Sygn. akt:KIO 1218/24

WYROK

Warszawa, dnia 29 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Beata Konik
Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 kwietnia 2024 r.
przez wykonawce EMER Pomorze spdtke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Golczewie,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Gmine Kamien Pomorski,
orzeka:
1.0ddala zarzuty odwotania sformutowane wobec czesci | postepowania. Uwzglednia zarzuty odwotania odnoszace
sie do czesci Il postepowania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego wykonawcy EMER Pomorze spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Golczewie w
czesci ll postepowania oraz ponowne badanie i ocene ofert w uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i Odwolujgcego, kazdego z nich po potowie:
2.1.Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
2.2.Zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 5 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg zwrot potowy uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt:KIO 1218/24
Uzasadnienie

Gmina Kamien Pomorski, (dalej:,Zamawajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na roboty budowlane pn.: ,Przebudowa drég gminnych w miejscowosci Mitachowo, Benice wraz
z infrastrukturg techniczng realizowana w ramach Programu Rzgdowego Funduszu POLSKI tAD: PROGRAI
INWESTYCJI STRATEGICZNYCH’, nr postgpowania: PIGK.271.2.2024.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.).

Szacunkowa wartoS¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostatlo opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z 1 lutego 2024 r., nr
2024/BZP 00085466/01.

W postepowaniu tym EMER Pomorze spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Golczewie (dalej:
,0dwotujgcy”) 9 kwietnia 2024 r. zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec nastepujgcych
czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego w czesci 1 i 2 zaméwienia:

1)odrzucenia oferty Odwotujgcego ztozonej w czesci 1 zamowienia (Przebudowa drogi gminnej w miejscowosci

Benice wraz z infrastrukturg techniczng) z powodu rzekomego nieprawidtowego (nierealnego i niepeinego)

udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci oraz rzekomej niezgodnosci oferty z warunkami SWZ, podczas gdy

podmiotowymi $rodkami dowodowymi Odwotujacy wykazat konkretnie, ze udziat podmiotu trzeciego w realizaciji
pierwszej czesci zambwienia jest realny, za$ oferta Odwolujgcego dotyczgca pierwszej czesci zamowienia



odpowiada warunkom SWZ;
2)wyboru w czesci 1 zamowienia jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Tauber Polska sp. z 0.0. z siedzibg w

Gryficach podczas gdy to Odwolujgcy zaoferowat najkorzystniejsze warunki realizacji zamowienia w tej czesci;

3)odrzucenia oferty Odwotujgcego dotyczacej czeSci 2 zamowienia (Przebudowa drogi gminnej w miejscowosci

Mitachowo wraz z infrastrukturg techniczng) z powodu tego, ze Odwotujgcy nie zagwarantowat Zamawiajagcemu

uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji drugiej czesci zamowienia oraz, ze oferta Odwolujgcego dotyczaca

czesci 2 zamowienia nie spetnia warunkéw SWZ podczas gdy Odwotujacy gotowy byt wykaza¢ Zamawiajacemu
podmiotowymi $rodkami dowodowymi realnego udziatu podmiotu trzeciego jako podwykonawcy w realizacii
czesci 2 zamowienia, za$ oferta Odwolujgcego spetnia warunki SWZ;

4)zaniechania wezwania Odwotujgcego do zfozenia podmiotowych srodkéw dowodowych dotyczgcych czesci 2
zamowienia;

5)wyboru w czesci 2 zamdowienia jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa Ustug Budowlanych i
Instalacyjnych ,Ekol” B.K. z siedzibg w Dziwndéwku podczas gdy to oferta Odwolujacego byta korzystniejsza od
oferty tego wykonawcy;

6)zaniechania czynnosci wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej w czesSci pierwszej i czesci drugiej
zamowienia.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1)uniewaznienie czynnosci wyboru ofert dla czesci pierwszej i czesci drugiej postepowania,
2)powtoérzenie czynnosci oceny ofert dla czesSci pierwszej i czesSci drugiej postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponies¢ szkode.
Odwolujgcy wskazat, ze jako wykonawca zainteresowany wykonaniem obu zadan stanowigcych przedmiot
postepowania tj. zadania z | i Il czesci, ztozyt oferty dotyczace obu czesci zamowienia. W konsekwencji Odwotujgcy
podniést, ze ma status uczestnika postepowania w odniesieniu zaréwno do czesci | jak i czesci Il zamowienia.
Odwolujacy podnidst, ze ziozyt najkorzystniejszg oferte dotyczaca | czesci zamoéwienia oraz drugg w kolejnosci
najkorzystniejszg oferte dotyczacg Il czesci zamowienia.

