Sygn. akt: KIO 2413/17

WYROK
z dnia 4 grudnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2017 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2017 roku przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamébwienie
T. P. spotka akcyjna z siedzibg w (...)
(petnomocnik) i A. B. ,K. T. spotka akcyjna z siedzibg w (...)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Swietokrzyski Zarzad Drog
Wojewodzkich w K.

przy udziale wykonawcy D. spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w (...) zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 2413/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zamowienie T. P. spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) i A. B. K.
T. spotka akcyjna z siedzibg w (...) i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie T. P. spdtka akcyjna z siedzibg w
Warszawie (petnomocnik) i A. B. ,K. T. spotka akcyjna z siedzibg w (...) tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie T. P. spdtka
akcyjna z siedzibg w (...) (petnomocnik) i A. B. K. T. spotka akcyjna z siedzibg w (...)
na rzecz Zamawiajacego Swietokrzyskiego Zarzadu Drég Wojewodzkich w K. kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych, zero groszy) stanowigca koszty
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w K.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvnernciamneeinennss

Sygn. akt: KIO 2413/17
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Swietokrzyski Zarzad Drég Wojewédzkich w K. - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg Etap | — Obwodnica W. w ciggu DW 786.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 lipca 2017 roku pod numerem 2017/S - 282520.



16 listopada 2017 roku dziatajac na podstawie art. 180 ustawy Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujacy
whni6st odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego w ramach
przedmiotowego postepowania o zamdwienie publiczne.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat z naruszeniem przepisow: art. 7 ust. 1, art. 22
ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1b, art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4, art. 25a ust. 1 pkt 1 w
zwigzku z ust. 2, art. 26 ust. 1, ust. 3i ust. 4, art. 91 ust 1 ustawy oraz § 2 ust 6
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
(zwanego dalej: Rozporzadzeniem), w sposéb majacy istotny wplyw na wynik postepowania
nastepujgcych czynnos¢
1) Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze D. spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z
siedzibg w Lubojence (dalej: D.) wstepnie potwierdzit, ze nie podlega wykluczeniu i
spetnia warunki udziatu w postepowaniu;
2) Zamawiajacy zatechat wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu;
3) Zamawiajgcy bezpodstawnie najwyzej ocenit oferte D.;
4) Zamawiajacy bezpodstawnie wezwat D. do ztozenia dokumentow w trybie art 26 ust.
1 ustawy;
5) Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze D. ztoZzong opinig bankowg wykazat

spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okre$lonego w Rozdziale VI pkt 1 ppkt

2.1 SIWZ, w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej - dysponowanie

wiasnymi $rodkami finansowymi lub zdolnosScig kredytowg w wymaganej kwocie;

6) Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze robotg zaprezentowang w zatgczniku nr 8 do

SIWZ - Wykaz Robét Budowlanych D. wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w Rozdziale VIl pkt 1 ppkt 2.2 lit a) SIWZ, w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej - wymaganego doswiadczenia zawodowego;
7) Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze wskazang w zatgczniku do SIWZ - Potencjat
Kadrowy - osobg p. G. Z. D. wykazat spetnienie warunku udziatu
w postgpowaniu, okreslonego w Rozdziale VI pkt 1 ppkt 2.2 lit b) cyf. 4) SIWZ, w
zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej - dysponowania osobg zdolng do
petnienia funkcji Kierownika Robét Drogowych;
8) Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty wykonawcy D. jako
najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wnidst o wydanie wyroku nakazujagcego Zamawiajgcemu:

- (A) dokonania uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia

wykonawcy D. z udziatu w postgpowaniu i uznania jego oferty za odrzucong, powtorzenia

czynnosci badania ofert,

- (B) odwotujgcy wskazat, ze z daleko posunietej ostroznosci procesowej, w przypadku

nieuznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg zasadno$ci bezposredniego wykluczenia D. z

udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy dodatkowo wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

[ dokonania uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

[1 dokonania czynnosci wezwania D. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych dokumentéw
ztozonych w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego W
Rozdziale VI pkt 1 ppkt 2.2 lit a) SIWZ, i dokonania czynno$ci zwrécenia sie do
wystawcy po$wiadczenia f- Miasta R., na rzecz ktdrego zostata wykonana robota
budowlana wpisana do Wykazu Robét Budowlanych - o dodatkowe informacije lub
dokumenty dotyczace poswiadczenia z dnia 22 wrzenia 2014 r., uzupetionego przez
wystawce w dniu 2 marca 2015 r., albo wezwania D. do uzupetnienia Wykazu Robét
Budowanych, zawierajgcego wykazanie minimum jednej roboty potwierdzajgcej
posiadanie przez D. wymagane doswiadczenie, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi,
ze robota/roboty zostata wykonana nalezycie,

[J wezwania D-B do uzup’menia dokumentéw potwierdzajgcych wykazanie spetienie
warunkdéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w Rozdziale VIl w pkt 1 ppkt 2.1 oraz w
ppkt 2.2 lit. b) cyf.4 SIWZ,

[ powtdrzenia czynno$ci badania ofert.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania - w wyniku naruszenia



przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia
moze dozna¢ uszczerbku. Bezprawne dziatania Zamawiajacego zamknety Odwotujgcemu
mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Odwotujacy ztozyt oferte, ktéra zgodnie
z kryterium oceny ofert zajeta druga lokate. Gdyby Zamawiajgcy dokonat czynnosci
wzgledem wykonawcy D. i jego oferty, to oferta Odwotujacego zostataby ostatecznie
sklasyfikowana na pierwszym miejscu i Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamowienie.
Odwolujgcy zostat narazony na szkode w postaci poniesienia kosztéw przygotowania i
zlozenia oferty oraz w postaci utraty mozliwosci uzyskania kontraktu pozwalajacego na
prowadzenie dziatalnosci z zyskiem. Odwolujgcy wskazat, ze uprawniony do wniesienia
odwotania, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art 179 ust 1 Ustawy.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwolujgcy podat, ze w dniu 9 listopada 2017 r. zostat zawiadomiony o wyborze
oferty najkorzystniejszej, za ktdérg zostata uznana oferta wykonawcy D.. W ocenie
Odwotujgcego czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty byta czynno$cig bezpodstawng,
naruszajgcg interes Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 18 pazdziernika 2017 r. w trybie
art. 26 ust 3 Ustawy wezwat D. do uzupetnienia dokumentu Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia (JEDZ). Zamawiajgcy wskazat, ze zatgczony do oferty dokument
nie zostat prawidtowo wypetniony i zawiera btedy w czesci IV: Kryteria kwalifikacji, tj.: 1) A:
Kompetencje - pozycja 1; brak informacji w zakresie rejestru zawodowego lub handlowego;
2) B: Sytuacja ekonomiczna i finansowa / inne wymogi ekonomiczne lub finansowe; brak
informacji w zakresie spetnienia przez D. warunku okreslonego w Rozdziale VIl pkt 2.1
SIWZ, dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy; 3) C: Zdolnos¢
techniczna i zawodowa - wyksztatcenie techniczne lub zawodowe os6b skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia; brak informacji w zakresie posiadanych uprawnien
przez projektanta specjalnosci mostowej i informacji w zakresie petnienia funkcji przez
kierownika budowy.

Za pismem z dnia 20 pazdziernika 2017 r. D. uzupetnit zadany dokument. Jednak w ocenie
Odwolujgcego uzupetniony JEDZ nadal wstepnie nie potwierdza, ze D-B nie podlega
wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 25a ust. 1 pkt 1 w
zwigzku z ust. 2 ustawy, o$wiadczenie w formie JEDZ winno by¢ aktualne na dzien
sktadania ofert, a wiec w naszym przypadku na dzien 15 wrze$nia 2017 r. Uzupetione

oswiadczenie w formie JEDZ nie jest aktualne na dzieh skladania ofert.

W tresci uzupetnionego JEDZ-a w czesci IV: Kryteria kwalifikacji / B: Sytuacja ekonomiczna i
finansowa / inne wymogi ekonomiczne lub finansowe, D. zlozyt oSwiadczenie: ... - dysponuje
zdolnoscig kredytowa do kwoty 15 000 000,00 zt - opinia Bankowa Bank Polska SA Centrum
Obstugi Klienta Korporacyjnego Biuro wP. —(...) , z dnia 11.10.2017r. Z tresci przywotanego
wyzej oSwiadczenia wynika, ze D. warunek posiadania zdolnosci finansowej lub
ekonomicznej spetnia na dzieh 11 pazdziernika 2017 r., a nie na dzien 15 wrzesnia 2017 r.,
czyli na dzien skladania ofert, jak wymaga tego Ustawa.

