostaty wykonane w cato$ci i nie majg zadnych

wad, czyli nastgpit odbidr "skuteczny". Gdyby zaakceptowaé takie stanowisko, odbiory robot
przeciggatyby sie w czasie, a nierzadko nigdy nie dochodzityby do skutku.

63. (....).
Zarzut nr 6

64. Poniewaz zarzut ten ma charakter wynikowy wobec zarzutdéw nr 4 i nr 5, zatem wobec
ich bezzasadno$ci, rowniez on nie zastuguje na uwzglednienie.

65. Przystepujacy oswiadcza, ze nie dokonat w Postepowaniu zadnej czynnosci w sposob
majgcy na celu wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. (...)

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba uznata, ze zarzuty w zakresie podtrzymanym przez Odwotujgcego (ktdre nie
zostaly cofniete) podlegajg rozpoznaniu na rozprawie. Nie znalazta bowiem podstaw do
odrzucenia odwotania, jak wnioskowat Przystepujacy na posiedzeniu (.) z uwagi na osobe
p. S. G. udzielajgcego upowaznienia dla petnomocnika do jego wniesienia”. Przystepujacy
wskazat, ze z zalgczonego krajowego rejestru sgdowego (KRS) dla oddziatu krajowego
przedsiebiorcy wynika, Ze nie jest on cztonkiem organu. Powotlat, sie na wpis w rubryce 4
KRS, gdzie wskazano p. G. jako osobe repezentujacg zagranicznego przedsiebiorce w
oddziale oraz brak informacji o zakresie jego umocowania.

Izba stwierdzita, ze ze zlozonych dokumentéw, w tym wskazywanego KRS przez
whnioskodawce, przede wszystkim nie wynikajg Zadne ograniczenia dla osoby
reprezentujgcej zagranicznego przedsiebiorce w Oddziale, a Przystepujacy innych
dokumentéw (poza KRS) ograniczajacych umocowanie nie powotat. Izba, wskazujgc na
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 2014 r. (ICZ 21/14) podnosi, ze oddziat
przedsiebiorcy zagranicznego, jako nie posiadajgcy osobowosci prawnej i stanowigcy czesé
dziatalno$ci gospodarczej przedsigbiorcy zagranicznego na terenie Polski, jest uprawniony
do reprezentowania przedsiebiorcy zagranicznego w przedmiotowym zakresie. Zgodnie z
art. 85 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy korzystajg na
zasadach wzajemnosci z petnej swobody dziatalno$ci gospodarczej m.in. poprzez
prowadzenie i tworzenie swoich oddziatow w Polsce. Na podstawie art. 87 ustawy o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorca zagraniczny tworzgc oddziat jest
zobowigzany ustanowi¢ osobe upowazniong w oddziale do reprezentowania przedsigbiorcy
zagranicznego. Istotg oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego jest to, ze oddziat dziata w
imieniu i na rzecz przedsiebiorcy zagranicznego w ramach prowadzonej przez niego
dziatalno$ci gospodarczej. Celem tworzenia oddziatéw i ustanawiania oséb upowaznionych
do reprezentowania przedsiebiorcy zagranicznego w oddziale jest umozliwienie
podejmowania czynnosci przez oddziat bez koniecznosci uzyskiwania dodatkowych
petnomocnictw. Zatem, osoba ujawniona w KRS, jako upowazniona do reprezentacji w
oddziale, moze na podstawie takiego upowaznienia podejmowaé wszelkie czynnosci
zwigzane z dziatalnoscig przedsiebiorcy zagranicznego na terenie Rzeczypospolitej Polskie;.

W zakresie zarzutéw nr 2 i 3, ktére zostaty cofniete przez Odwotujgcego
(odpowiednio na posiedzeniu i rozprawie) postepowanie odwotawcze zostato umorzone (pkt
1 zdanie pierwsze sentencji). W tym przypadku [zba miata na uwadze art. 520 ust.1 Pzp
zgodnie z ktérym: ,,Odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy”.
Uwzgledniajgc odpowiednio art. 568 pkt 1 cytowanej ustawy - w zakresie cofnietych
zarzutéw - Izba postanowita o umorzeniu postepowania odwotawczego w takim zakresie.



