Sygn. akt KIO 4686/24
WYROK
Warszawa, dnia 8 stycznia 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgca:Matgorzata Rakowska

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2025 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 10 grudnia 2024 r. przez wykonawce Ekodrom Sp. z o0.0. z siedzibg w miejscowosci Mirabelki 25, 16-300
Augustow w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Plaska, Ptaska 53, 16-326 Plaska

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
GLIMERA Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, ul. Ludwika Zamenhofa 29/U3, 15-435 Bialystok (Lider konsorcjum)
i UAB GILMERA Pievu g.3, 62175 Alytus, Litwa (Cztonek konsorcjum)

orzeka:
1.Uwzglednia zarzut nr 1 odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 17 ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) w zw. z
art. 16 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (ij.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z
2023 r., poz. 1605) oraz zarzut nr 3 odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 117 ust. 4 w zw. z art. 117 ust. 3w zw. z
art. 128 ust. 1 w zw. z art. 266 i art. 17 ust. 2 oraz art. 16 pkt 1 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (ij.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605).
2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Ekodrom Sp. z o.0.
z siedziba w miejscowosci Mirabelki 25, 16-300 Augustow w czesci 72
i zamawiajacego Gmine Plaska, Plaska 53, 16-326 Ptaska w czesci 2 i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Ekodrom Sp. z o.0. z siedzibg w miejscowosci Mirabelki 25,
16-300 Augustow tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesScset
ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce Ekodrom Sp. z o0.0. z siedzibg w miejscowosci
Mirabelki 25, 16-300 Augustow tytulem wynagrodzenia petnomocnika,
3.2.zasgdza od zamawiajgcego Gminy Plaska, Ptaska 53, 16-326 Ptaskana rzecz wykonawcy Ekodrom Sp. z o.0.
z siedziba w miejscowosci Mirabelki 25,

16-300 Augustow kwote 6 800 zt 00 gr (stownie: sze$¢ tysiecy osiemset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem %2 wpisu od odwotania oraz %2 wynagrodzenia
petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt KIO 4686/24
Uzasadnienie
Gmina Plaska, zwana dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (1j.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ,ustawa Pzp”,
prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia na ,Budowe drogi gminnej w miejscowosci Plaska, gmina Ptaska” w
ramach Rzadowego Funduszu Rozwoju Drég na 2024 rok.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowierh Publicznych z dnia 14 czerwca 2024 r.
pod numerem 2024/BZP 00367225/01.

W dniu 10 grudnia 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Ekodrom Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci
Mirabelki, zwany dalej ,odwotujgcym”, wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego polegajagcych na:
1)bezpodstawnym zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
GILMERA Sp. z o.0. z siedzibg w Biatymstoku (Lider konsorcjum) i UAB GILMERA Pievu z siedzibg na Litw
(Cztonek konsorcjum), zwanych dalej ,konsorcjum GILMERA”,
2)bezpodstawnym wyborze oferty konsorcjum GILMERA w postepowaniu,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp



poprzez bezpodstawne zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum GILMERA a w konsekwencji dokonanie
bezpodstawnego wyboru oferty konsorcjum GILMERA jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w sytuacji gdy
oferta tego wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu, gdyz:

a)konsorcjum GILMERA nie wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania min. 1
osobg posiadajgcg uprawnienia kierownika budowy w specjalnosci drogowej, ktéra posiada doswiadczenie w
petieniu funkcji kierownika budowy na minimum 2 budowach z zakresu infrastruktury drogowej w ciggu ostatnich
5 lat, albowiem:

1.w pierwotnie ztozonym przez konsorcjum GILMERA Wykazie oséb, w ktdrym wskazano pani Anne Krakos,
nie zostaty wskazane zadne informacje w zakresie doswiadczenia pani Anny Krakos, ktére potwierdzatyby
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,

2.zas inwestycje, kidre zostaly wskazane w uzupetnionym na wezwanie Wykazie oséb, w ktérym wskazano
doswiadczenie pana M.S., obejmowaly pefnienie funkcji kierownika robdt drogowych na dwoch
przebudowach, a nie na dwoéch budowach,

2)art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwang dalej ,uznk’, w zw. z art. 14
ust. 1 uznk poprzez bezpodstawne zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum GILMERA, a w konsekwenciji
dokonanie bezpodstawnego wyboru oferty konsorcjum GILMERA jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, w
sytuacji gdy oferta konsorcjum GILMERA powinna podlega¢ odrzuceniu, gdyz zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji z uwagi na nieprawdziwe i wprowadzajgce w btad informacje w zakresie spetienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia konsorcjum GILMERA, albowiem
inwestycja wymieniona w pkt 1 ziozonego przez konsorcjum GILMERA Wykazu robét budowlanych (.
Przebudowa ulicy Saules w miescie Olita) nie obejmowata wykonania poboczy, a zatem zalgczone do oferty
oswiadczenie konsorcjum GILMERA o spehieniu warunkéw udziatu w postepowaniu pozostawato niezgodne ze
stanem rzeczywistym,

a dodatkowo, w przypadku nieuwzglednienia ww. zarzutéw, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

3)art. 117 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 266
ustawy Pzp art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwaniakonsorcjum
GILMERA do ztozenia o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, z ktérego wynika¢ bedzie ze
UAB Gilmera wykona przedmiot zaméwienia w postepowaniu w zakresie odpowiadajgcym warunkowi udziatu w
postepowaniu okreslonemu w Rozdziale V, ust. 2 ppkt 4a) SWZ, w sytuacji gdy ztozone przez konsorcjum
GILMERA referencje wskazuja, ze inwestycje wymienione w Wykazie robdt budowlanych byly realizowane
wytgcznie przez UAB Gilmera,

4)art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 266 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum GILMERA do uzupetnienia Wykazu rob6t budowlanych, ktory
potwierdzitby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doSwiadczenia, w sytuacji gdy
ze ztozonego Wykazu robo6t budowlanych nie wynika, aby inwestycja przywotana w pkt 2 Wykazu robét
budowlanych (ij. kapitalny remont drogi lokalnej nr AL7007 ul. Sodininkg, wies Meduksta, star Punia, rejon olicki)
obejmowata takze wykonanie poboczy,

Odwolujgcy wnidst o:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum GILMERA w postepowaniu,
2)dokonanie powtornego badania i oceny ofert i:
a.odrzucenie oferty konsorcjum GILMERA,
b.dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
ewentualnie:
3)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum GILMERA w postepowaniu,
4)wezwanie konsorcjum GILMERA do:
a.zfozenia oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp,
b.uzupetnienia Wykazu robdét budowlanych w sposéb potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia, o ktbrym mowa w Rozdziale V, ust. 2 pkt 4a)
SWz
Odwoltujgcy podat w odwotaniu uzasadnienie do podniesionych zarzutéw, przywotujgc pisma sktadane w ramach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy kopie odwotania przekazat wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu w dniu 10 grudnia 2024
r. za posrednictwem platformy https://ezamowienia.gov.pl.