Odwolujgcy podniést, ze uzupetniony JEDZ jest datowany na dzien 20 pazdziernika 2017 r.,
zatem rzeczywista aktualno$¢ catego dokumentu przypada na ten dzien, ktéry jest dniem
nastepujgcym 35 dni po terminie sktadania ofert. Uzupetnionym JEDZE-em D. wstepnie
potwierdzit, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu na dzien 20 pazdziernika 2017 r.
Obowigzkiem wykonawcy jest, przy pomocy JEDZ-u, wstepne

potwierdzenie, ze nie podlega on wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postgpowaniu na
dzien sktadania ofert. Uzupetiony JEDZ jest nadal wadliwy, D. nie sprostat wymaganiom
Ustawy.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz
saddw polskich, Zamawiajgcy nie moze wezwa¢ wykonawcy do powtdrnego uzupetnienia
tego samego dokumentu. Wezwanie takie jest jednorazowe. W zwigzku z tym, Zamawiajacy
winien ostatecznie oceni¢ kwestie wstepnego potwierdzenia podlegania/niepodlegania
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu i spetnienia/niespetnienia warunkoéw udziatu w



postepowaniu na podstawie JEDZ-a uzupetnionego przez D.. Zamawiajgcy dysponujgc
uzupetnionym JEDZ-em winien stwierdzi¢, ze JEDZ jest nieaktualny na dzien sktadania ofert,
ze zawarte w nim informacje nie stanowig wstgpnego potwierdzenia, ze D. nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy uznajgc aktualnos¢ oswiadczenia i to, ze informacje w nim zawarte stanowig
wstepne potwierdzenie, ze D. nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu oraz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, naruszyt art. 25a ust. 1 pkt 1b w zwigzku z ust. 2
ustawy. Zamawiajgcy, wobec niewykazania przez D. wstepnego potwierdzenia, ze nie
podlega on wykluczeniu z udziatu w postepowaniu oraz spetnia warunki udziatu

w postepowaniu, winien wykluczyé D. z udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy,

nie dokonujac czynnosci wykluczenia i dopuszczajgc D. do dalszego udziatu

w postepowaniu, naruszyt art. 22 ust. 1 w zwigzku z art 22 ust. 1b oraz art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy. Nadto, Zamawiajgcy winien uzna¢ oferte D. za odrzucong. Nie dokonujac tej

czynnoSci naruszyt art. 24 ust. 4 ustawy.

Zamawiajacy, w zwigzku z brakiem wstepnego potwierdzenia, ze D. nie podlega
wykluczeniu, oraz ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie mégt oceni¢ najwyzej
oferty tego wykonawcy. Nie mogt zatem wezwaé D. do ziozenia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 1 ustawy. Dokonujgc takiego wezwania, Zamawiajgcy naruszyt ten przepis.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 pazdziernika 2017 r. bezpodstawnie wezwat D-B do
zlozenia dokumentdw aktualnych na dzien ziozenia, m.in.: 1) opinie banku lub spoétdzielczej
kasy oszczednosSciowo-kredytowej; 2) Wykaz Robot Budowlanych - wypetniony zatgcznik nr
8 do SIWZ; 3) Wykaz os6b - wypetiony zatgcznik nr 9 do SIWZ, nazwany Potencjatem
Kadrowym. Za pismem z dnia 24 pazdziernika 2017 r. D. D-B ztozyt zgdane przez
Zamawiajgcego dokumenty.

W celu wykazania spetnienia warunku posiadania zdolno$ci ekonomicznej lub
finansowej, D. zlozyt dwie opinie, z dnia 11 wrze$nia 2017 r. i z dnia 11 pazdziernika 2017 r.
Obydwie ztozone opinie nie potwierdzajg spetnienia tego warunku. Z ani jednej z nich nie
wynika zdolno$¢ kredytowa na kwote 2.500.000,00 zt, wymagang przez Zamawiajgcego.
Czytajgc niezbyt uwaznie obydwie opinie, tak chyba czytat je Zamawiajgcy, mozna wysnuc
wniosek, Ze na dzien ich wystawienia D. posiada zdolno$¢ kredytowg do kwoty
15.000.000,00 zt. Ale juz podczas doktadniejszej lekturze tresci opinii, czytelnik zostaje
wyprowadzony z btedu. Z opinii z dnia 11 wrze$nia 2017 r. wynika, Ze wyzej wskazang
zdolnos¢ kredytowg D-B posiadat na dzieh 31 marca 2017 r. Za$ z opinii z dnia 21
pazdziernika 2017 r. wynika, ze takg zdolno$¢ posiadat na dzien 30 czerwca 2017 r. Bank
opinie o zdolnosci kredytowej D-B wyrazit na podstawie dokonanej oceny biezacej sytuaciji
ekonomiczno-finansowej firmy przeprowadzonej w oparciu o posiadane w banku jej
dokumenty finansowe: 1) w przypadku opinii z dnia 11 wrze$nia 2017 r, - dokumenty
finansowe sporzgdzone na dzien 31.12.2016 r. i 31.03.2017 r., 2) w przypadku opinii z dnia
11 pazdziernika 2017 r. - dokumenty finansowe sporzadzone na dzien 31.12.2016 r. i
30.06.2017 r. Z powyzszych opinii wynika, Ze zdolno$¢ kredytowg w wysoko$ci
15.000.000,00 zt D. posiadat na dzier 31 marca 2017 r, i na dzien 30 czerwca 2017 r.,
poniewaz podstawg do wydania opinii (oceny zdolnosci kredytowej) byty dokumenty aktualne
na te dni. W tym przypadku, dzieh wystawienia opinii nie ma znaczenia, znaczenie ma jej
tres¢. Odwotujgcy przypomniat, ze zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 3) Rozporzadzenia: Informacja
banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej winna potwierdza¢ wysokos¢
posiadanych srodkow finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie
wczesniejszym niz | miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Obydwie przywotane w opiniach daty (31.03.2017
r.130.06.2017 r.) wskazuja, ze okresy pomiedzy tymi datami a terminem sktadania ofert sg
diuzsze niz 1 miesigc. Sa to odpowiednio okresy: 5,5 miesigca i 2,5 miesigca. Zamawiajacy
zamiast uzna¢, ze D. wykazat spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie
posiadania wymaganej zdolno$ci ekonomicznej lub finansowej, winien wezwac tego
wykonawce, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, do uzupetnienia opinii bankowej potwierdzajgcej



posiadanie srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote 2,500.000,00 zt.
Odwotujgcy podat, ze wezwanie do uzupetnienia opinii bankowej nie jest mozliwe do
zastosowania, dlatego, ze niewta$ciwa opinia z dnia 11 pazdziernika 2017 r. jest wpisana do
juz raz uzupetianego JEDZ-a. Zmiana opinii bankowej oznaczataby takze koniecznos¢
dokonania zmiany treSci JEDZ-a, a zatem powtdrne uzupetnienie tego dokumentu, co nie
jest mozliwe z wyzej opisanych wzgledéw. Nie jest takze mozliwe, aby w dwéch dokumentach oferty zawarte byly r6zne
dane (informacje) dotyczace tej samej kwestii.
Wobec powyzszych argumentdéw, Zamawiajgcy takze i z tego powodu winien wykluczyé D. z
udziatu w postgpowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy. Odwolujacy wskazat, ze
Zamawiajacy nie musiatby dokonywac tej czynnosci, gdyby wykluczyt D. z udziatu w
postepowaniu z powodu braku wstepnego potwierdzenia, ze D. nie podlega wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W celu wykazania spetnienia warunku posiadania wymaganego doswiadczenia, D.
ztozyt Wykaz Robé6t Budowlanych, w ktérym wskazat robote budowlang wykonang w
wspélnie z innym wykonawca - P. B. Sp. z 0.0. Taka informacja wynika z zatagczonego
po$wiadczenia wystawionego przez inwestora - Miasto R..
Zamawiajgcy w Rozdziale VII pkt 1 ppkt 2.2 lit a) SIWZ Zzgdat, aby wykonawca zrealizowat
(zakonczyt) co najmniej 1 zadanie w zakresie budowy lub rozbudowy drogi klasy minimum G
o wartosci minimum 20.000.000,00 PLN (brutto). D., prezentujgc w Wykazie Robot
Budowlanych robote wykonang wspdlnie z innym wykonawcg, nie spetnit oczekiwan
Zamawiajgcego wynikajgcych z przywotanego wyzej postanowienia SIWZ. Nie mozna
przeciez uznac¢, ze wykonawca, ktory wykonat zadanie wspdlnie z innym wykonawca,
zrealizowat (zakonczyt) zadanie. Oczywistym jest, ze to wykonawcy wspdlnie wykonujgcy
zadanie zrealizowali je (zakonczyli), D-B, ztozonym Wykazem Robét Budowlanych, nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - posiadania wymaganego
doswiadczenia. Zamawiajacy, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, winien wezwa¢ D. do
uzupeienia Wykazu Robot Budowlanych wraz dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty
wskazane w Wykazie zostaly wykonane nalezycie. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy nie
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musiatby dokonywaé tej czynno$ci, gdyby wykluczyt D. z udziatu w postepowania z powodu

braku wstepnego potwierdzenia, ze D-B nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu

oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Jesliby nawet zrezygnowac¢ z argumentacji odnoszgcych sie do powyzszych utomnosci