Odwolujacy wyjasnit, ze dla pierwszej czesci postepowania pn. Przebudowa drogi gminnej w miejscowosci
Benice wraz z infrastrukturg techniczng odrzucenie najkorzystniej oferty Odwotujgcego oraz wybor oferty innego
wykonawcy, ktory zaproponowat gorsze warunki realizacji tej czesci zamowienia powoduje, ze Odwotujgcy utracit
mozliwo$¢ zawarcia umowy z Zamawiajgcym i wykonania rob6t budowlanych tej cze$ci zaméwienia. Odwotujgcy
podkreslit, Ze ma oczywisty interes prawny w uniewaznieniu wyboru wykonawcy pierwszej czesci zamdwienia i
ponownej ocenie ofert z uwzglednieniem najkorzystniejszej oferty Odwolujacego.

Dla drugiej czesci postgpowania pn. Przebudowa drogi gminnej w miejscowosci Benice wraz z infrastrukturg
techniczng, Odwotujacy wyjasnit, ze odrzucenie oferty Wykonawcy P.T. z siedzibg w Kamieniu Pomorskim sprawia, ze
kolejng oceniong w trybie art.139 ust.3 ustawy Pzp jako najkorzystniejszg powinna by¢ oferta Odwotujgcego. Odrzucajgc
oferte Odwotujacego, jako drugg z kolei najkorzystniejszg ofertg na wykonanie drugiej czesci zamédwienia i wybor trzeciej
z kolei oferty, tj. oferty wykonawcy Tauber Polska Sp. z 0.0. powoduje, ze Odwotujgcy utracit mozliwo$¢ zawarcia umowy
z Zamawiajgcym i wykonania rob6t budowlanych tej czesci zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze ma oczywisty interes
prawny w uniewaznieniu wyboru wykonawcy drugiej cze$ci zamoéwienia i ponownej ocenie ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego, ktdra jest korzystniejsza, niz oferta Tauber Polska Sp. z o.0.

Wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Prawa zamoéwien publicznych Odwotujgcy utracit wiec
szanse na wygranie postepowania, zarbwno w czesci | jak i w czesci Il zamowienia.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy przedstawit stanowisko w zakresie zarzutéw.

W ziozonej pismem z 17 kwietnia 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie w
catosci, przedstawiajgc uzasadnienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i
podane do protokotu rozprawy ustalila, co nastepuje.

Odwolujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest
wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zamowienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia w charakterze
uczestnika postepowania.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc



przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron zaprezentowane w
odwotaniu i odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy.

Izba ustalita nastgpujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygnigcia sprawy.

Na podstawie specyfikacji warunkbw zamowienia Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest wtrybie
podstawowym z mozliwymi negocjacjami na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp.

Postepowanie zostato podzielone na dwie czesci.