W dniu 11 grudnia 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
GILMERA Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku (Lider konsorcjum) i UAB GILMERA Pievu z siedzibg na Litwie (Czton
konsorcjum) zglosili przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 3 stycznia 2025 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum GILMERA ziozylo wniosek o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z dokumentdw, {j. zdjecia z ulicy" Sules" i wykaz robot wraz z referencjami — celem wykazania
faktow: spetnienia przez przystepujacego warunkdéw udzialu zgodnie z brzmieniem tresci specyfikacji warunkow
zamowienia.

Odwotujacy w dniu 3 stycznia 2025 r. w trakcie rozprawy ztozyt pismo procesowe w sprawie, w ktérym m.in.

przywotat dodatkowe wyroki Krajowej Izby Odwotawcze;.
Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
tre$¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz tres¢ SWZ, ztozone oferty, jak réwniez bioragc pod uwage os$wiadczenia i
stanowiska stron oraz przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z
przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp.

Czynnos¢ stanowigca podstawe do wniesienia odwotania to czynno$¢ zamawiajgcego z dnia 5 grudnia 2024 r.
Czynnoscig tg zamawiajgcy dokonat po raz pierwszy wyboru oferty konsorcjum GILMERA jako najkorzystniejszej. Zadna
z wczesnigjszych czynnosci nie dokonywata wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, przeciwnie w ich
wyniku (dwoch wczesniejszych czynnosci) oferta konsorcjum GILMERA podlegata odrzuceniu. | to czynno$¢ odrzucenia
oferty konsorcjum GILMERA byta dotychczas kwestionowana i tylko w $ciSle okreslonym zakresie (zakresie objetym
tamtymi zarzutami) odwotanie byloby wniesione po terminie. W tym stanie faktycznym tak nie jest. Takze czynno$¢
oceny oferty konsorcjum GILMERA w zakresie dotyczacym spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgca
zdolnosci technicznej i zawodowej (osoby skierowanej do realizacji zamowienia publicznego) nie byla wczesniej
oceniana w sposéb wskazany przez Izbe w wyroku z dnia 26 pazdziernika 2024 r., sygn. akt KIO 4108/24. Pozostate z
zarzutéw nie byly dotychczas podnoszone.

Dlatego tez Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia tego odwotania.

Izba réwniez stwierdzita, Ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystagpienia wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
GILMERA Sp. z o0.0. z siedzibg w Biatymstoku (Lider konsorcjum) i UAB GILMERA Pievu z siedzibg na Litwie (Czton
konsorcjum), zwanego dalej ,konsorcjum GILMERA”, do udzialu w postgpowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktore zgodnie
z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg lzbge Odwotawczg (Dz. U.

z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,

o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w
zwigzku z wniesionym odwofaniem.

Izba dopuscita zawnioskowane przez odwotujgcego i ztozone w zatgczeniu do odwotania dowody, tj.: fotografie
miejsca realizacji inwestycji wskazanej w punkcie 1 Wykazu rob6t budowlanych.

Izba dopuscita zawnioskowane przez konsorcjum GILMERA i ziozone w zatgczeniu do odwotania dowody, fj.:
zdjecia z ulicy" Sules" i wykaz robé6t wraz z referencjami.

Izba uwzglednita takze stanowiska ztozone ustnie przez strony oraz przystepujgcego do protokotu posiedzenia i
rozprawy.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotanie.

Izba z uwagi na tres¢ art. 554 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie moze wytgcznie ,jezeli umowa
zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy”. Taka sytuacja
ma miejsce w niniejszej sprawie. Umowa zostata bowiem zawarta wskutek przeprowadzonego postepowania o
udzielenie zamoéwienia objetego tym odwotaniem i podpisana w okoliczno$ciach dopuszczonych ustawa. Krajowa Izba
Odwotawcza postanowieniem z dnia 13 grudnia 2024 r., sygn. akt KIO/W 41/24 uchylita bowiem zakaz zawarcia umowy.
Tak wigc zawarcie umowy nastgpito na podstawie zgody na zawarcie umowy przed rozpoznaniem odwofania.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w takiej sytuacji a wiec nawet w przypadku stwierdzenia naruszenia przez



zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, a wiec tak jak ma to miejsce w tym stanie faktycznym, przepisy ustawy nie

przewidujg zadnych konsekwenciji dla zamawiajgcego. Co wiecej nie wskazujg takze zadnych uprawnien wykonawcy w

tym zakresie. Takie stanowisko prezentowane jest zarbwno w jednolitym orzecznictwie Izby, jak rowniez wynika z

piSmiennictwa dotyczgcego tej wiasnie kwestii.

Zarzut naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1

ustawy Pzp poprzez bezpodstawne zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum GILMERA, a w konsekwengc;ji
dokonanie bezpodstawnego wyboru oferty konsorcjum GILMERA jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w
sytuacji gdy oferta konsorcjum GILMERA powinna podlega¢ odrzuceniu (zarzut 1 odwotania) potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w Rozdziale V SWZ Podstawy wykluczenia oraz warunki udziatu w postepowaniu, ust. 2 pkt 4b
podat, ze ,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
dotyczagce: (...)

4) Zdolnosci technicznej lub zawodowej:

Wykonawca spetni warunek dotyczacy zdolno$ci technicznej lub zawodowej, jezeli wykaze:

b) dysponowanie nastepujgcymi osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego,
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi:

* min. 1 osobe posiadajgcg uprawnienia kierownika budowy w specjalnosci drogowej lub odpowiadajgce im wazne
uprawnienia, ktére zostaty wydane na podstawie wezeSniej obowigzujgcych przepisow lub zagraniczne uprawnienia uznane
w zakresie i na zasadach okreslonych ustawg z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych
nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. z 2023 r. poz. 334).