Wykazu Robé6t Budowlanych i dokumentéw zatgczonych do niego, to i tak nie mozna uznac,

ze D. tymi dokumentami wykazat posiadanie wymaganego do$wiadczenia. A to dlatego, ze

D. nie moze wykazywaé¢ do$Swiadczenia konsorcjum jako wiasnego. Pamieta¢ trzeba, ze D.

nabyto tylko cze$¢ doswiadczenia wynikajgcego z wykonanej roboty wskazanej w Wykazie i

w po$wiadczeniu.

Do powyzszych rozwazan i argumentacji upowaznia miedzy innymi orzeczenie Trybunatu

Sprawiedliwosci UE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt, w ktdrym

Trybunat stwierdzit:

61. W tym kontek$cie zdobyte przez wykonawce doswiadczenie stanowi szczegolnie 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 zamowienia.

62. Tym samym, gdy wykonawca polega na do$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem, do$wiadczenie to nalezy oceniac¢ w zalezno$ci od konkretnego zakresu
udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére
byty wymagane od tej grupy wramach danego zamdwienia.

63. Jak bowiem stusznie podnidst rzgd polski w uwagach na pismie, wykonawca nabywa
realne do$wiadczenie nie przez sam fakt bycia czionkiem grupy wykonawcowi bez
wzgledu na to, jaki miat wte grupe wkfad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat w
realizacji przynajmniej jednej z czesci zamdwienia, do ktérego cato$ciowego wykonania
zobowigzana jest ta grupa wykonawcow.

64. Wynika z tego, Ze wykonawca nie moze polegac, do celéow wymaganego przez
instytucje zamawiajgcq doswiadczenia, na realizacji $wiadczer przez innych cztonkéw
grupy wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

65. W swietle powyzszego odpowiedZ na pigte pytanie powinna brzmiec tak, iz art. 44



dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego
traktowania wykonawcow, zapisang wart. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac wten
Sposob, Ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy
wykonawcdw; ktorej byt cztonkiem przy innym zamodwieniu, jezeli faktycznie i konkretnie
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nie uczestniczyt wjego realizacji.

Jezeli poSwiadczenie zostato wystawione na wigcej niz jednego wykonawce (w tym
przypadku na dwoch), szczegolnie gdy zakres robét jest szeroki, i nie wiadomo, na jaka
wartos¢ i jaki rodzajowy zakres rob6t wykonat kazdy z konsorcjantow, to te okolicznosci
muszg wzbudzi¢ watpliwosci u Zamawiajgcego. Odwolujacy jest przekonany, ze powyzsze
okolicznosci wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego, nie ma natomiast wiedzy, dlaczego on
tych watpliwosci nie rozwiat wykorzystujgc instytucje wezwania D. do ztozenia wyjasnien
dotyczacych dokumentow i zwrécenia sie do wystawcy poswiadczenia - Miasta Radomska -
o dodatkowe informacje dotyczgce poswiadczenia lub o dodatkowe dokumenty.
Zamawiajacy zgodnie z zasadami wyrazonymi w art. 7 ust. 1 ustawy (szczeg6lnie zasadg
réwnego traktowania wykonawcow i zasadg przejrzystosci) nie moze zignorowac (przemilcze¢) powstatych watpliwosci
posiadajagc stosowne narzedzia ustawowe pozwalajgce
na ich pozytywne dla wykonawcy rozwianie lub tez upewnienie sie o nieprawdziwosci i
nierzetelnosci dokumentéw. Do takich narzedzi zaliczy¢ nalezy art .26 ust. 4 ustawy oraz § 2
ust. 6 Rozporzadzenia. W sytuaciji, gdy wskutek zaniechania Zamawiajgcego moze dojs¢ do
wyboru oferty, ktérej wiasciciel winien by¢ wykluczony z postepowania, uprawnienie
Zamawiajgcego staje sie obowigzkiem. Zamawiajacy zignorowat zasady wynikajace z art. 7
ust. 1 ustawy oraz ww. narzedzi i dokonat wyboru oferty wykonawcy, ktory nie wykazat
spetienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganego
doswiadczenia. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy nie musiatby wzywac D. do
ztozenia wyjasnien, ani zwracac sie do wystawcy poswiadczenia o dodatkowe informacije lub
dodatkowe dokumenty, gdyby wykluczyt D. z udziatu w postepowania z powodu braku
wstepnego potwierdzenia, ze D. nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu oraz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a takze z powoddw opisanych w odwotaniu.

W celu wykazania spetnienia warunku dysponowania osobami wymaganymi do
realizacji zamowienia, D. ztozyt Wykaz oséb - Potencjat Kadrowy.
Zgodnie z okreSlonym w Rozdziale VII pkt 1 ppkt 2.2 lit b) cyf. 4) SIWZ warunkiem,
wykonawca winien wykazac sie dysponowaniem osobg zdolng do petnienia funkciji
Kierownika Robét Drogowych, ktdra posiada doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcii
kierownika budowy lub kierownika rob6t drogowych przy realizacji min. 1 inwestyciji
dotyczacej budowy lub rozbudowy drogi klasy min. G o dlugosci odcinka min. 3 km.
Wykonawca D. w Wykazie osob wskazat p. G. Z., ktéry posiada doswiadczenie przy
realizacji inwestycji polegajacej na przebudowie drogi krajowej nr 94.
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Odwolujgcy wskazat, ze Zgodnie ustawg Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994 r.
(Dz.U.2016.290 t.j. ze zm.), budowa i rozbudowa nalezg do innej kategorii pojeciowych niz
przebudowa. Art 3 pkt 6 ustawy Prawo budowlane stanowi, ze poprzez okreslenie budowa -
nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okre$lonym miejscu, a takze
odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego, natomiast art. 3 pkt 7a) ustawy
Prawo budowlane stanowi, ze poprzez okreslenie przebudowa - nalezy rozumie¢
wykonywanie robo6t budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem
charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysoko$¢,
dlugos¢, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w przypadku drog sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametréw w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa
drogowego.