W pozostalym zakresie Izba stwierdzita, ze zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Rozpoznajgc zarzuty Izba miata na uwadze stan faktyczny tej sprawy oparty na
dokumentach wskazanych przez strony i uczestnika, a takze wymagania proceduralne
przewidziane ustawg Pzp, w tym jej art. 534 pkt 1 zgodnie z ktérym: ,1) Strony i uczestnicy

postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne”. W Swietle tego przepisu ustawa Pzp wymaga - zgodnie z
generalng zasadg dotyczgcg ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym przed KIO -
wskazania dowodéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych odwotujacy wywodzi skutki prawne.
Na marginesie Izba zauwaza, ze tylko w odniesieniu do razgco niskiej ceny ustawa Pzp - w
art. 535 Pzp - zawiera szczeg6lng regulacje dotyczacg ciezaru dowodu w postepowaniu
odwotawczym przenoszac ciezar dowodu na przeciwnika skarzgcego (odpowiednio
zamawiajgcego lub uczestnika).

Podnoszone w odwotaniu zarzuty - pkt 1, 4, 5 6 - referujg do Wykazu robot oraz
dotyczacych go dokumentow, takze sktadanych wyjasnien, ktére sg zwigzane z warunkiem
dotyczacym zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy wskazanym w punkcie 8.2.4.1
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (SWZ). Zgodnie z tym punktem:

()

Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i dosSwiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 7 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy
min. GP dwujezdniowej o warto$ci rob6t co najmniej 200 min PLN netto.

b) budowy lub przebudowy 3 obiektow mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |,

c) budowy lub przebudowy 2 obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i
diugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu,

d) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy I i
rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

Uwagi:

Kazde wykazane zadanie moze jednocze$nie potwierdza¢ spetnianie kilku z powyzszych
warunkow.

Za droge lub ulice Zamawiajgcy uzna droge lub ulice w rozumieniu ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1376 ze zm.).

Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu rozporzadzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych,
jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 nr
63 poz. 735 ze zm.).

Jako wykonanie (zakonczenie) zadania nalezy rozumieé wystawienie Swiadectwa Przejecia
(wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 dla kontraktéw realizowanych zgodnie z warunkami
FIDIC) lub podpisanie koricowego Protokotu odbioru robot lub rownowaznego dokumentu (w
przypadku zaméwien, w ktorych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunku w walutach innych
niz wskazane przez Zamawiajgcego nalezy przeliczy¢ wedtug Sredniego kursu NBP na dzieh
wystawienia Swiadectwa Przejecia (wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 dla kontraktéw
realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub na dzien podpisania koncowego Protokotu
odbioru robo6t lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamoéwien, w kitérych nie
wystawia sie Swiadectwa Przejecia)’.

Natomiast zgodnie punktem 10.8. SWZ: ,W celu potwierdzenia spetniania przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu Wykonawca sktada:



(...)
c) wykaz robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3 referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktoérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow - inne odpowiednie dokumenty. Okres 7 lat, o ktbrym mowa powyzej liczy
sie wstecz od dnia, w ktorym uptywa termin sktadania ofert;

()

10.10. Jezeli Wykonawca powotuje sig na doswiadczenie w realizacji robét budowlanych
wykonywanych wspdlnie z innymi Wykonawcami, wykaz o kiérym mowa w pkt. 10.8. lit. c)
IDW dotyczy robot budowlanych, w ktérych wykonaniu Wykonawca ten bezposrednio
uczestniczyt.

10.11. Jezeli ztozone przez Wykonawce oSwiadczenie, o ktérym mowa w pkt. 10.2. IDW lub
podmiotowe srodki dowodowe budzg watpliwosci Zamawiajgcego, moze on zwrocic sie
bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w
tym zakresie dla oceny spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informaciji lub dokumentow.