Proponowana osoba musi takze posiada¢ do$wiadczenie w petieniu funkcji kierownika budowy na minimum 2
budowach z zakresu infrastruktury drogowej w ciggu ostatnich 5 lat.

Kierownik budowy powinien posiada¢ uprawnienia budowlane zgodnie z ustawg z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane oraz rozporzgdzeniem Ministra Inwestycji i Rozwoju z dnia
29 kwietnia 2019 r. w sprawie przygotowania zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie lub odpowiadajgce im wazZne uprawnienia budowlane, ktore zostaty wydane na podstawie wcze$niej
obowigzujgcych przepisow.

Zgodnie z art. 12a ustawy Prawo budowlane samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, okreslone w art. 12
ust. 1 ustawy mogg réwniez wykonywac osoby, ktérych odpowiednie kwalifikacje zawodowe zostaly uznane na zasadach
okreslonych w przepisach odrebnych. Regulacje odrebng stanowig przepisy ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach
uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. z 2023 r. poz. 334).”

Na potwierdzenie powyzszego — zgodnie z Rozdzialem VI SWZ Informacja o podmiotowych $rodkach
dowodowych oraz innych dokumentach lub o$wiadczeniach — ,Wykonawca skfadajgcy oferte zobowigzany jest ztozy¢:

1. O$wiadczenie wstepne, o ktérym mowa wart. 125 ust. 1 ustawy Pzp.

1) Wykonawca do oferty dofgcza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
— wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkdw udziatu
w postepowaniu, odpowiednio na dzien sktadania ofert.

2)(.)

3) W przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie przez Wykonawcéw, przedmiotowe o$wiadczenie sktada kazdy z
Wykonawcow Oswiadczenie te potwierdza brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w
zakresie, wjakim kazdy z Wykonawcdw wykazuje spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

2. Podmiotowe $rodki dowodowe — skiadane na wezwanie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wezwie Wykonawce, ktdrego oferta zostanie najwyZej oceniona, do ztoZzenia w wyznaczonym
terminie, nie krotszym niz 5 dni od dnia wezwania, aktualnych na dzier: ztoZenia podmiotowych $rodkdéw dowodowych.

1) Wykaz dokumentéw i o$wiadczen, ktére Wykonawca sktada w postepowaniu na wezwanie Zamawajgcego w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu: (...)

c) wykaz 0sob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych
za kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
do$wiadczenia i wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamdwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez
nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami — wzor wykazu stanowi zatgcznik nr 4 do
Swz.”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 lipca 2024 r. wezwat konsorcjum GILMERA do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych.

W odpowiedzi na powyzsze pismo wykonawca ziozyt wykaz osdb, wskazujgc panig Anne Krakos jako osobe
posiadajgcg doswiadczenie w petieniu funkcji kierownika budowy na minimum 2 budowach z zakresu infrastruktury



drogowej w ciggu ostatnich 5 lat.

Zamawiajgcy pismem z dnia 16 lipca 2024 r. wezwat konsorcjum GILMERA go zfoZenia wyjasnieri dotyczacych

ztoZzonych podmiotowych Srodkéw dowodowych:
- wykaz 0sob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych
za kierowanie robotami budowlanymi, waz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez
nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami.”.

Zamawiajgcy wskazat, ze ,Dokument byt ztoZzony zgodnie z rozdziatem V pkt. 2 SWZ, jednak z dokumentu tego
nie wynika, Ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w § rozdziale V pkt. 2 ppkt. 4b) SWZ i nie
odpowiada w petni zawartoS$ci rozdziatu V pkt. 2 SWZ, gdyz brak jest informacji, Ze ,proponowana osoba musi takze
posiadac dos$wiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na minimum 2 budowach z zakresu infrastruktury
drogowej w ciggu ostatnich 5 lat”. W ramach uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych, w wykazie osob,
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, do$wiadczenia i
wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamdwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami (wzdr wykazu stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ) — nalezy
uzupemic¢ informacje o posiadanym doswiadczeniu proponowanej osoby w petnieniu funkcji kierownika budowy na
minimum 2 budowach z zakresu infrastruktury drogowej w ciggu ostatnich 5 lat””.

W odpowiedzi na powyzsze konsorcjum GILMERA zlozylo ,WYKAZ OSOB, ktére bedg uczestniczyé 1
wykonaniu zamowienia”, w ktérym na kierownika robét drogowych do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci drogowej wskazato M.S., ktory:

~Posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na 2 budowach z zakresu infrastruktury drogowej w
ciggu ostatnich 5 lat t.j.:

1) Przebudowy chodnikéw przy ul. Nowodworskiej i Szkolnej w Lipsku od marca 2024 do czerwca 2024 Zamawajgcy -
Gmina Lipsk ul. Ztobikowskiego 4/2 16-315 Lipsk Wykonawca: Zaktad Ustug Budowlanych Pat-Bud P.N. ul. Borki 23,16
300 Augustow

2) Przebudowa nawierzchni drogi dla pieszych na ul. t gkowej w Sejnach od czerwca 2024 do sierpnia 2024 Zamawiajgcy -
Powiat Sejnenski ul. 1 Maja 1, 16-500 Sejny Wykonawca:Zaktad Ustug Budowanych Pat-Bud P.N. ul. Borki 23,16-300
Augustow'.

W dniu 20 sierpnia 2024 r. zamawiajacy poinformowat konsorcjum GILMERA o odrzuceniu jego ofertyna
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, w uzasadnieniu odrzucenia wskazujgc m.in., ze oferta tego wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zaméwienia, gdyz ,Zgfoszony jako kierownik robét drogowych - M.S., powinien zgodnie z
zapisami SWZ, posiada¢ do$wiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na minimum 2 budowach z zakresu
infrastruktury drogowej w ciggu ostatnich 5 lat. Warunek ten nie zostat spetniony, gdyZz przedstawione jako potwierdzenie
doswiadczenia inwestycje, nie bylty zakoriczone w dniu sktadania oferty. Wskazana przez Wykonawce w Wykazie osoéb
(opis podsiadanych kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia zawodowego) inwestycja w Gminie Lipsk 3wykonywana byta
,0d marca 2024 r. — do czerwea 2024 r.’, za$ inwestycja ,Przebudowa nawierzchni drogi dla pieszych na ul. tgkowej w
Sejnach” (od czerwca 2024 r. do sierpnia 2024 r.) nie byta zakonczona w dniu skfadania oferty. Wobec tego Zamawiajacy
nie moze uznac przedstawionego do$wiadczenia. Zamawiajgcy uznaje, Ze konieczne jest dysponowane do$wiadczeniem
juz nabytym, a nie nabywanym w trakcie skfadania i rozpatrywania oferty.”.