Odwotujgcy podnidst, ze z powodu braku wykazania posiadania odpowiedniego
do$wiadczenia przez p. G. Z, D. nie wykazat spetnienia warunku opisanego w Rozdziale VI
pkt 1 ppkt 2.2 lit. b cyf. 4 SIWZ. Wobec niewykazania przez D. warunku dysponowania



osobami skierowanymi do realizacji zamdwienia o wymaganym do$wiadczeniu - kierownika
robo6t drogowych, Zamawiajgcy winien, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, wezwac D. do
uzupetnienia Wykazu oséb, z ktérego bedzie wynikato, ze wykonawca spetnia ww. warunek
udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy jest jednak zdania, ze nie jest mozliwe powtdrne
wezwanie D. do uzupetnienia dokumentu Wykaz oséb — Potencjat Kadrowy, bowiem
Zamawiajgcy juz raz, pismem z dnia 31 pazdziernika 2017 r. - w trybie art. 26 ust. 3 ustawy,
wzywat wykonawce do uzupetnienia tego dokumentu, i ten dokument, za pismem z dnia 2
listopada 2017 r., zostat przez D. uzupetiony. Wezwanie do uzupetnienia Wykazu oséb w
ocenie Odwolujgcego nie jest mozliwe do zastosowania takze z innych wzgledéw. A to
dlatego, ze niewlasciwe doswiadczenie p. G. Z jest wpisane do juz raz uzupetnianego
JEDZ-a. Zmiana doswiadczenia p. Z. w uzupetnianym Wykazie os6b lub wpisanie do
Wykazu innej osoby posiadajacej odpowiednie uprawnienia i doswiadczenie, oznaczatoby
takze konieczno$¢ dokonania zmiany tresci JEDZ- a, a zatem powtorne uzupetnienie tego
dokumentu, co nie jest mozliwe z wyzej opisanych wzgledéw. Nie jest takze mozliwe, aby w
dwoch dokumentach oferty zawarte byly rézne dane (informacje) dotyczace tej samej
kwestii. Wobec powyzszych argumentéw, Zamawiajgcy takze i z tego powodu winien
wykluczyé D. z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy.
Odwotujgcy podnidst, ze nie byloby problemu gdyby Zamawiajacy wykluczyt D. z udziatu w
postepowania z powodu braku wstepnego potwierdzenia, ze D. nie podlega wykluczeniu z
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udziatu w postepowaniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzej prezentowanej argumentacji, majgcej oparcie w faktach i prawie,
Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty wykonawcy D.
jako najkorzystniejszej, czym, oprécz przepiséw wskazanych wyzej, naruszyt takze art 91
ust. 1 ustawy.

Odwolujgcy wnidst odwotanie, bowiem czuje sie poszkodowany dziataniami
Zamawiajgcego bezpodstawnie pozbawiajgcymi go mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i wydanie wyroku zgodnego z
jego wnioskiem zaprezentowanym w czesci wstepne;.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika poste powania odwolawczego Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

l.

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 16 listopada 2017 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdzity Strony i uczestnik
postepowania odwotawczego na posiedzeniu z ich udziatem.

Il.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takZze innemu podmiotow jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

IIL.
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Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwotanie,
Jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wotyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny podniesionych



w odwotaniu zarzutdéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie
stwierdzita, ze odwotanie nalezato oddalic.

V.
Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony wtoku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac az do
zamknigcia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne.

Powolujgc w tym miejscu regulacije art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jeZeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).
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Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
Stronami sporu. W odwotawczego powstatego pomiedzy trakcie postgpowania
to Odwolujacy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regulg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktorym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

V.
Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisdw prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwotujgcego:
[ art. 7 ust. 1 ustawy — Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i
réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i
przejrzystosci,
[J art. 22 ust. 1 ustawy — O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy:
1) nie podlegajg wykluczeniu;
2) spetiajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez
Zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
Zainteresowania
[ art. 22 ust. 1 b ustawy — Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc:
1) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o
ile wynika to z odrebnych przepisow;



2) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
3) zdolnosci technicznej lub zawodowey.

[ art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy — Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie:
Twykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie
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zostat zaproszony do negocjacji lub ztoZenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia; [
art. 24 ust. 4 ustawy — Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

[ art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy — Do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wykonawca dofgcza aktualne na dzieni sktadania ofert lub wnioskdw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o$wiadczenie w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego w ogltoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkdw
zamdwienia. Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie,

Ze wykonawca:
1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

[ art. 25a ust. 2 ustawy — Jezeli wartos¢ zamowenia jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, oSwiadczenie,

0 ktérym mowa wust. 1, wwkonawca skfada w formie jednolitego dokumentu. []

art. 26 ust. 1 ustawy — Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia, ktérego warto$¢
Jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztoZzenia
wwyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztoZzenia
os$wiadczeri lub dokumentoéw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie do udzielania zamoéwien w
przypadkach, o ktérych mowa wart. 101a ust. 1 pkt 1 lub pkt 2 Iit. a.

[ art. 26 ust. 3 ustawy — JeZeli wykonawca nie ztoZyt odwiadczenia, o ktérym mowa w
art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych
mowa wart. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub
budzg wskazane przez zamawiajgcego watplino$ci, zamawiajgcy wzywa do ich
ZzfoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien wterminie przez
siebie wskazanym, chyba Ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub
udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaZznienie postepowania. []
art. 26 ust. 4 ustawy — Zamawiajgcy wzywa takze, wwyznaczonym przez siebie
terminie, do ztoZzenia wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa wart. 25 ust. 1

[ art. 91 ust. 1 ustawy — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

15

VI

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu.

Zamawiajacy ztozyt pismo 28 listopada 2017 ,,0dpowiedz Zamawiajgcego
na odwotanie” wraz z zatgczonymi dokumentami — Izba dopuscita dowody zatgczone przez
Zamawiajgcego do wymienionego pisma

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez uczestnika postepowania
odwotawczego i ztozone do akt sprawy w trakcie rozprawy:

Umowe Konsorcjum zawartg w dniu 27 lutego 2012 roku w sprawie realizaciji
zamowienia ,Rozbudowania Drogi Wojewo6dzkiej numer 786 na odcinku do granicy
wojewodziwa do K. — etap II: droga numer 786 na odcinku do granicy wojewodztwa —
t.” na rzecz Zamawiajgcego Swietokrzyskiego Zarzgdu Drog Wojewodzkich w K., a



zwartg pomiedzy D. spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w C. oraz
Kieleckim Przedsigbiorstwem Robdt Drogowych spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. (2 karty),

Po$wiadczenie i charakterystyka zadania ,Rozbudowania Drogi Wojewodzkiej numer
786 na odcinku do granicy wojewddztwa do K. — etap IIl: droga numer 786 na odcinku
do granicy wojewddztwa — L. (7 kart).

VL.

W zakresie poszczegdlnych zarzutédw odwotania:

Izba wskazuje, ze stan faktyczny sprawy przedstawiony przez Odwolujgcego
w uzasadnieniu odwotania odzwierciedla czynnosci dokonywane w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego
przez Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 25a usta 1 ustawy w zwigzku z art. 25a ust 2 ustawy Izba uznata zarzut za
niezasadny.
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Izba wskazuje, ze zgodnie z wyzej wskazang regulacjg prawng do oferty wykonawca
dolgcza aktualne na dzien sktadania ofert oSwiadczenie w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej SIWZ). Informacje zawarte w ztozonym o$wiadczeniu stanowig wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu

w postepowaniu i spetnia kryteria selekciji, o ktérych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i
art. 60d ust. 3. Oswiadczenie, o ktorym mowa sktadane jest, w przypadku tej sprawy z uwagi
na jej szacunkowg warto$¢, w formie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia
(JEDZ), ktérego wzor, standardowy formularz, okre$la rozporzgdzenie wykonawcze Komisji
(UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. (Dz. Urz. UE nr L 3 z 6.1.2016, str. 16).
Rozporzadzenie to ma moc bezposrednio obowigzujgcg w panstwie czionkowskim.

Izba podkre$la, Ze z powyzej wskazanych przepiséw wynika, ze oswiadczenie w postaci
JEDZ-a zlozone wraz z ofertg musi wstepnie potwierdza¢, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu, spetia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji na dzien
sktadania ofert. Tym samym, co nalezy podkresli¢, przepis ten w sposéb jednoznaczny
przesadza na jaki to dzien informacje zawarte w o$wiadczeniu JEDZ majg potwierdzac
spetnienie okreslonych wymagan — na dzien sktadania ofert; tym samym zaden inny dzien
nie moze by¢ brany pod uwage przy ocenie przestanek wykluczenia, spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu czy kryteriow selekciji. Izba wskazuje, ze osSwiadczenie JEDZ
stanowi oSwiadczenie wtasne wykonawcy, jest to oSwiadczenie wiedzy jakie w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia sktada wykonawca. Oswiadczenie JEDZ stanowi dowod wstepny,
ktéry zastepuje zaswiadczenia wydawane przez organy publiczne lub osoby trzecie.
Wykonawca moze zosta¢ wezwany przez Zamawiajgcego do uzupetnienia, poprawienia lub
udzielenia wyjasnien w zakresie oSwiadczenia JEDZ, do czego ten ostatni jest zobowigzany
w sytuacji, gdy JEDZ jest niekompletny, zawiera btedy lub budzi wskazane przez
Zamawiajgcego watpliwosci, w terminie jaki zostanie okreslony przez Zamawiajgcego.