10.12. Zamawiajgcy nie wzywa do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych, jezeli:

1) moze je uzyskac za pomocg bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w
szczegolnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17.02.2005r. o
informatyzaciji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne, o ile Wykonawca
wskazat w jednolitym dokumencie dane umozliwiajgce dostep do tych srodkow;

2) podmiotowym $rodkiem dowodowym jest oswiadczenie, ktérego tre$¢ odpowiada
zakresowi oswiadczenia, o ktbrym mowa w pkt. 10.2. IDW.

10.13. Wykonawca nie jest zobowigzany do zfozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych,
ktére Zamawiajacy posiada, jezeli Wykonawca wskaze te srodki (poprzez podanie numeru
referencyjnego postepowania lub nazwy postepowania oraz Oddziatu GDDKIA
prowadzgcego postepowanie) oraz potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualnosé.

10.14. Jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o
udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania wezwac
Wykonawcdw do ztozenia wszystkich lub niektérych podmiotowych srodkéw dowodowych
aktualnych na dzien ich ztozenia. Jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze
ztozone uprzednio podmiotowe Srodki dowodowe nie sg juz aktualne, Zamawiajgcy moze w
kazdym czasie wezwac¢ Wykonawce lub Wykonawcow do ziozenia wszystkich lub niektorych
podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia”.

Na potwierdzenie tego warunku wykonawca Mostostal - w odpowiedzi na wezwanie z

dnia 27 czerwca 2022 r. - ztozyt [pkt c) pisma z dnia 29 czerwca 2022 r.]:
()

¢) wykaz rob6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat, wraz z
podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktorych
roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajacych czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty. Okres 7 lat, o ktdrym
mowa powyzej liczy sie wstecz od dnia, w ktorym uptywa termin sktadania ofert;

Zatgcznik Il_c)_1_Wykaz robot_S19_Domaradz-Iskrzynia
Zatgcznik Il_c) 2 SP_czesci Robét nr 1 z dnia 06.12.2021_S19_Nisko-Sokolow

Zatgcznik Il_c) 3 SP nr 2 z dnia 22.04.2022_S19_Nisko-Sokolow
Zatgcznik Il_c)_4 Referencje_Strzyzow(...)



W Wykazie m.in. wskazat:
a) w punkcie 1.1. w zakresie warunku z lit. a) pkt 8.2.4.1 SWZ

- kol. 2: Nazwa Wykonawcy (podmiotu) wykazujgcego spetnienie warunku - Mostostal
Warszawa S.A.

- kol. 4: Charakterystyka zamowienia/Informacje potwierdzajgce spetnienie warunku
opisanego w pkt 8.2.4.1.a) IDW:

»Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Nisko Potudnie”
(bez wezta) do wezta ,,Sokotéw Matopolski Pétnoc ”( z weztem) z podziatem na trzy zadania:
Zadanie ,A’ od wezta ,Nisko Poludnie” (bez wezia) do wezta ,Podgoérze” (bez wezta) o
ditugosci okoto 11,5 km”; Budowa drogi dwujezdniowej klasy S na odcinku o dtugosci ok. 11,5

km.

- kol. 3: Podmiot (nazwa i adres), na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane:
~Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad (...) - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Rzeszowie (.)

b) w punkcie 2.1 w zakresie warunku z lit. b) pkt 8.2.4.1 SWZ: zamowienie referencyjne jak w
punkcie 1.1, z tym ze w zakresie tego warunku zaznaczono: ,Zadanie obejmowato budowe
m.in. obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i diugosci catkowitej obiektu co najmniej

50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu: 1) 21WD”.

c) punkcie 2.2 w zakresie warunku z lit. b) pkt 8.2.4.1 SWZ: ,Wykonanie w systemie
»Zaprojektuj i wybuduj” dokumentacji projektowej z uzyskaniem decyzji Srodowiskowe;j i
decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci oraz rob6t budowlanych w ramach
zadania pn.: ,Budowa obwodnicy m. Strzyzéw w ciggu drogi wojewodzkiej nr 988”;

Zadanie obejmowato budowe m.in. nastepujgcych obiektéw mostowych o obcigzeniu dla
klasy A: 2) MG-2; 3) MG-12; 4) MG-5;

Zadanie obejmowato budowe m.in. nastepujgcych obiektéw mostowych o obcigzeniu dla
klasy A i diugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi
dylatacjami obiektu: 5) MG-14;”

Podmiot (nazwa i adres), na rzecz ktdrego roboty budowlane zostaty wykonane:
~Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich w Rzeszowie, (...)