W dniu 23 sierpnia 2024 r. konsorcjum GILMERA wniosto odwotanie od powyzszych czynno$ci.

W dniu 23 wrzesnia 2024 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 3080/24,
uniewazniajgc m.in. czynnos¢ odrzucenia oferty konsorcjum GILMERA i nakazujgc powtdrzenie czynnoSci oceny i
badania ofert.

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 pazdziernika 2024 r. wezwat wykonawce GILMERA, dziatajgc na podstawie art.
128 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,do poprawienia lub uzupetnienia dokumentow aktualnych na dzien ztoZenia: wykaz osob,
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, dos$wiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami — wzor wykazu stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ', wskazujgc
ze ,podczas badania ofert stwierdzit w dokumentach ofertowych wykonawcy, ze (...) Powiat Sejneniski nie zawierat umowy
na przebudowe nawierzchni drogi dla pieszych na ul. t gkowej w Sejnach z wykonawcg Zaktadem Usfug Budowalnych Pat-
Bud P.N. i o$wadczenia ww wykonawcy, Ze nie realizowat umowy na rzecz Powiatu Sejneriskiego (dowody w postaci
oswiadczenia p. P.N. z 9 wze$nia 2024 r. i informacji od Powiatu Sejneriskiego z 10 wze$nia 2024 r.), z ww dokumentu
nie wynika, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony wrozdziale V ust. 2 pkt. 4 ppkt b) SWZ.”.



Konsorcjum GILMERA w dniu 15 pazdziernika 2024 r. ztozylo zamawiajgcemu ,WYKAZ OSOB, ktére bed
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia”, w ktérym na kierownika robé6t drogowych do kierowania robotami budowlanymi
bez ograniczen w specjalnosci drogowej wskazato M.S., kitéry ,Posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika
budowy na 2 budowach z zakresu infrastruktury drogowej w ciggu ostatnich 5 lat t.j.:

1) Przebudowy chodnikéw przy ul. Nowodworskiej i Szkolnej w Lipsku od marca 2024 do czerwca 2024 Zamawajgcy -
Gmina Lipsk ul. Ztobikowskiego 4/2 16-315 Lipsk Wykonawca: Zaktad Ustug Budowianych Pat-Bud P.N. ul. Borki 23,16
300 Augustow

2) Przebudowa nawierzchni drogi dla pieszych na ul. t gkowej w Sejnach od czerwca 2024 do sierpnia 2024 Zamawiajgcy -
Powiat Sejnenski ul. 1 Maja 1, 16-500 Sejny Wykonawca: Mega Kop E.J. ul. Lesna 16-400 Suwatki’.

W dniu 31 pazdziernika 2024 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty - oferty
wykonawcy EKODROM Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty konsorcjum GILMERA, wskazujgc ze oferta tego wykonawc
zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp, . ,Zgfoszony jako kierownik robdt drogowych
- M.S., powinien zgodnie z 3 zapisami SWZ, posiada¢ do$wiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na minimum
2 budowach z zakresu infrastruktury drogowej w ciggu ostatnich 5 lat. Warunek ten nie zostat spetniony, gdyz
Konsorcjum: GILMERA Sp. z 0.0 i UAB Gilmera nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie dysponowani
osobg o odpowiednim doswiadczeniu (...)". ,W pierwotnym Wykazie oséb Konsorcjum: GILMERA Sp. z o.0 i UAE
Gilmera wskazat p. Katarzyne Anne Krakos. W kolumnie opis posiadanych kwalifikacji i doswiadczenia Konsorcjum:
GILMERA Sp. z 0.0 i UAB Gilmera nie powofat Zadnych inwestycji realizowanych przez p. Katarzyne Anne Krakos. W
zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do zfoZzenia poprawnego wykazu osob. W odpowedzi
Konsorcjum: GILMERA Sp. z 0.0 i UAB Gilmera zlozyt kolejny Wykaz osob, w ktérym to wykazie powotat nowg osobe -
4. p. M.S.. W ziozonym kolejnym Wykazie oséb wskazano na petnienie funkcji kierownika robdt drogowych na
przebudowach, a nie na budowach, jak to wmagat Zamawiajgcy. Inwestycje, ktére powotata Konsorcjum: GILMERA Sp.
z 0.0 i UAB Gilmera to przebudowy, a Zamawiajgcy zas wymagat legitymowania sie doswiadczeniem w petnieniu funkcji
kierownika budowy przy inwestycji obejmujacej budowe, a nie przebudowe (Rozdziat V, ust. 2 ppkt 4b) SWZ).

W zwigzku z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 wzesnia 2024 r. (sygn. akt KIO 3080/24),
Zamawiajgcy uniewaznit czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzyt czynnosci badania i oceny ofert z udziatem
oferty Wykonawcy: GILMERA Sp. z o.o. (Lider Konsorcjum), UAB "Gilmera" (cztonek konsorcjum).

Zgodnie z art. 128 ust. 1 i 2 ustawy p.z.p., Zamawiajgcy wezwat wykonawce, do poprawienia lub uzupetnienia
dokumentdw aktualnych na dzienn ztoZzenia: wykaz osob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamoéwienia
publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdwienia publicznego, a
takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami.
Zamawiajgcy podczas badania ofert stwierdzit w dokumentach ofertowych wykonawcy, Zze wyzej wskazany dokument byt
zfoZony zgodnie z rozdziatem VI ust. 2 SWZ, jednak w zwigzku z ujawnionymi w toku postepowania odwotawczego
okoliczno$ciami tj.: informacji, iz Powiat Sejnenski nie zawierat umowy na przebudowe nawierzchni drogi dla pieszych na
ul. tgkowej w Sejnach z wykonawcag Zaktadem Usfug Budowalnych Pat-Bud P.N. i o$wiadczenia ww. wykonawcy, Ze nie
realizowat umowy na rzecz Powiatu Sejneriskiego (dowody w postaci o§wiadczenia p. P.N. z 9 wze$nia 2024 r. i informacji
od Powiatu Sejneriskiego z 10 wrze$nia 2024 r.), z ww dokumentu nie wynika, Ze wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu okreslony wrozdziale V ust. 2 pkt. 4 ppkt b) SWZ.