Warunki udziatu w postepowaniu byty nastepujace:
»3.2. Ponadfo o udzielenie zamoéwienia moze ubiegac sie wykonawca, ktory spetnia ponizej okreslone warunki udziatu w
postepowaniu, dotyczagce:
1) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
Dotyczy czescil i czeci ll
Minimalny poziom zdolnosci:
- zamawajgcy uzna, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i/lub finansowej zapewniajgcej nalezyte
wykonanie zamowienia, jezeli wykonawca wykaze, Ze:
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywinej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia na sume gwarancy,jng nie nizszg niz 500 000,00 zt
W przypadku sktadania ofert wspdinej ww. warunek musi spetnia¢ co najmniej jeden z wykonawcow w catosci.
Dotyczy czesci |
2) zdolno$ci technicznej lub zawodowe.
Minimalny poziom zdolno$ci:
- zamawiajgcy uzna, Zze wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne i/lub zawodowe zapewniajgce nalezyte
wykonanie zamdwienia, jeZeli wykonawca wykaze, Ze:
a) wykonat z naleZytg starannoscig w okresie pieciu ostatnich lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — wtym okresie), co najmniej dwa zamodwienia, odpowiadajgce robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamoéwienia {j. budowa /przebudowa/ remont drogi publicznej wraz z o$wietleniem ulicznym o
wartosci minimum 500 ty$. zt brutto kazda.
W przypadku sktadania oferty wspdlnej ww. warunek musi spetnia¢ co najmniej jeden z wykonawcow w catosci)
b) dysponuje lub bedzie dysponowac nizej wskazanymi osobami:
* kierownikiem budowy/robdt legitymujacym sie uprawnieniami budowlanymi do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci  konstrukcyjno-budowlanej Ilub w specjalnosci drogowej upowazZniajgcymi do kierowania robotami
budowlanymi, posiadajgcym co najmniej 3 letnie do$wiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy/ robot, na co
najmniej dwdch inwestycjach ktérych przedmiotem byta robota polegajgca na: budowie lub przebudowie drogi z
wykonaniem o$wietlenia i odwodnienia,
* kierownikiem robot elektrycznych — legitymujgcym sie uprawnieniami do kierowania robotami w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci elektroenergetycznych Ilub odpowiadajgcymi im waznymi uprawnienia budowlanymi,
posiadajgcym co najmniej 3 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy/ robét, na co najmnigj
awoch inwestycjach ktérych przedmiotem byta robota polegajgca na: budowie lub przebudowie sieci oswietlenia ulicznego,
10
Dotyczy czesci ll
1) zdolnosci technicznej lub zawodowey.
Minimalny poziom zdolnosci:
- zamawiajgcy uzna, Ze wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne i/lub zawodowe zapewniajgce nalezyte
wykonanie zamowienia, jeZeli wykonawca wykaze, Ze:
a) wykonat z nalezytg starannos$cig w okresie pieciu ostatnich lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jeZeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — witym okresie), co najmniej dwa zamowienia, odpowiadajgce robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamoéwienia tj. budowa /przebudowa/ remont drogi publicznej wraz z o$wietleniem ulicznym o
wartosci minimum 500 ty$. zt brutto kazda.
W przypadku skiadania oferty wspolnej ww. warunek musi spetniac co najmniej jeden z wykonawcow w cafoSci)
b) dysponuje lub bedzie dysponowac nizej wskazanymi osobami:
* kierownikiem budowy/robdt legitymujacym sie uprawnieniami budowlanymi do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci  konstrukcyjno-budowlanej lub w specjalnosci drogowej upowazniajgcymi do kierowania robotami
budowlanymi, posiadajgcym co najmniej 3 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy/ robét, na co
najmniej dwdch inwestycjach ktorych przedmiotem byta robota polegajgca na: budowie lub przebudowie drogi z



wykonaniem os$wietlenia i odwodnienia,
* kierownikiem robot elektrycznych — legitymujgcym sie uprawnieniami do kierowania robotami w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci elektroenergetycznych Ilub odpowiadajgcymi im waznymi uprawnienia budowlanymi,
posiadajgcym co najmniej 3 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy/ robot, na co najmniej
dwdch inwestycjach ktorych przedmiotem byta robota polegajgca na: budowie lub przebudowie sieci o$wietlenia ulicznego,
W szystkie ww wskazane osoby skierowane do nadzorowania przedmiotu umowy winny posiadac aktualng przynaleznos¢
do Izby InZynieréw Budownictwa w rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra Inwestycji i Rozwoju z dnia 29 kwietnia 2019 r.
(Dz.U.2019.831) w sprawie przygotowania zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie.”
Ponadto w tresci SWZ Zamawiajgcy wskazat:
~Zamawiajgcy wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztoZzenia w wyznaczonym terminie, nie
krotszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych Srodkéw dowodowych, jezeli wwmagat ich ztoZenia w ogloszeniu o
zamdwieniu lub dokumentach zamdwienia, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.
Podmiotowe $rodki dowodowe wymagane od wykonawcy obejmujg:
a)Wykonawca spefnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w Rozdz. 3 pkt 3.2, tj.: dokument
potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoSci cywinej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia ze oraz potwierdzeniem optacenia polisy,
b)wykaz robdt, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, waz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, przedmiotu, dat i
miejsca wykonania oraz podmiotow, na rzecz ktdérych zadania zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te zadania zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie; przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badZ inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego zadania byty wykonywane,
a w przypadku $wiadczeri okresowych Ilub ciggltych sg wykonywane, a jeZeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy; w
przypadku $wiadczern okresowych Ilub cigglych nadal wykonywanych referencje badZz inne dokumenty
potwierdzajgce ich naleZzyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;
c)wykaz o0so6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego, w szczegdlnoSci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztafcenia, niezbednych do
wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi przynalezno$¢ do Izby
InZynieréw Budownictwa w rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra Inwestycji i Rozwoju z dnia 29 kwietnia 2019 r.
(Dz.U.2019.831) w sprawie przygotowania zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwe.
Wszystkie ww wskazane osoby skierowane do kierowania robotami objetym przedmiotem umowy winny posiadac
aktualng przynalezno$c do Izby InZynieréw Budownictwa w rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra Inwestycji i Rozwoju z
dnia 29 kwietnia 2019 r. (Dz.U.2019.831) w sprawie przygotowania zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie. Zamawiajgcy dopuszcza wskazanie tef samej osoby posiadajgcej uprawnienia w wiecej niz
Jednej ze wskazanych branz.
Podmiotowe S$rodki dowodowe oraz inne dokumenty lub o$wiadczenia, o ktérych mowa powyZej, sktada sie w formie
elektronicznej, w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, w formie pisemnej lub w
formie dokumentowej, w zakresie i w sposob okreslony w przepisach wydanych na podstawie art. 70 ustawy Pzp.”
W SWZ wskazano tez, ze:
»4.1 Wypetiony formularz oferty, wedfug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ.
W przypadku skiadania oferty wspolnej nalezy ztozy¢ jeden wspdlny formularz.
4.2 Oswiadczenia wykonawcy, zgodnie z pkt. 3.3 ppkt. 1) wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 i 3 do SWZ.
W przypadku skiadania oferty wspolnej ww. oswiadczenie sktada kazdy z wykonawcow skitadajgcych oferte wspding.
4.3 zobowigzanie podmiotu trzeciego, zgodnie z pkt 3.4 SWZ, jezeli wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, zamierza polegac¢ na
4.4 dokumenty, z ktérych wynika prawo do podpisania oferty; odpowiednie petnomocnictwa;
4.5 oswiadczenie zawarte w zafgczniku nr 1 do SWZ wskazujgce czes¢ zamdwienia, ktorej wykonanie wykonawca
powierzy podwykonawcom oraz firmy podwykonawcow (jeZeli wykonawca przewiduje udziat podwykonawcdow);
zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow;
W przypadku sktadania oferty wspolnej nalezy ztozyc¢ jedno wspdlne oswiadczenie.