W przypadku uzupetnienia oSwiadczenia JEDZ, wykonawca sktada taki dokument

do Zamawiajgcego, przy czym podkre$lenia wymaga, ze ,zadaniem” tego oSwiadczenia jest
potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu

w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji na dzier sktadania ofert. Fakt tego,

ze o$wiadczenie JEDZ potwierdza wstepnie spetnienie, Zze wykonawca nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji na dzien
sktadania ofert — co jednoznacznie wynika z obowigzujgcych przepisow — prowadzi
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do wnioskéw, ze data sporzadzenia tego dokumentu jest wtérna w stosunku do zawartego
w nim o$wiadczenia, ktére zawsze sktadane jest na dzien sktadania ofert. Nie zostato

skonkretyzowane, jak nalezy odczytywac date na tym dokumencie - o$wiadczeniu JEDZ —
jako date potwierdzenia o$wiadczenia wiedzy zawartego we wstepnym o$wiadczeniu, czy



tez jako date sporzgdzenia dokumentu. Obowigzujacy przepis (art. 26 ust. 3 ustawy)
wskazuije jedynie, Zze dokumenty muszg zosta¢ uzupetnione w terminie okreslonym przez
Zamawiajgcego, co W ocenie Izby pozwala na twierdzenie, Ze regulacja nie stanowi Zadnej
wytycznej dla okreslenia daty w oSwiadczeniu JEDZ. Zestawiajgc zatem ze sobg powyzszg
argumentacje Izba dochodzi do przekonania, ze data zawarta w o$wiadczeniu nie stanowi
zadnej determinanty, ktéra miataby wptyw na ztozone przez wykonawce oSwiadczenia
wiedzy zawarte w JEDZU.

W sposo6b szczegdlny obrazuje ten stan rzeczy sytuacja, w ktorej wykonawca sktadajgc wraz z ofertg oSwiadczenie
JEDZ nie zawrze na ostatniej stronie tego dokumentu daty. Brak tej

daty nie skutkuje niewazno$cig zfozonego o$wiadczenia, jak rowniez nie skutkuje
nieprawdziwoscig ztozonego o$wiadczenia. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze o$wiadczenie
JEDZ jest zindywidualizowane na dane postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzone przez konkretnego Zamawiajgcego co wynika z Czesci | — Informacje dotyczace
postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz instytucji zamawiajgcej lub podmiotu
zamawiajgcego. Tym samym zindywidualizowany réwniez jest dla takiego oswiadczenia
JEDZ termin jego aktualnosci, ktéry wynika z prowadzonej przez Zamawiajgcego procedury
0 udzielenie zamowienia i okre$lanych przez Zamawiajgcego istotnych terminéw
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W tym miejscu Izba pragnie rowniez zwrdci¢ uwage na drugi przyktad, ktory potwierdza,

ze data zawarta w dokumencie jest wtdrna w stosunku do ztozonego o$wiadczenia JEDZ,
ktére i tak sktadane jest zgodnie z przepisem na dzien sktadania ofert/wnioskéw —

a mianowicie, oferty sporzadzane sg przed terminem ich sktadania, czasami nawet z duzym
wyprzedzeniem. Jezeli wykonawca w oswiadczeniu JEDZ, na dokumencie zawrze date
wyprzedzajgcg termin sktadania ofert (w zasadzie nie ma znaczenia, czy o jedne dzien czy
tez o tydzien, czy miesigc) to nie zmienia to faktu, ze jego o$wiadczenie ma potwierdzaé
wstepnie na dzien sktadania ofert, Zze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji (podobnie: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2017 roku sygn.. akt KIO 172/17).

Przechodzac do uzupetienia o$wiadczenia JEDZ przez wykonawce D., ktore nastgpito na
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wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 pazdziernika 2017 roku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, w
ocenie lzby — przy uwzglednieniu powyzszej argumentacji — nalezy uznaé, ze niezaleznie od
tego, jakg datg bedzie opatrzony dokument, to oSwiadczenia ztozone sg — co wynika z
przepisdw — zawsze na dzien skladania ofert / wnioskéw. Bowiem to nie data zawarta w
oswiadczeniu JEDZ stanowi o aktualno$ci tego oSwiadczenia (oSwiadczen zawartych w
poszczegdlnych czesciach JEDZA) na dany moment, a przepis ustawy, ktory jasno i
jednoznacznie precyzuje, ze oSwiadczenia sg aktualne na dzien sktadania ofert /wnioskow.
Termin skiadania ofert w postepowaniu uptynat w dniu 15 wrze$nia 2017 roku natomiast
wykonawca uzupetnit JEDZ w dniu 20 pazdziernika 2017 roku. Nie sposéb wymaga¢ od
wykonawcy, ktéry jest wezwany do uzupetnienia JEDZ-a aby posiadat
w przystowiowej szufladzie przygotowane i opatrzone datg sktadania ofert JEDZ-e, ktore —
co nalezy podkresli¢ — bedg odpowiadaty na p6zniejsze wezwania Zamawiajgcego. Jednoczes$nie odpowiadajgc
na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca nie moze
antydatowac sktadanego oswiadczenia, bowiem to dziatanie nalezy do sankcjonowanych. W
ocenie lzby Odwotujgcy w przedstawionej na rozprawie argumentacji wykazat, ze sam
dostrzega, ze oSwiadczenia zawarte w JEDZ potwierdzajg spetnienie warunkéw na dzien
sktadania ofert, Odwotujgcy dostrzega rowniez, ze JEDZ wykonawca podpisuje z faktyczng
datg jego sporzadzenia. Jednakze Izba nie podziela stanowiska Odwolujgcego, jakoby
wykonawca sporzgdzajgcy JEDZ na wezwanie Zamawiajacego miat zawrze¢ w dokumencie
tym informacje na jakg date o$wiadczenia sg aktualne. Podkresli¢ nalezy, ze data ta dla
danego postepowania o udzielenie zamowienia bedzie jedna — jest to data sktadania ofert.
Ustawodawca przesadzit w jakiej dacie badana jest aktualno$¢ ztozonych oswiadczen,
natomiast ww. rozporzgadzenie Komisji UE przewidziato standardowy formularz. Sam
Odwolujgcy nie wskazat, gdzie w oswiadczeniu JEDZ w jego ocenie powinny by¢ zawarte
takie informacje — samo wskazanie ,,gdzie$ witym dokumencie” nie jest wystarczajaca
argumentacja.
Uwzgledniajgc powyzsze Izba wskazuje, ze réwniez niezasadny jest zarzut naruszenia art.



22 ust. 1w zw. z art. 22 ust. 1 b oraz 24 ust. 12 ustawy poniewaz sktadajgc JEDZ
wykonawca skiada aktualne na dzien sktadania ofert — i tylko na ten dzien zgodnie z art. 25a
ust. 1 ustawy — oSwiadczenie wstepnie potwierdzajgce, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji. W tym
zakresie Odwotujgcy budujgc ogdiny zarzut niewykazania wstepnego spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w pryzmacie daty zawartej w uzupetionym JEDZ-u nie odnosit sie
do innej argumentaciji.

19

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujgcego w zakresie argumentacji odnoszgce;j sie
do czesci uzupetnionego JEDZ-a dotyczgcej sytuacji ekonomicznej lub finansowej.
Odwolujgcy wskazujagc na zawarte oswiadczenie w JEDZ-u podniost, ze wykonawca
oswiadczyt, ze warunek posiadania zdolnosci finansowej posiada na dziehn 11 pazdziernika
2017 roku. Izba wskazuje, ze w tresci JEDZ-a D. zawart nastepujgce oSwiadczenie: -
wykonawca spetia warunek dot. sytuacji ekonomicznej lub finansowej okreslonej

w Rozdziale VIl pkt 2.1.SIWZ - dysponuje zdolnoScig kredytowg do kwoty 15 000 000,00 zt. -
Opinia Bankowa Bank Polska SA Centrum Obstugi Klienta Korporacyjnego Biuro
wP.—(...), zdnia 11.10.2017r. W ocenie Izby z tresci oswiadczenie zawartego w
uzupetnionym JEDZ-u wykonawcy nie wynika, ze oSwiadczenie jest ztozone na dzien 11
pazdziernika br., a tylko tyle, ze takg opinie z dnia 11 pazdziernika 2017 roku posiada
wykonawca. Odwotujgcy nie przedstawit zadnej innej argumentaciji

w odniesieniu do ztozonego o$wiadczenia w JEDZ-u, natomiast podkresli¢ nalezy,

ze z o$wiadczenia tego wynika w sposoéb jednoznaczny, ze wykonawca posiada zdolno$¢
kredytowg do kwoty pietnastu milionéw ztotych, przy wymaganej przez Zamawiajgcego

w dokumentacji postepowania na poziomie minimum dwoch i p&t miliona ztotych. Podkresli¢
nalezy, ze wykonawca sktadajgc oswiadczenie w zakresie wykazania spetnienia warunku
nie jest zobligowany zadng tre$ciag, wynika¢ natomiast musi z osSwiadczenia, ze spetnia
wszystkie elementy warunku. Fakt, ze podat rowniez jakim dokumentem dysponuje i w jakiej
dacie dokument ten zostat wystawiony nie zmienia o$wiadczenia wykonawcy, ktdre sktada
w JEDZ-u na termin sktadania ofert. Tym samym i w tym zakresie nie doszto do naruszenia
art. 22 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 b oraz 24 ust. 12 ustawy