W odpowiedzi wykonawca Konsorcjum: GILMERA Sp. z o.o. i UAB Gilmera ztozyt w dniu 15.10.2024 r. Wyka.
0s0b, w ktérym to wykazie wskazat ponownie osobe — p. M.S.. W ztoZonym Wykazie oséb wskazano na petnienie funkcji
kierownika robdt drogowych na przebudowach, a nie na budowach, jak to wymagat w SWZ Zamawiajgcy. Inwestycje, ktére
wskazato Konsorcjum: GILMERA Sp. z o.0. i UAB Gilmera to przebudowy, a Zamawiajgcy za$ wymagat legitymowanic
sie doswiadczeniem w petnieniu funkcji kierownika budowy przy inwestycji obejmujgcej budowe, a nie przebudowe
(Rozdziat V, ust. 2 ppkt 4b) SWZ). (...)".

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 26 pazdziernika 2024 r. w sprawie o sygn. akt KIO 4108/24
uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu ,uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego z dnia 31 pazdziernika
2024 roku tj. ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej’ oraz nakazata ,uniewaznienie czynnosci z dnia 9 pazdziernika
2024 roku tj. Wezwania do ztozenia, poprawienia, uzupetnienia lub wyjasnienia JEDZ [art. 128 p.z.p.]” oraz ,powtérzenie
czynno$ci badania i oceny ofert”.

Zamawiajacy pismem z dnia 5 grudnia 2024 r. poinformowat wykonawcow o wyborze oferty konsorcjum GILMERA
jako najkorzystniejszej, wskazujac ze ,wybrany wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie zachodzi wobec
niego podstawa do wykluczenia z udziatu w postepowaniu.”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezZeli zostata ztozona przez



wykonawce: (...) niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, lub ktory nie ztoZzyt w przewidzianym terminie
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych
dokumentow lub o$wiadczer?’.

Oznacza to, ze zamawiajgcy jezeli okresli warunki udziatu w postepowaniu to musi zweryfikowac ich spetnianie
przez wykonawce w oparciu o o$wiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, a takze w oparciu o podmiotowe Srodki
dowodowe wyszczegdlnione w rozporzgdzeniu wydanym na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy Pzp.

Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy okreslit w tresci
SWZ warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazujgc ze celem jego wykazania wykonawca
zobowigzany jest dysponowa¢ osobg skierowang do realizacji zamoéwienia, kiéra posiada m.in. okre$lone
do$wiadczenie, tj. ,doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na minimum 2 budowach z zakresu
infrastruktury drogowej w ciggu ostatnich 5 lat.”.

Na potwierdzenie tego warunku wykonawca (konsorcjum GILMERA) ziozyto dwukrotnie ,WYKAZ OSOB, ktor
bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia”.

Z tresci pierwszego nie wynikato aby wskazana w nim osoba, tj. A.K. posiadata doswiadczenie w petnieniu funkc;ji
kierownika budowy na minimum 2 budowach z zakresu infrastruktury drogowej w ciggu ostatnich 5 lat. Doswiadczenie tej
osoby nie zostato w ogole podane. Wobec powyzszego wykonawca, zresztg prawidiowo zostat wezwany do ztozenia
wyjasnien — uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych ,,0 informacje o posiadanym do$wiadczeniu proponowanej
osoby w petnieniu funkcji kieronwnika budowy na minimum 2 budowach z zakresu infrastruktury drogowej w ciggu ostatnich
5 lat”. W odpowiedzi na powyzsze odwotujgcy ztozyt nowy wykaz, w ktérym wskazat nowg osobe (M.S.), ktéra miata
spetnia¢ postawiony przez zamawiajgcego warunek udzialu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub
zawodowe;j.

Niemniej jednak - jak wynika z akt sprawy — zamawiajacy uznat, ze wskazana osoba takiego doSwiadczenia nie
posiada. Odrzucit wowczas oferte tego wykonawcy, uznajac ze ,Warunek ten nie zostat spetniony, gdyz przedstawione
Jako potwierdzenie do$wiadczenia inwestycje, nie byty zakorczone w dniu sktadania oferty”. Ta czynno$¢ zamawiajgcego
zostat zakwestionowana. Krajowa Izba Odwotawcza uznata bowiem, ze zamawiajgcy ,W tresci warunku dotyczgcego
do$wiadczenia proponowanej przez wykonawce osoby Zamawiajgcy nie sprecyzowat, ze wymaga do$wiadczenia
nabytego w kontraktach zakonczonych” (wyrok z dnia 23 wrze$nia 2024 r., sygn. akt KIO 3080/24). Tym samym
nakazata: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum oraz ponowne badanie i ocene ofert. W konsekwencji
powyzszego zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ badania i oceny ofert oraz kolejny raz wezwat wykonawce (konsorcjum
GILMERA), dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 i 2 ustawy Pzp do poprawienia lub uzupetnienia dokumentow
aktualnych na dzieni ztoZzenia: wykaz osob (...)", gdyz — jak podat - ,stwierdzit w dokumentach ofertowych wykonawcy, ze
(...) Powiat Sejnenski nie zawierat umowy na przebudowe nawierzchni drogi dla pieszych na ul. tgkowej w Sejnach z
wykonawcg Zaktadem Ustug Budowalnych Pat-Bud P.N. i o$wiadczenia vw. wykonawcy, Ze nie realizowat umowy na
rzecz Powiatu Sejnenskiego (dowody w postaci oswadczenia p. P.N. z 9 wzes$nia 2024 r. i informacji od Powatu
Sejneniskiego z 10 wze$nia 2024 r.), z ww dokumentu nie wynika, Ze wykonawca spefnia warunek udziatu w postepowaniu
okreslony wrozdziale V ust. 2 pkt. 4 ppkt b) SWZ.”.