W kolumnie 5, 6 i 7 oraz 8 wskazano odpowiednio dane dla zamoéwien referencyjnych, co do
Klasy obcigzenia (.), dlugosci (.) rozpietosci teoretycznej (.) oraz wymaganych dat
wystawienia (.) wskazywanych w opisie dokumentow.

Do tego Wykazu - jak wskazano - zatgczono jako dowody potwierdzajgce ich nalezyte
wykonanie: Swiadectwa Przejecia nr 1 i nr 2 - dla pierwszego z referencyjnych zamowien,
ktérego wystawcg byt Inzynier Kontraktu dla tego projektu, a dla drugiego - dokument
referencyjny z 11.03.2020 r., ktérego wystawcg byt Podkarpacki Zarzad Drog Wojewodzkich

w Rzeszowie.

Zamawiajacy - dokonujgc oceny tych dokumentow - jak podat w odpowiedzi na
odwotanie w dniu 12 lipca 2022 r., (.) majgc na uwadze tres¢ ziozonych w dniu 29 czerwca
2022 r. podmiotowych srodkéw dowodowych, wezwat wykonawce Mostostal do ztozenia
wyjasnien czy uczestniczyt w zwigzku ze wskazaniem w wykazie robét Robota nr 1:

1) w budowie drogi nub, GP dwujezdniowej o wartosci robdt co najmniej 200 min PLN netto;

2) w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i dlugosci catkowitej
obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomigdzy skrajnymi dylatacjami obiektu.

W ramach ww. wezwania, Zamawiajacy wniost takze o wyjasnienie czy Wykonawca w



uczestniczyt w zwigzku ze wskazang w wykazie rob6t Robota nr 2:
4) w budowie obiektow mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |;

5) w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |i dlugo$ci catkowitej
obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu;

6) w budowie obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |i rozpietosci
teoretycznej przesta o co najmniej 50 m.

Zadane przez Zamawiajgcego wyjasnienia (ktorych dotyczg zarzuty) zostaty zloZzone przez
wykonawce Mostostal w pi$mie z dnia 13 lipca 2022 r. w ktérym oSwiadczyt, Zze jako
generalny wykonawca (w ramach konsorcjum) uczestniczyt w realizacji ww. robdt w ramach
Roboty nr 1 oraz Roboty nr 1. Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie z wyjasnieniami wykonawcy
Mostal oraz catoksztattem podmiotowych srodkéw dowodowych, nie zidentyfikowat podstaw
uzasadniajgcych odrzucenie oferty badz wykluczenie wykonawcy Mostostal z postepowania
po zbadaniu zaréwno oferty jak i ztozonych podmiotowych $srodkéw dowodowych, jego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza w dniu 26 lipca 2022 r.”.