4.6 kosztorysy ofertowe (dla kazdej czesci osobno) wskazujgce sposob wyliczenia ceny ofertowej z podziatem na branze i
zakres rzeczowy zamowenia z wyszczegolnieniem zastosowanych w kosztorysie sktadnikow cenotworczych (stawka r-g
wzt; Kp - koszty posrednie w% od R i S; Kz — koszty zakupu w % od M; Z- zysk w% od R, S, Kp).”

Pismem z 23 lutego 2024 r. Zamawiajacy wezwat Odwoltujgcego w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia
aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych mowa w Rozdziale 3 pkt 3.2 SWZ, {j.
dokumentu potwierdzajgcego ubezpieczenie, wykazu robét i wykazu oséb. Wezwanie dotyczyto czesci .

W odpowiedzi na powyzsze, Odwotujgcy ztozyt dokumenty.

Pismem z 1 marca 2024 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych przygotowanie zawodowe oséb wskazanych w wykazie oséb.

W odpowiedzi na powyzsze, Odwotujgcy uzupeit dokumenty.

Pismem z 15 marca 2024 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetienia
zobowigzania podmiotu trzeciego, odpowiadajacego tresci art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, z ktérego wynika¢ bedzie ze
podmiot trzeci wykona roboty budowlane, do ktdrych realizacji sg wymagane posiadane przez niego zdolnosci zgodnie z
warunkiem udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze, Odwotujgcy uzupeit zobowigzanie podmiotu trzeciego.

4 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku badania i oceny ofert, . o wyborze
najkorzystniejszej oferty w czesci | i Il zamodwienia oraz o ofertach odrzuconych, podajgc analogiczne uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego w obu czesciach postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy
Pzp. Zamawiajgcy w treSci uzasadnienia faktycznego wskazat m.in., ze w ocenie Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego
podlega odrzuceniu na postawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy Pzp poniewaz podmiot trzeci, na zasoby ktérego powotat
sie wykonawca w sposéb nieprawidiowy, tj. niepelny i nierealny udostepnit swoje zasoby. Zamawiajacy w pierwszej
kolejnosci wskazat, ze uzupetnione na wezwanie zobowigzanie podmiotu trzeciego obejmuje nawet wezszy zakres niz
wynikajgcy ze zobowigzania zatgczonego do oferty. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze w zobowigzaniu uzupetnionym na
wezwanie jest stwierdzenie o ,przedwstepnym” jego charakterze, co w ocenie Zamawiajgcego nie potwierdza realnego
charakteru zobowigzania. Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, ze udziat podmiotu trzeciego jest ograniczony do
elementéw skiadajacych sie na warunek w zakresie wykonania oswietlenia i nie obejmuje tym samym kompleksowo
wykonania o$wietlenia ulicznego. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazal, ze oferta Odwotujgcego,(...)
podlegata by odrzuceniu rowniez w razie uznania, ze podmiot trzecie w sposob prawidfowy udostepnit zasoby — czego
Zamawiajgcy w Zadnym razie nie stwierdza, Zamawiajgcy w tresci SWZ wymagat wykazania sie doswadczeniem w
zrealizowaniu co najmniej dwoch okreslonych robdt. Oznacza to, Ze Zamawiajgcy oczekiwat wykazania sie wykonawcow
krotnos$cig, a wiec powtarzalno$cig wwykonywaniu tych robét. (...)".