Konsorcjum GILMERA ztozyto kolejny wykaz, w punkcie 2 ktérego w zakresie dotyczgcym do$wiadczenia M.S.
wskazato, ze wykonawcg drugiej z ustug referencyjnych byt wykonawca ,Mega Kop E.J. ul. Lesna 16-400 SuwalKi. To
uzupetienie byto konsekwencjg nieprawidtowego a wiec kolejnego wezwania do uzupetnienia dokumentow. Tak bowiem
orzekia Izba w wyroku z dnia 26 pazdziernika 2024 r. w sprawie o sygn. akt KIO 4108/24, nakazujgc zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wezwania do uzupetnienia wykazu i nakazala ponowne badanie i ocene ofert w oparciu
wylacznie o dokumenty zfozone przed wadliwym wezwaniem a wiec w oparciu o wykaz oséb ztozony na wezwanie z
dnia 16 lipca 2024 r. Izba — wbrew twierdzeniom konsorcjum GILMERA - nigdzie nie stwierdzita, iz konsorcjum GILMER/
wykazato doswiadczenie wskazanej w wykazie osoby, tj. M.S. a jedynie wskazata, ze kolejne wezwanie a tym samym i
uzupeienie bylo nieprawidtowe i w oparciu o te uzupetnione dokumenty doswiadczenie wykonawcy (konsorcjum
GILMERA) nie powinno by¢ oceniane.

Tak wiec z wykazu osdb ztozonego na wezwanie z dnia 16 lipca 2024 r. wynikato — na co wskazat juz sam
zamawiajacy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty konsorcjum GILMERA z dnia 31
pazdziernika 2024 r. — ze druga ze wskazanych ustug referencyjnych zawiera informacje, ktora nie potwierdza spetnienia
warunku do$wiadczenia, gdyz — jak ustalit zamawiajagcy a na co woéwczas wskazat - ustuga ta nie byta realizowana przez
podmiot (wykonawce), ktéry zostat w nim wskazany (poz. 2 wykazu oséb). Co wiecej obie referencyjne wskazujg na
doswiadczenie wyspecyfikowanej w wykazie osoby w petnieniu funkcji kierownika budowy w zakresie ,Przebudowy
chodnikdw przy ul. Nowodworskiej i Szkolnej w Lipsku” i,Przebudowy nawierzchni drogi dla pieszych na ul. tgkowej w
Sejnach’, dotyczyty wiec przebudowy a nie budowy, ktérej wymagat zamawiajgcy w SWZ.



Pojecie "przebudowa" i "budowa" — jak stusznie wskazat odwolujgcy, ale i zamawiajgcy w piSmie z dnia 31
pazdziernika 2024 r. - zgodnie z definicjami zawartymi w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane odnoszg sie do
dwoch odrebnych kategorii prac budowlanych réznigcych sie charakterem oraz stopniem skomplikowania (art. 3 ust 7a i
art. 3 ust. 6 Prawa budowlanego). Stanowig wiec zupetnie inne przedsiewziecia budowlane a okoliczno$¢, ze w tresci
SWZ nie zdefiniowano pojecia budowa nie oznacza, ze mozliwe jest odwolywanie sie do blizej nieokreslonej definicji
budowy. Jak wynika bowiem z orzecznictwa Izby ,pojecia z zakresu prawa budowlanego, ktére nie zostaty w danej
specyfikacji zdefiniowane odmiennie, nalezy stosowaé w sposéb wskazany w ustawie z 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2021 r., sygn. akt KIO 512/21). Skoro wiec zamawiajacy
wymagat dysponowania osobg, ktdra legitymuje sie doswiadczeniem jako kierownik budowy na dwoéch budowach z
zakresu infrastruktury drogowej to wykonawcach powinien byt wykaza¢ doswiadczenie wskazanej w wykazie osoby na
budowie a nie na przebudowie. Wykazanie doswiadczenia w przebudowie zamiast w budowie oznacza, ze zarzut
odwotujgcego potwierdzit sie.

Zarzuty naruszenia:
1.art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art.

3 ust. 1 w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

poprzez bezpodstawne zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GILMERA, a w konsekwencji

dokonanie bezpodstawnego wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w

sytuacji gdy oferta wykonawcy GILMERA powinna podlega¢ odrzuceniu, gdyz zostata zlozona w

warunkach czynu nieuczciwej konkurencji z uwagi na nieprawdziwe i wprowadzajace w blad informacje w

zakresie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia

wykonawcy GILMERA albowiem inwestycja wymieniona w pkt 1 zlozonego przez wykonawce GILMER/

Wykazu robot budowlanych (ij. Przebudowa ulicy Saules w miescie Olita) nie obejmowata wykonania

poboczy, a zatem zalaczone do oferty oswiadczenie wykonawcy GILMERA o spetnieniu warunkéw

udzialu w postepowaniu pozostawato niezgodne ze stanem rzeczywistym (zarzut 2 odwotania),
2.art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 266 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum GILMERA do uzupetnienia Wykazu robét budowlanych, ktory

potwierdzitby spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganego dos$wiadczenia, w

sytuacji gdy ze zlozonego Wykazu robét budowlanych nie wynika, aby inwestycja przywotana w pkt 2

Wykazu robét budowlanych (tj. kapitalny remont drogi lokalnej nr AL7007 ul. Sodininka, wie$s Meduksta,

star Punia, rejon olicki) obejmowata takze wykonanie poboczy (zarzut 4 odwotania),
nie potwierdzity sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w Rozdziale V SWZ Podstawy wykluczenia oraz warunki udziatu w postepowaniu ust. 2, pkt 4 a
podat, ze ,O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
dotyczace: (...)

4) Zdolnosci technicznej lub zawodowej:

Wykonawca spetni warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej, jezeli wykaze:

a) wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy w tym okresie, w sposob nalezyty co najmniej dwoch zadan polegajgcych na budowie, przebudowie Iub
modernizacji drogi w zakresie wykonania nawierzchni asfaltowych wraz z poboczami.