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z uwagi na niewykazanie
spetnienia warunku sytuacji finansowej lub ekonomicznej Izba uznata zarzut za niezasadny.
W ocenie Izby Odwotujgcy dokonuije interpretacji postanowien zawartych w przedstawionych
Zamawiajgcemu opiniach bankowych. Zamawiajgcemu za pismem z dnia 24 pazdziernika
2017 roku przedstawione zostaty dwie opinie banku — opinia z 11 wrze$nia 2017 roku oraz
opinia z 11 pazdziernika 2017 roku. W tre$ci ww. opinii wystawca zawart sformutowanie (...)
wyrazamy opinie, ze D. Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, posiada zdolnos¢
kredytowg do kwoty 15 000 000,00 zt (...) lzba zwraca uwage na ten fragment z dwéch
powodoéw: po pierwsze Odwolujgcy pomingt go w swojej argumentaciji, nie odnoszac sie
do stwierdzenia wystawcy, oraz z drugiego powodu, Ze wystawca opinii w sposéb
jednoznaczny oSwiadczyt w kazdej z tych opinii, ze D. posiada zdolnoS¢ kredytowa.
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Wystawca opinii nie odnosit sie do przesztych mozliwosci kredytowych tego podmiotu,

a jedynie podpisujac dokument opatrzony datg wyrazit opinie, ze dany podmiot posiada
zdolnos¢ kredytowa. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze z opinii wynika,

ze zdolnos¢ kredytowg D. posiadat odpowiednio na dzien 31 marca 2017 roku oraz 30
czerwca 2017 roku — z opinii ww. w sposéb jednoznaczny wynika, wyrazenie opinii
poprzedzone bylo dokonana, (...) zgodnie z obowigzujgcymi w Banku przepisami, oceny
biezgcej sytuacji ekonomiczno-finansowej Firmy przeprowadzonej w oparciu o posiadane

w Banku jej dokumenty finansowe sporzgdzone na dzien (...). Podkre$la Izba w tym miegjscu,
ze w sposob jasny i przejrzysty wystawca opinii wskazat, ze dokonat oceny podmiotu

i dokonat jej w oparciu, co istotne w tym miejscu, obowigzujgce regulacje u wystawcy opinii,
a takze w oparciu o posiadane informacje. Nic wiecej nie wynika z tak sformutowanego
oswiadczenia, natomiast efektem prowadzonej oceny podmiotu jest opinia o posiadanej zdolnosci kredytowej, ktora jest
opinig na przyszto$¢, a nie opinig o minionym okresie.



Opinie
zostaly sporzadzone w okreslonych datach — opinia z 11 wrzes$nia 2017 roku oraz opinia
z 11 pazdziernika 2017 roku i to do tych dat odnosi sie stanowisko wystawcy wyrazajgce
opinie o posiadanej przez podmiot zdoInosci kredytowej. Tym samym za niezasadng nalezy
uzna¢ dalszg argumentacje Odwotujgcego odnoszgcy sie do nieaktualnosci opinii zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami. W ocenie Izby opinie potwierdzajg posiadanie zdolnosci
kredytowej do kwoty 15 000 000,00 zt odpowiednio na dzien 11 wrze$nia 2017 roku oraz
11 pazdziernika 2017 roku. Kazda z tych opinii potwierdza zdolno$¢ kredytowg D.
w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z uwagi na niewykazanie
przez D. do$wiadczenia Izba uznata zarzut za niezasadny.
Zgodnie z SWIZ Zamawiajacy wymagat w zakresie posiadania zdolnosci technicznych lub
zawodowych miedzy innymi wykazania sie doswiadczeniem zawodowym — wykonawca
musiat wykazac, ze w okresie ostatnich 5 laty przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dzielnosci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowat (zakonczyt) co
najmniej 1 zadanie w zakresie budowy lub rozbudowy drogi krajowej minimum G o wartosci
minimum 20 000 000, zt brutto. Na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy za pismem z dnia
24 pazdziernika 2017 roku wykonawca ztozyt Wykaz Robo6t Budowlanych i wskazat, ze dla
Urzedu Miasta R. zrealizowat inwestycje Dokonczenie budowy obwodnicy zachodniej miasta
Radomska, droga klasy GP o wartosci 38 474 370,04 zt brutto oraz zataczyt ,,PoSwiadczenie
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dla Konsorcjum firm: D. sp. z 0.0., P.W. B. p. z 0.0.” z dnia 22 wrze$nia 2014 roku oraz
Uzupetnienie do poswiadczenia z dnia 2 marca 2017 roku.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wskazat, ze pismem z dnia 27 pazdziernika 2017 roku
wystgpit do inwestora Urzedu Miasta R. oraz za pismem z dnia 2 listopada 2017 roku
uzyskat odpowiedz, do ktérej zatgczono kserokopie protokotu odbioru z dnia 13 czerwca
2017 roku oraz kserokopie umowy konsorcjum z dnia 30 stycznia 2013 roku. Izba zaznacza
w tym miejscu, ze w zakresie ww. dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Odwotujacy nie zajat stanowiska w ztozonym odwotaniu, wrecz przeciwnie w
uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu, ze ten ostatni nie zwrocit sie
do wystawcy po$wiadczenia o dodatkowe informacje dotyczgce poswiadczenia lub o
dodatkowe dokumenty.

W ocenie Izby argumentacja podniesiona przez Odwolujgcego nie zastuguje

na uwzglednienie. Ocena stanowiska prezentowana przez Odwotujgcego dokonywana jest
w ramach prawa i obowigzku Strony w dowodzeniu swoich twierdzen. Podkresli¢ nalezy

w tym miejscu, ze nie byto sporne miedzy Stronami postepowania i uczestnikiem
postepowania odwotawczego, ze wykazane doSwiadczenie byto pozyskane przez tego
ostatniego wspdlnie z innym podmiotem. Tak wiec ta okoliczno$¢ nie wymagata zadnego
dowodzenia i stanowita element stanu faktycznego w tej sprawie. Jednakze to na
Odwolujgcym, ktory twierdzi, ze wykonawca nie jest sie w stanie wykaza¢ pozyskanym
do$wiadczeniem spoczywat obowigzek wywiedzenia tego. Samo podniesienie,

ze wykonawca, ktory wykonat zadanie wspdlnie z innym wykonawcg nie moze prowadzi¢
do uznania, ze zrealizowat zadnie jest niewystarczajgce. lzba wskazuje, ze sam Odwotujacy
w uzasadnieniu odwotania przyznat, ze wykonawcy wspolnie je zrealizowali (zakonczyli).
Jednoczes$nie Odwolujgcy nie podnidst zadnej argumentacii, nie wykazat dowodami,

ze udziat D. w realizacji tego zamowienia nie uzyskat doswiadczenia wymaganego przez
Zamawiajgcego. Natomiast Zamawiajgcy wykazat sie starannoscig w ocenie oferty, uzyskat
dodatkowe informacje od inwestora i na tej podstawie ocenit, Zze uzyskane przez D.
do$wiadczenie jest wystarczajgce dla wykazania spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu. Stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, ze przy uznaniu, ze pojedynczy
konsorcjant nie nabywa do$wiadczenia catego konsorcjum, nie mozna odmowic takiego
do$wiadczenia podmiotowi, ktéry rzeczywiscie wykonuje roboty. Istotg rozpoznawanego
zarzutu nie jest ocena zero jedynkowego wskazania polegajgca na podaniu, ze zaméwienie
realizowane byto wspdlnie przez wykonawcow wiec zadne z podmiotdéw nie nabyt
do$wiadczenia — do czego w swej argumentaciji zmierza Odwolujgcy, lecz istotg rozpoznania
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jest ocena, czy w ramach realizacji zamowienia przez wykonawcdw wspdlinie je realizujgcych
dany wykonawca nabyt doswiadczenie pozwalajgce mu na wykazanie spetnienia
okreslonego warunku. Podkre$lenia wymaga, ze sam Trybunat Sprawiedliwo$ci UE podnosit,
ze warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na doSwiadczenie catego konsorcjum przez
pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum
(Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja WspdInot Europejskich przeciwko Greciji
sygn. C-399/05 — za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 1854/17). Powyzej
wskazane stanowisko dostrzegalne jest w orzecznictwie jak réwniez doktrynie tematu,
bowiem ma ono szczegdlne znaczenie, z jednej strony dajgce podmiotom realizujgcym