Ustalenia Izby nie potwierdzity zarzutéw w zakresie podnoszonym w odwotaniu, a
mianowicie co do niewykazania przez wykonawce Mostostal: (1) uczestnictwa
bezposredniego w ramach Konsorcjum w realizacji referencyjnych zaméwien (zarzut 1); (2)
warto$ci referencyjnego zaméwienia z punktu 1 2.1 Wykazu na kwote wymagang 200 min
zt (zarzut 4); (3) nalezytego wykonania zamoéwienia referencyjnego z punktu 2.1 Wykazu
(zarzut 5). W konsekwenciji ustalenia nie potwierdzity takze zarzutu nr 6 opartego na
twierdzeniu zaniechania wykluczenia wykonawcy Mostostal, z uwagi na ustalenia co do
zarzutu nr 4 i 5 - braku podstaw do odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Co do pierwszego z zarzutéw (zarzut nr 1) - braku potwierdzenia w ramach
Konsorcjum przez wykonawce Mostostal doswiadczenia nabytego w ramach Roboty nr 1
(pozycja 1.1i 2.1 Wykazu) oraz Roboty nr 2 (pozycja 2.2. Wykazu) - Izba wskazuje, ze
zgodnie z SWZ takie potwierdzenie nastepowato Wykazem robot referencyjnych. W tym
przypadku zostato takze ztozone oSwiadczenie wykonawcy z dnia 13 lipca 2022 r.
potwierdzajgce bezposredni udziat wykonawcy Mostostal w realizacji Roboty nr 1 oraz
Roboty nr 2. Taki sposéb potwierdzenia warunku referuje do regulacji zawartej w § 9 ust. 1
rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych. Izba ponadto wskazuje, ze
Odwolujgcy nie przedstawit dowodu przeciwnego na potwierdzenie zarzutu. Z kolei
Zamawiajacy badajgc doswiadczenie wykonawcy Mostostal w ramach Konsorcjum,
wymagajgc potwierdzenia bezposredniego uczestnictwa w realizacji powotywanych robét,
wezwat wykonawce Mostostal - zgodnie z trescig pisma z dnia 12 lipca 2022 r. - do
wyjasnienia tej kwestii. W wyniku tego uzyskat powotane o$wiadczenie z dnia 13 lipca 2022
r. Izba takze wskazuje, ze Robota nr 1 zostata wykonana na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ktora rowniez prowadzi postgpowanie w
przedmiotowym zamoéwieniu. Tym samym Zamawiajgcy - jak wskazywat - dysponowat
o$wiadczeniem konsorcjantéw dotyczgcym podziatu prac w Robocie nr 1, jak réwniez
porozumieniem zawartym przez konsorcjantow w Warszawie w dniu 30 pazdziernika 2018 r.
okres$lajgcym warunki wzajemnej wspolpracy w zwigzku z Robotg nr 1. Takie dokumenty
Zamawiajacy przedtozyt do odpowiedzi na odwotanie. Z przediozonego oswiadczenia
wynika, ze wykonawca Mostostal wraz z konsorcjantem Acciona Construccion S.A., nie
dokonali podziatu zadania na czesci i realizowali roboty wspolnie, przy jednoczesnym
zaangazowaniu obu partneréw. Co do tego zaméwienia Zamawiajacy jako podmiot
zlecajacy (Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie) badajac
oferte wykonawcy Mostostal niewatpliwie posiadat takze dostep do list obecnosci z
protokotéw z rad budowy i rad technicznych ktére to dokumenty potwierdzaty, ze
uczestniczgce w realizacji zadania kluczowe osoby (przyktadowo: dyrektor Kontraktu,
kierownicy robot réznych branz, ds. projektowania - fgcznie 23 osoby) stanowity personel
lidera Konsorcjum wykonawcy Mostostal. Z kolei, co drugiego referencyjnego zamowienia
(Robota nr 2), wykonawca wraz z wykazem robét ztozyt w dniu 29 czerwca 2020 r. referencje
wystawione przez Podkarpacki Zarzad Drog Wojewoédzkich w Rzeszowie. Z treSci referenciji
wynika, iz spotka Mostostal Warszawa S.A. zostata wyznaczona jako Lider Konsorcjum
utworzonego celem realizacji Roboty nr 2. Ponadto - jak wskazywat Zamawiajgcy - tres¢
referencji szczegdtowo opisuje m.in. rodzaje robét i innych prac wykonanych na tym
zadaniu. Z oswiadczenia zawartego w referencjach wynika rowniez, ze roboty zostaty
wykonane nalezycie oraz prawidtowo ukonczone, a okoliczno$¢ bezposredniego nabycia
do$wiadczenia w ramach Roboty nr 2 zostata potwierdzona przez wykonawce Mostostal w
zwigzku ze zlozonym w wyjasnieniach z dnia 13 lipca 2022 r. oswiadczeniem.