W przypadku gdy Wykonawca realizowat zamdwienie, jako jeden z grupy Wykonawcow (konsorcjum) moze powotywacé
sie tylko na doswiadczenie w realizacji robdt budowlanych, w ktorych wykonaniu Wykonawca ten bezposrednio
uczestniczyt.”.

Na potwierdzenie powyzszego wykonawca — zgodnie z Rozdziatem VI SWZ Informacja o podmiotowych $rodkach
dowodowych oraz innych dokumentach lub oSwiadczeniach — ,,zobowigzany jest ztozyc:

1. Os$wiadczenie wstepne, o ktorym mowa wart. 125 ust. 1 ustawy Pzp.

2.Podmiotowe $rodki dowodowe — sktadane na wezwanie Zamawiajgcego.

Zamawigjgcy wezwie Wykonawce, ktdrego oferta zostanie najwyzej oceniona, do ztoZzenia w wyznaczonym terminie, nie
krotszym niz 5 dni od dnia wezwania, aktualnych na dzien ztoZzenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

1)Wykaz dokumentdw i oswiadczen, ktére Wykonawca skfada w postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu: (...)

b) wykaz robét budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosSci, daty,
miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane — wzor wykazu stanowi zatgcznik nr 3
do SWZ, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym



dowodami, o ktorych mowa, sg referencje bgdz 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
dokumentdéw— inne odpowiednie dokumenty,

(Uwaga: jezeli Wykonawca powotuje sie doswiadczenie w realizacji robét budowlanych wykonywanych wspdinie z innymi
Wykonawcami wykaz powinien dotyczy¢ robdt budowlanych, w ktérych wykonaniu Wykonawca ten bezposSrednio
uczestniczyt),”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 lipca 2024 r. wezwalt konsorcjum GILMERA do ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych.

W odpowiedzi na powyzsze pismo konsorcjum GILMERA ziozylo Wykaz robét budowlanych, w ktorym
wyspecyfikowano dwie roboty, tj. Przebudowe ulicy Saules w miescie Olita oraz Kapitalny remont drogi lokalnej nr
AL7007 ul. Sodininku, wis¢ Meduksta, star. Punia, rejon olick, zatgczajgc do niego ,Zaswiadczenie o pomysinym
zrealizowaniu umowy” dotyczace Przebudowy ulicy Saules w miescie Olita, Protokdt zdawczo-odbiorczy z dnia 21
czerwca 2021 r., ,Zaswiadczenie o pomysinym zrealizowaniu umowy” dotyczace kapitalnego remontu drogi lokalnej nr
AL7007 ul. Sodininku, wie$ Meduksta, star. Punia, rejon olick.

Odwolujacy zakwestionowat roboty wyspecyfikowane w pozycji 1 i 2 wykazu, podnoszac ze wskazane inwestycje
nie obejmowaty wykonania poboczy.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)
zostata ztoZzona wwarunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji’.

Z kolei ,czynem nieuczciwej konkurencji — zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
zwanej dalej ,,uznk” - jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsigbiorcy lub klienta’. Tak wiec aby okreslone zachowanie wykonawcy uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy znk, konieczne jest fgczne spetnienie nastepujgcych przestanek:

1) dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalno$cig gospodarczg,
2) dziatanie to wskazuje na sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami,
3) doszto do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta.

Natomiast art. 14 uznk stanowi, ze:

»1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w bigd wiadomosci o
swoim lub innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzy$ci lub wyrzadzenia szkody.

2. Wiadomosciami, o ktérych mowa w ust. 1, sg nieprawdziwe lub wprowadzajgce w bfad informacje, w szczegélnosci o:
(-..) 4) sytuacji gospodarczej lub prawney’.

Celem art. 14 uznk jest ochrona zaréwno klientéw, ktérych interes ekonomiczny moze ucierpie¢ w skutek
otrzymywania ,nieprawdzivych lub wprowadzajgcych w bfad wiadomosci o swoim lub innym przedsiebiorcy albo
przedsiebiorstwie”. Czynu tego dopuszcza sie kazdy, kto o cudzym przedsiebiorstwie, jego wiascicielu, jego towarach lub
Swiadczeniach podaje wiadomosSci nieprawdziwe, a mogace szkodzi¢ przedsiebiorstwie. Rozpowszechnianie
wiadomosci nieprawdziwych lub mylgcych bedzie zazwyczaj dziataniem celowym, podjetym z zamiarem wyrzgdzenia
innemu uczestnikowi rynku badz dla przysporzenia sobie korzysci bgdz do wyrzadzenia innemu szkody. Wiadomoscig,
ktére mogg naruszyé zasady uczciwej konkurencji to nieprawdziwe lub wprowadzajgce w bigd informacje o
przedsiebiorstwie dotyczgce $wiadczonych ustug. Sa to np. informacje o $wiadczonych ustugach do kategorii tej nalezg
takze nieprawdziwe oferty; nieprawdziwe informacje o lub wprowadzajgce w biad informacje o sytuacji prawnej lub
gospodarczej przedsiebiorstwa. (E. Nowifska, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Warszawa
2007)

Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze konsorcjum GILMERA na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu ztozyto wykaz, w ktorym wyspecyfikowato — zgodnie z
zgdaniem - dwie roboty budowlane. Roboty te wykonywane byty przez UAB Gilmera z siedzibg na Litwie.

Istotnie w tresci ztozonego dokumentu, opisujac zakres robét wprost nie wskazano (w odniesieniu do kazdej z
referencyjnych robét), ze obejmowaty one wykonanie poboczy. Niemnie jednak — jak stusznie wskazat przystepujacy
~Przebudowa ulicy Saules w miescie Olita” - odwotujgc sie do ,opisu zakresu rzeczowego, rodzaju roboét itp.” oraz
protokotu zdawczo — odbiorczego z dnia 28 czerwca 2021 r. ,wykonawca przekazuje Zleceniodawcy roboty zwigzane z
przebudowg (budowg) ulicy Saules w Olicie zgodnie z przygotowanym projektem technicznym”. Robota ta obejmowata
wiec ,przebudowe (budowe)” wskazanej drogi 0 szeroko opisanym w wykazie zakresie prac. Okoliczno$¢, ze wprost nie
wskazano w nim wykonania poboczy nie oznacza jednak, ze nie byly one wykonane.