W znacznym rozmiarze kontrakt mozliwo$¢ wykazywania sie nabytym do$Swiadczeniem,

z drugiej strony eliminuje mozliwos¢ postugiwania sie doSwiadczeniem catego ,konsorcjum”
przez wykonawcow, ktorzy realizowali kontrakt w marginalnym zakresie. Z dokumentdw jakie znajdujg sie w aktach
sprawy, a ktére pozyskat Zamawiajgcy od Urzedu Miasta

Radomska, tj. Umowy Konsorcjum z dnia 30 stycznia 2013 roku wynika, ze D. byt
petnomocnikiem konsorcjum (liderem) wynika, Ze na etapie realizacji kontraktu podmiot ten
bedzie sprawowat ogdlne kierownictwo i koordynacje prac objetych kontraktem, natomiast
Partner konsorcjum miedzy innymi miat sie stosowac do polecen i wskazéwek Lidera
konsorcjum wydawanych w zwigzku z realizacja kontraktu. Podkre$lenia wymaga rowniez,
ze strony kontraktu ponosity solidarng odpowiedzialno$¢ za jego wykonanie. Zmawiajacy
wskazat w swoim stanowisku, ze jakkolwiek Umowa konsorcjum nie okre$lata doktadnie
udziatu kazdego z wykonawcdw w realizacji prac, to w ocenie Zamawiajgcego udziat D. jako
lidera byt wigkszy anizeli wymagane w warunku dwadzie$cia milionow ztotych

w odniesieniu do kwotowego udziatu. Izba zaznacza w tym miejscu, ze Odwotujgcy w tym
zakresie nie poczynit zadnej argumentacji, nie podjat proby wykazania, udowodnienia,

ze udziat D. w realizacji zamoéwienia nie byt na wystarczajgcym poziomie

do wykazania spetnienia warunku. Podejscie Odwotujgcego jakie wskazat w uzasadnieniu
odwotania prowadzitoby do sytuacii, w ktérej zaden wykonawca realizujgcy kontrakt wspdlnie
z innymi podmiotami nie mogtby postuzy¢ sie tak pozyskanym doswiadczeniem. Nie mozna
uznac¢ takiego stanowiska za prawidtowe. We wskazanym przez Odwolujagcego

w uzasadnieniu odwotania wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE rowniez wskazane zostato,
ze do$wiadczenie wykonawcy, ktore jest doswiadczeniem uzyskanym przez grupe
wykonawcow, a ktorej on byt cztonkiem nalezy okre$lac w zalezno$ci od konkretnego udziatu
tego wykonawcy w realizacji zamdwienia, a wiec faktycznego wktadu w realizowane
zamoOwienie, ktére wymagane byto od wykonawcow wspdlnie je realizujgcych.
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Izba pominetfa przy ocenie tego zarzutu dowody zawnioskowane w trakcie rozprawy przez
uczestnika postepowania odwotawczego, z uwagi na to, ze nie byly one przydatne
do rozstrzygniecia ww. zarzutu odwotania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z uwagi na niewykazanie
przez D. dysponowania odpowiednig kadrg Izba uznata zarzut za niezasadny.
W przedstawionej argumentacji zawartej w odwotaniu Odwotujacy skupit swojg uwage
jedynie na nazwie kontraktu potwierdzajgcej doSwiadczenie, a przedstawionej w tabeli
Potencjat Kadrowy przy Kierowniku robét drogowych D. wskazat tam: ,Przebudowa drogi
krajowej nr 94 na terenie miasta D(1)”.
Izba wskazuje, cho¢ nalezy sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze faktycznie Zamawiajgcy zadat
wykazania dla Kierownika rob6t drogowych doswiadczenia zawodowego w petnieniu funkciji
kierownika budowy lub kierownika rob6t drogowych przy realizacji minimum 1 inwestycji
dotyczacej budowy lub rozbudowy drogi klasy min. G o dtugosci odcina minimum 3 km,
a w wykazie Potencjat Kadrowy przy Kierowniku robét drogowych podano ,Przebudowa
drogi krajowej nr 94 na terenie miasta D(1)” — to nie mozna jedynie w oparciu o0 nazwe
inwestycji kwalifikowaé uzyskanego przez dang osobe do$wiadczenia. Argumentacja
Odwotujgcego sprowadza sie do uzytego w nazwie inwestycji stowa ,przebudowa”, ktére nie
odpowiada wymaganiom dla warunku, w ktérym zawarto ,budowa” i ,rozbudowa”.
Inwestycja ,Przebudowa drogi krajowej nr 94 na terenie miasta D(1)”, zgodnie z
argumentacjg Zamawiajgcego, ktéry dostrzegt podnoszone przez Odwotujgcego
w odwotaniu réznice, a takze przeprowadzit analize tej inwestycji potwierdza posiadanie



doswiadczenia przez osobe wskazang na stanowisko Kierownika robét drogowych.

W wyniku przeprowadzonego przez Zamawiajacego badania oferty D.

w ww. zakresie, Zamawiajgcy postugujac sie powszechnie dostepnymi materiatami, uznat,
ze wskazana inwestycja w zasadzie stanowita rozbudowe drogi DK nr 94 na terenie m. D(1)
(od granicy z Gming S(1) do granicy administracyjnej z Gming S.). Zamawiajacy zatgczyt do
pisma procesowego z dnia 28 listopada 2017 roku Decyzje nr 3/2013 o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej wydang przez Wojewode Slgskiego na podstawie ustawy z
dnia 10 kwietnia 2003 roku o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w
zakresie drég publicznych (ij. Dz. U. z 2017 poz. 1496 ze zmianami). Uczestnik
postepowania odwotawczego zwrdcit rowniez uwage na uzasadnienia powyzej wskazanej
ustawy oraz stanowiska doktryny przedmiotu i wywodzit, Ze ustawa ta zawsze dotyczy
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budowy drogi, poniewaz ustawa nakierowana jest na pozyskiwanie gruntow prywatnych dla
budowy drogi.

Niewatpliwie nalezy mie¢ na uwadze, ze regulacja ww. ustawy spowodowata zmiany

we wczesniej obowigzujgcych regulacjach prawnych, w efekcie specustawa spowodowata
ograniczenie liczby postepowan administracyjny i wprowadzenie jednego postepowania
administracyjnego, w efekcie czego zastgpiono decyzje o ustaleniu lokalizacji drogi, o
wywlaszczeniu nieruchomosci oraz o pozwoleniu na budowe drogi jedng decyzjg - decyzje o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej. W pismiennictwie wskazuje sie, ze niezwykle
istotng cechg decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej jest to, Ze wywotuje ona
wiele skutkow prawnych, ktore w przeszto$ci wymagaty wydania odrebnych decyzji
(ograniczenie liczby koniecznych postepowan i zarazem moZliwo$ci sktadania odwotar od
decyzji przez strony). Decyzja taczy bowiem postanowienia dotyczgce lokalizacji i przebiegu drogi wterenie (skutki w
sferze zagospodarowania przestrzennego), stanowi podstawe

nabycia przez Skarb Panstwa lub jednostke samorzadu terytorialnego prawa wasnosci
nieruchomosci przeznaczonych pod budowe (skutki w sferze praw wlasnosci i innych praw
do nieruchomosci), a jednoczes$nie zawiera zatwierdzenie projektu budowlanego (skutki w
sferze prawa budowlanego). (...) Decyzja o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (lub
decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej) stanowi gitowny punkt catego procesu
inwestycyjnego, takzZe z perspektywy problemu nabywania nieruchomo$ci pod drogi. Okresla
ona bowiem przyjety przez wtasciwy organ administracji, przestrzenny zasieg inwestycji (linie
rozgraniczajgce teren inwestycji). Jednoczesnie zatwierdza podziat nieruchomosci i