W nawigzaniu do wskazywanego przez Odwotujgcego, wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE”) w sprawie Esaprojekt i zarzutu braku wykazania
przez wykonawce Mostostal bezposredniego udziatu w poszczeg6lnych inwestycjach, w tym
bezposredniego czynnego udziatu w budowie wskazanych w o$wiadczeniu obiektow
mostowych oraz drogi o okre$lonych parametrach, lzba zgodzita sie ze stanowiskiem
Przystepujacego, ze TSUE w tym wyroku nie okreslit jak znaczna cze$¢ zamoéwienia ma byé
przedmiotem bezposredniego udziatu danego cztonka konsorcjum, aby ten moégt powotywac
sie na doswiadczenie zdobyte przez konsorcjum. Jednocze$nie w referencyjnych
inwestycjach wykazano udziat Mostostalu Warszawa S.A. w organizowaniu, zarzadzaniu, a
przede wszystkim realnym wykonywaniu robot i z tego wzgledu ten wykonawca byt
uprawniony do powotywania sie na doSwiadczenie zdobyte przy realizacji tych inwestyciji w
zakresie wszystkich prac i robét wchodzgcych w zakres tych przedsiewzie¢ w ramach
Konsorcjum.

Rozpoznajgc zarzut nr 4 w ramach ktérego kwestionowana jest warto$§¢
referencyjnego zamowienia (Robota nr 1), Izba - w tym miejscu podkresla - ze Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie prowadzita postepowanie w
przedmiocie udzielenia zamowienia na realizacje Roboty nr 1, wskazanej przez wykonawce
Mostostal w wykazie robdt ztozonym w dniu 29 czerwca 2022 r., celem wykazania spetienia
warunku polegajgcego na realizacji jednego zadania na budowie lub przebudowie drég lub
ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowej o wartosci robét co najmniej 200 min PLN
netto. Tym samym Zamawiajgcy w chwili oceny i badania ofert - co podkreslat w pisemnym
stanowisku - dysponowat m.in. Wykazem Platno$ci powstatym w zwigzku z realizacjg ww.
zadania, zgodnie z ktorym warto$¢ robét netto wynosi: 199 116 342,76 zt netto (Roboty) +
12 338 106,88 zt netto (Koszty Ogoéine) = 211 454 449,50 zt netto. Zamawiajgcy wyjasnit
takze, ze wyodrebnienie w ramach Wykazu Ptatnosci odrebnie ,Kosztéw Ogoéinych
Wykonawcy” stuzy do biezgcych rozliczeh z wykonawcg, jednakze nie oznacza to, ze nie
stanowig one rowniez Kosztu Robét Budowlanych, co wynika z definicji przyjetych w
Szczegdblnych Warunkach Kontraktu oraz Wymagan Ogolnych udostepnionych w ramach
dokumentacji przetargowej dla Roboty nr 1. Zgodnie z definicjg zawartg w pkt 1.1.4.3.
Szczego6lnych Warunkach Kontraktu, ,koszt” oznacza ,wszelkie uzasadnione i
udokumentowane wydatki, poniesione przez wykonawce na Placu Budowy lub poza nim,
lecz wytgcznie w zwigzku z Kontraktem, wigcznie z narzutami i innymi obcigzeniami, lecz z
wytgczeniem zysku”. Jak natomiast wynika z pkt 9.1 D-M.00.00.00 Wymagania Ogélnie w
cenie ryczalttowej nalezy rowniez uwzgledni¢”: "koszty posrednie, w sktad ktérych wchodzg