Podobnie nalezy oceni¢ drugg ze wskazanych robét. W odniesieniu do niej w tresci wykazu takze wskazano
szeroki zakres rzeczowy wykonywanych prac.



To odwotujgcy, stawiajac te zarzuty powinien byt wykazac¢ w sposoéb nie budzacy watpliwosci, ze pobocza nie byly
wykonywane. Tego jednak nie uczynit.

Pobocze to przeciez cze$¢ drogi usytuowana przy jezdni, ktbra moze by¢ przeznaczona zaréwno do ruchu
pieszych lub niektorych pojazddw, postoju pojazdow, jazdy wierzchem lub pedzenia zwierzat. Co istotne wyr6znia sie
pobocza (stanowigce czesci pobocza drogowego) gruntowe a wiec nieutwardzone i utwardzone. Pobocze gruntowe to
obrzeze utwardzonego pobocza, umieszcza sie na nim znaki drogowe oraz urzgdzenia bezpieczenstwa ruchu. To
jedynie pobocze utwardzone (np. asfaltowe, betonowe) posiada nawierzchnie o no$nosci wystarczajgcej do postoju lub
ruchu pojazdéw, zatem dodatkowo usprawnia ruch drogowy (korzystajgc z niego, pojazd wolnobiezny moze utatwic¢
wyprzedzanie). Pobocze oraz urzgdzenia drogi na poboczu projektuje sie w taki sposéb, aby uwzgledni¢ funkcje, jakie
majg pei¢ nie oznacza to jednak, ze muszg one by¢ asfaltowe czy tez betonowe. Co wiecejtakze chodnik stanowi
utwardzony pas terenu stuzgcy do poruszania sie pieszych i jest fragmentem pobocza drogi. W kontek$cie powyzszego,
uwzgledniajagc takze obydwie fotografie w odniesieniu do zarzutu nr 3 Izba uznata, a obydwa zarzuty odwotujgcego nie
potwierdzity sie.

Wobec powyzszego Izba nie znalazia podstaw do wzywania tego wykonawcy (konsorcjum GILMERA) do
uzupetnienia Wykazu rob6t budowlanych, ktéry potwierdzitby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia.

W kontek$cie powyzszego i zarzutu naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji Izba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku z dnia 19 czerwca 2024 r. w sprawie sygn.
akt KIO 1205/24 i KIO 1211/24, {j. ,(...) Podnoszenie zarzutu naruszenia na wstepie akapitu podanych podstaw prawnych
stanowi swoiste obejscie przepiséw ustawy odnoszgcych sie do wykluczenia wykonawcy, a nie przewidzianych przez
Zamawiajgcego. (...) odwotanie do przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy przy elementach oceny spetnienia warunku
niweczyloby tg ustawowg mozliwos¢ i prowadzito do powstania dwéch odrebnych trybdw oceny tego samego stanu
faktycznego. (...) lzba ma $wiadomo$¢ odrebnych rozstrzygnieci w innych orzeczeniach uwzgledniajgcych takie
stanowiska odwotujgcych jak puentowane przez Odwotujgcego w tej sprawie, przy czym lzba zaznacza, ze w znanych
Izbie orzeczeniach w zaden sposéb nie zostato wyjasnione ujecie jednego stanu faktycznego w obliczu réznych podstaw
prawnych (...)". Tym samym Izba uznata, ze i ten zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 117 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 266 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania konsorcjum GILMERA do zlozenia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, z
ktorego wynika¢ bedzie ze UAB Gilmera wykona przedmiot zamdwienia w postepowaniu w zakresie
odpowiadajacym warunkowi udziatu w postepowaniu okreslonemu w Rozdziale V, ust. 2 ppkt 4a) SWZ, w sytuacji
gdy zlozone przez Gilmera referencje wskazuja, ze inwestycje wymienione w Wykazie robét budowlanych byly
realizowane wytacznie przez UAB Gilmera (zarzut 3 odwolania) potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W postepowaniu oferte ziozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia GILMERA Sp. z o0.0. z
siedzibg w Biatymstoku (Lider konsorcjum) i UAB GILMERA Pievu z siedzibg na Litwie (Cztonek konsorcjum).

Wykonawcy na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale V, ust. 2 ppkt 4a)
SWZ ziozyli Wykaz rob6t budowlanych, w ktorym wyspecyfikowali dwie roboty wykonane przez UAB Gilmera z siedziba
na Litwie.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 117 ust. 1-4 ustawy Pzp stanowi, ze:

»2. Warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okres$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ktdrym mowa w
art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia posiada uprawnienia do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty
budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych realizacji te uprawnienia sq wymagane.

3. W odniesieniu do warunkoéw dotyczacych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia mogg polegac¢ na zdolnoSciach tych z wykonawcdw, ktorzy wykonajg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

4. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dofgczajg
odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty o$wiadczenie, z ktorego wynika, ktore
roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdini wykonawcy.”.

Z tresci tego przepisu wynika, ze ,wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia sg zobowigzani,
wykazujgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w sposob wskazany w ust. 2 i 3, do sktadania stosownych
o$wiadczen wraz z ofertg lub wnioskiem. O$wiadczenie powinno jednoznacznie wskazywac, ktére czesci zamdwienia



bedzie realizowat wykonawca wykazujgcy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. (...) w art. 128 ust. 1 Pzp
wyraznie wyodrebniono ,inne dokumenty”, zatem takie o$wiadczenie bedzie podlegato uzupetnieniu” (Prawo zamoéwien
publicznych, Komentarz, M. Jaworska, Warszawa 2021, s. 358), jako ,nne o$wiadczenie’. A poniewaz w tym
postepowaniu na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia wykazali sie wykonaniem wymaganych dwoch robét budowlanych przez UAB GILMERA Pievu z
siedzibg na Litwie — cztonka konsorcjum to konsorcjum GILMERA powinndyto ztozy¢ wraz z ofertg wymagany przez
art. 117 ust. 4 ustawy Pzp dokument. Skoro jednak taki dokument nie zostat ztozony to zamawiajgcego zobowigzany byt
wezwac tego wykonawce do uzupetnienia brakujacego dokumentu. Dokument powinien byt bowiem zosta¢ ztozony.
Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten potwierdzit sie.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1) w zwigzku § 5 pkt 1) i
2) lit b) rozporzagdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).