wskazuje nieruchomosci lub ich czesci, ktore stajg sie wtasnoscig Skarbu Paristwa lub
wlasciwej jednostki samorzgdu terytorialnego. Ponadfo, stanowi ona podstawe do dokonania
wpisow w ksiegach wieczystych i w katastrze nieruchomo$ci. Warto zwrécic szczegélng
uwage na ten z wymienionych elementéw opisywanej decyzji, ktéry dotyczy wywlaszczenia
nieruchomos$ci. Na mocy tej decyzji dochodzi bowiem do nabycia prawa wtasnosci
nieruchomosci lub jej czesSci przez Skarb Panstwa — w odniesieniu do drég krajowych i linii
kolejowych (z wyjatkiem nieruchomosci stanowigcych wtasnos¢ PKP S.A. lub PLK S.A) badz
przez odpowiednig jednostke samorzadu terytorialnego — w odniesieniu do drég
wojewddzkich, powiatowych i gminnych. Nalezy podkreslic, ze przejsScie prawa wtasnosci
nastepuje (z mocy prawa) na podstawie decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji
drogowej (lub decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej), bez potrzeby podejmowania przez
organy administracji innych aktow administracyjnych. W szczegdlnosci nie jest konieczne
wydanie odrebnej decyzji wwlaszczeniowej. Skutek ten nastepuje z dniem, w ktérym
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decyzja stafa sie ostateczna. (,Zasady przygotowania inwestycji w zakresie drog publicznych
i linii kolejowych” autorzy: J.P., G. K., M. P., Zeszyty Naukowe Politechniki Slgskiej, Seria:
Transport zesz. 71, str. 59 i nastepne).

Argumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego i uczestnika postepowania mozna
podsumowac w ten sposob, ze w przypadku inwestycji, ktdra realizowana jest na mocy
decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej zawsze mamy do czynienia z budowg
lub rozbudowg drogi, co jest zwigzane z oznaczeniem w decyzji nieruchomosci lub ich
czesci, ktdre stajg sie wtasnoscig Skarbu Panstwa lub wiasciwej jednostki samorzadu



terytorialnego. W ocenie Izby argumentacja Zamawiajgcego oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w tym zakresie jest prawidtowa. Znajduje to rowniez wyraz w stanowisku
doktryny: Tym samym nie podlega pod zakres specustawy przebudowa drogi z
zachowaniem dotychczasowych granic pasa drogowego, poniewaz wtakich sytuacjach nie zatwierdza sie projektu
budowlanego. Specustawe stosuje sie w odniesieniu do nowych

inwestyciji, oraz tych inwestycji gdzie nastepuje zmiana granic pasa drogowego. Zgodnie z
definicjg drogi obejmuje to pojecie rowniez drogowe obiekty inZynieryjne, a wiec obiekt
mostowy, tunel, przepust i konstrukcje oporowg.” (,Procedura zawigzana z przygotowaniem
inwestycji drogowej w Swietle specustawy” autor: E. S., Budownictwo — Czasopismo
Techniczne, zeszyt 2/2010 str. 405 i nastepne, Politechnika Krakowska).

W decyzji ZRiD z 2013 roku, na ktérg powotat sie¢ Zamawiajgcy jednoznacznie zostaty
wskazane grunty, ktére staly sie na mocy tej decyzji wiasno$cig Skarbu Panstwa z dniem
kiedy decyzja stata sie prawomocna (w puncie V decyzji zatwierdzenie podziatu
nieruchomosci — decyzjg zatwierdzono podziat nieruchomosci, a w puncie VI oznaczono
nieruchomosci lub ich cze$ci wedlug ewidenciji gruntoéw, ktére staty sie wiasnoscig Skarbu
Panstwa na mocy decyzji), natomiast w punkcie IX ww. decyzji ZRiD zostato wskazane, ze
decyzjg tg zatwierdza sie projekt budowlany oraz podano jego nazwe. W uzasadnieniu
decyzji zawarta zostata rowniez argumentacja odnoszgc sie do wniesionych w postepowaniu
uwag (strona 19 decyziji), z ktérego to uzasadnienia wynika, ze okre$lone w decyzji dziatki,
ktére stanowity wtasnos¢ okreslonego podmiotu (spotki prawa handlowego), na mocy
ostatecznej decyzji ulegng podziatowi, w tym pod droge i pozostata cze$¢ nieruchomosci, a
nowopowstate dziatki przewidziane zostaty pod pas drogowy zgodnie z projektem
budowlanym. Informacje jakie zostaty zawarte w pkt Xl ppkt 6 decyzji na stronie 15, w tabeli
dotyczyty ograniczenia w korzystaniu z nieruchomosci (czasowe zajecie okresinych dziatek),
co nalezy czyta¢ tgcznie z postanowieniami zawartymi na stronie 4 ww. decyzji ZRiD,

z ktérego wynika, ze dziatki, o ktbrych mowa na stronie 15, zostaty wskazane, jako dziatki
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znajdujace sie poza liniami rozgraniczajgcymi pas drogowy, podlegajgcymi ograniczeniu

w korzystaniu dla realizacji obowigzku przebudowy drog innych kategorii oraz sieci

uzbrojenia terenu.

Izba uwzgledniata argumentacje Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego
za zasadng. W ocenie Izby Odwolujgcy, bedacy podmiotem profesjonalnym nie wykazat,

a do czego zobowigzuje go ciezar dowodu po jego stronie, Zze w ramach wskazanej
inwestycji, faktycznie realizowana byla przebudowa. Warto wskaza¢ w tym miejscu,

ze Zamawiajgcy podnosit wielokrotnie w swojej argumentaciji, ze inwestycja ,,Przebudowa
drogi krajowej nr 94 na terenie miasta D(1)” to inwestycja o ogromnej skali (174 min z}),
znana i podawana jako przyktad inwestycji wzorcowej — czego Odwotujgcy nie kwestionowat
w trakcie rozprawy. Samo odniesienie sie do nazwy inwestycji w argumentacji Odwotujgcego
w ocenie Izby nie jest wystarczajgce — o zakresie uzyskanego doSwiadczenia wykonawcy
czy poszczegoblnych osob nie moze decydowac nazwa, ale faktyczny i realny zakres
realizowanego przedsiewziecia. Przyjmujac optyke jaka stara sie narzuci¢ Odwotujgcy
dosztoby do sytuacii, w ktérej nazwa inwestycji jest wazniejsza niz jej zakres przedmiotowy,
mogtoby dojs¢ tym samym do kuriozalnej sytuacji bo mozna by bytoby sobie wyobrazi¢, ze
niewielkie kwotowo i rzeczowo inwestycje zwane bytby wielkimi budowami po to tylko aby
istniata mozliwo$¢ postuzenia sie pdzniej dodwiadczeniem w realizacji inwestycji o okreslonej
nazwie. Zaznaczy¢ rowniez nalezy, ze réznych okreslen uzywa sie w nazwach inwestycji np.:
przebudowa, modernizacja, wzmocnienie, rehabilitacja.

Nie sposéb w ocenie Izby czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu w zakresie nalezytego, starannego
wykonywania swoich czynno$ci odnoszacych sie do oceny ztozonych w postepowaniu
dokumentow. Zamawiajacy, jak i wykonawcy sktadajgcy oferty w postepowaniu, jest
profesjonalistg w zawigzku z tym wykorzystujgc swoj profesjonalizm oraz dostepne
publicznie informacje ocenit wykazane do$wiadczenie Kierownika rob6t drogowy, w ocenie
Izby w sposéb prawidtowy. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ocenit to co byto zawarte

w dokumentach, czyli ocenit wykazang inwestycje - wskazang jako doswiadczenie, natomiast
Odwotujgcy nie wykazat, ze przedmiot wskazanej inwestycji nie potwierdza posiadania przez
wskazang przez D. osobe na stanowisko Kierownika robét drogowych odpowiedniego
do$wiadczenia.



W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Izba nie stwierdzita dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone w Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zamowienia kryteriéw oceny ofert. Odwotujgcy nie podniost zadnych okolicznosci
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faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez
Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

Przewodniczacy: .........c.cceviimenierneninnnnns
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