koszty takie jak: ptace personelu i kierownictwa budowy, pracownikéw nadzoru i
laboratorium, wydatki dotyczgce bhp; ustugi obce na rzecz budowy; optaty za dzierzawe
placéw i bocznic; ekspertyzy dotyczgce wykonanych robédt, ubezpieczenia oraz koszty
zarzgdu przedsigbiorstwa Wykonawcy”. Prawidtowa interpretacja powyzszych fragmentow
dokumentaciji przetargowej, prowadzi do wniosku, ze Koszty Ogoine Wykonawcy (m. in.
koszty przygotowania i utrzymania placu budowy, wykonania i utrzymania drég
dojazdowych) niezaleznie od podziatu wprowadzonego w Wykazie Ptatnosci (system
~Projektuj i Buduj”), stanowig sktadowg Kosztu Wykonania Rob6t (sg to koszty posrednie
wykonania rob6t budowlanych), dlatego nalezy je uwzglednia¢ przy okreslaniu
warto$ci/kosztu wykonywanych robét budowlanych. Celem potwierdzenia powyzszego,
Zamawiajacy powotat sie takze na wyjadnienia wykonawcy Mostostal z etapu ,Badania
razgco niskiej Ceny” dotyczacych postepowania na realizacje Roboty nr 1 i z jego tresci
wynika, ze wykonawca Mostostal wyszczegoinit w ramach Kosztéw Ogolnych Wykonawcy
te elementy (m.in. zaplecze budowy wraz z kosztami utrzymania; 2) zatrudnienie gtownej
kadry kierowniczej; 3) koszty finansowe (ubezpieczenia, gwarancje nalezytego wykonania
umowy; 4) obstuga geodezyjna; 5) obstuga laboratoryjna i inne pozostate wymagania
ogolne). Wszystkie powyzsze elementy sg konieczne i niezbedne do prawidtowego
wykonania rob6t budowlanych tj. stanowig elementy sktadowe warto$ci realizacji robét, co
potwierdza, ze Koszty Ogéine Wykonawcy sktadajg sie rowniez na wartos¢ robét
budowlanych w ramach Roboty nr 1. Wskazat takze, ze ,Zgodnie natomiast z Przejsciowym
Swiadectwem Ptatnosci nr 45 z dnia 12.05.2022 r., dalej zwanym ,PSP nr 45”), wystawionym
w ramach realizacji Roboty nr 1 przed dniem ztozenia ofert (tj. przed dniem 01 czerwca
2022r), ostateczna wartos¢ rob6t wykonanych i odebranych przez Wykonawce wynosita 228
364 541,24 zt netto, co potwierdza, ze warto$é rob6t wynikajgca z PSP nr 45 jest tozsama z
wartoscig wskazang tytutem Roboty nr 1 przez Wykonawce w wykazie robé6t”. Podajac
elementy skladowe wskazat na tgczng kwotg 228 364 541,24 zt netto, wedtug
Przejsciowego Swiadectwa Ptatnosci nr 45. Zatem to Swiadectwo Ptatnosci jak i
przediozone przez wykonawce Mostostal Swiadectwa Przejecia nr 1 i Swiadectwo Przejecia
nr 2, potwierdzajg prawidtowe wykonanie robét budowlanych i przejecie ich przez
Zamawiajgcego, a takze, ze wykonawca Mostostal uczestniczyt w realizacji roboty o warto$ci
minimum 200 min zt netto (1j. Robota nr 1). Tym samym wykonawca ten potwierdzit warunek
udziatu w postepowaniu polegajgcy na realizacji jednego zadania na budowie lub
przebudowie drdg lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowej o wartosci rob6t co
najmniej 200 min PLN netto.



Odnoénie zarzutu nr 5 réwniez skierowanego do powyzszego zamowienia
referencyjnego, Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze okolicznos¢ podpisania przez
strony Swiadectw Przejecia (SP 1 oraz SP 2) oznacza, ze roboty te zostaly zakornczone i
rozliczone i jako takie zostaty wykonane nalezycie. Zatem wykonawca przedstawiajgc te
Swiadectwa w odpowiedzi na wezwanie do zfozenia podmiotowych srodkéw dowodowych
potwierdzit, ze prace w ramach Roboty nr 1 na kwote 221 509 997,87 zt netto zostaty
zasadniczo zakonczone, tj. przejete przez Zamawiajgcego. Warto$ci poSwiadczone ww.
Swiadectwach Przejecia na kwoty 165 224 279,12 zt netto (SP 1) oraz 14 827 086,70 zt
netto (SP 2) sg to kwoty rozliczone za roboty w ramach kontraktu na dzien ich wystawienia.
Powyzsze zostato potwierdzone w dniu 19 sierpnia 2022 r. przez Kierownika Projektu, o co z
uwagi na sformutowane zarzuty w odwotaniu wystapit Zamawiajgcy proszgc dodatkowo: ,W
nawigzaniu do rozmow i weryfikaciji z dnia 06.07.2022 r. prowadzonych z Kierownik Projektu
panig (.) w obecnosci pana (.), w sprawie nalezytosci wykonania robét budowlanych
objetych zaméwieniem pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od
wezta ,Nisko Potudnie” (bez wezta) do wezta ,,Sokotow Matopolski Potnoc” (z weziem) z
podziatem na trzy zadania: Zadanie ,A’ od wezta ,Nisko Poludnie” (bez wezia) do wezta
.Podgorze" (bez wezta) o dlugosci okoto 11,5 km", prosze o potwierdzenie, Ze roboty
budowlane na przedmiotowym zadaniu na dzien zfozenia ofert w postepowaniu nr: O.RZ.D-
3.2410.2.2022 tj. 01.06.2022 r., zostaly wykonane nalezycie”. Ten w odpowiedzi 19 sierpnia
2022 r. podat: (.) potwierdzam, ze roboty budowlane objete zamowieniem pn.:
LZaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Nisko Potudnie”
(bez wezta) do wezta ,,Sokotéw Matopolski Pétnoc” (z weztem) z podziatem na trzy zadania w
zakresie: Zadanie ,A’ od wezfa ,Nisko Potudnie" (bez wezia) do wezta ,Podgérze” (bez
wezia) o diugosci okoto 11,5 km", na dzien 01.06.2022r. zostaly wykonane nalezycie”.

Izba zwraca ponownie uwage na wskazywang powyzej generalng zasade dotyczacg
ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym zawartg w art. 534 ust.1 Pzp. W tym
przypadku wnoszgcy odwotanie nie wykazat, ze istniejg podstawy uzasadniajace
stwierdzenie, ze oferta wykonawcy Mostostal powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi to, iz
Robota nr 1 wskazana na wykazanie udziatu w warunku postepowaniu polegajgcego na
wykonaniu 1 zadania polegajacego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi
lub ulicy min. GP dwujezdniowej o warto$ci robét co najmniej 200 min PLN netto zostata
wykonana nienalezycie. Zaroéwno zatgczone PS 1 oraz PS 2 potwierdzajg odbiér robét na
kwote powyzej 200 min ztotych netto, ale rowniez Zamawiajgcy wykazat, ze charakter
ustalonych wady i usterek nie uzasadniat odmowy odbioru robot.

Wobec powyzszych ustalen takze zarzut 6 nie podlega uwzglednieniu. Zarzut ten
oparto na twierdzeniu, ze wykonawca Mostostal podlega wykluczeniu na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 ustawy Pzp, albowiem w wyniku zamierzonego dziatania, wzglednie
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bitad przy przedstawianiu informacji
wskazywanych powyzej informaciji. Zarzut ten - jak wskazywat Zamawiajgcy i Przystepujacy
- ma charakter wynikowy wobec zarzutdéw nr 4 i nr 5, zatem wobec ich bezzasadnosci,
réwniez ten zarzut nie podlega uwzglednieniu.

W konkluzji Izba stwierdza, ze w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie wykazat, ze
Zamawiajgcy dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mostostal naruszyt
zasady przejrzystosci, proporcjonalno$ci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji, o ktorych stanowig wskazywane w odwotaniu przepisy ustawy Pzp, w tym m.in.

jej art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz art. 17 ust. 2 tej ustawy.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze art. 557

ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz.
2437).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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