Izba zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie odnoszgcym sie do czynnosci Zamawiajgcego w czesci | postepowania
nie zastugiwato na uwzglednienie. Natomiast w zakresie, w jakim zarzuty odnoszg sie do czesci Il postepowania,
odwotanie okazato sie zasadne. W konsekwencji powyzszego Izba w czesci | odwotanie oddalita, a w czesci Il odwotanie
zostato uwzglednione, co znalazto odzwierciedlenie w sentencji wyroku.

W pierwszej kolejnosci Izba za istotne dla rozstrzygniecia sprawy uznata ustalenie sposobu rozumienia spornego
warunku udzialu w postepowaniu. Spér miedzy stronami w tym zakresie sprowadzat sie¢ do tego, ze w ocenie
Zamawiajgcego warunek byt spetniony jesli jeden wykonawca/podmiot wykazat sie krotno$cig opisanego doswiadczenia,
co Zamawiajgcy wywodzi z zastrzezenia w opisie warunku o tresci,W przypadku oferty wspdlnej ww warunek musi
spetniac co najmniej jeden z wykonawcow w cafosci”. Natomiast Odwotujacy stoi na stanowisku, ze powyzsze
zastrzezenie odnosi sie tylko do oferty wspdinej, a za takg nie mozna uzna¢ oferty ztozonej w warunkach powolywania
sie przez wykonawce na potencjat podmiotu trzeciego. Zdaniem Odwotujgcego skoro brak analogicznego zastrzezenia w
tredci rozdziatu 3.4 SWZ poswigconemu mozliwoSci powotania sie¢ na zasoby podmiotu trzeciego, to nie nalezy
zastrzezenia odnoszgcego sie do oferty wspdlnej odnosi¢ analogiczne do sytuacji powotania sie na zasoby podmiotu
trzeciego w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowe;.

Rozpoznajgc ten zakres sporu, Izba nie ma watpliwosci co do stusznosci stanowiska prezentowanego przez
Zamawiajgcego. Nie ma przy tym znaczenia, ze Zamawiajgcy zaniechat w treSci rozdzialu 3.4 SWZ odpowiedniego
wskazania jak prawidtowo nalezy powota¢ sie na potencjat podmiotu trzeciego aby wykazaé spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, ktéry zostat opisany w rozdziale 3.2 SWZ pkt 2) dla czesci | (str. 9 SWZ) i pkt 1) dla czesci Il (Str. 10
SW?Z). Nie sposéb nie dostrzec, ze zastrzegajgc w treSci warunku, ze w razie oferty wspdinej warunek musi spetnia¢ co
najmniej jeden z wykonawcow w catosci, Zamawiajgcy wskazat tym samym, ze warunek ma charakter niepodzielny.
Zdaniem Izby zastrzezenie to nalezy interpretowac w ten wiasnie sposdb, tj. ze oznacza ono niepodzielno$¢ warunku,
innymi stowy koniecznos¢ wykazania, ze jest on spetniony przez jeden podmiot — odpowiednio: jednego z wykonawcéw,



w przypadku oferty sktadanej przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia albo przez podmiot
udostepniajgcy zasoby (tzw. podmiot trzeci), w sytuacji powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego przez wykonawce
sktadajgcego oferte albo przez wykonawce. Stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego prowadzito by do naruszenia
zasad opisanych w art. 16 ustawy Pzp, w szczegdlnosci zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji, poniewaz
inng miarg nalezato by oceni¢ oferte w zakresie speinienia spornego warunku zfozong przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, a inng miare nalezato by przyjag¢ w przypadku oferty skiadanej przez
wykonawce, ktdry powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego, co jest na gruncie ustawy Pzp niedopuszczalne. W ocenie
Izby, w okolicznosciach tej sprawy, ustalenie to powinno by¢ dla Zamawiajgcego kluczowe przy ocenie oferty
Odwolujgcego.

W zakresie czesci | zamowienia do Odwotujgcego zostato skierowane wezwanie w trybie art. 274 ust. 1 ustawy
Pzp (pismo z 23 lutego 2024 r.). Zamawiajacy, w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w celu wykazania spetienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, tj. wykonania z nalezytg staranno$cig w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co
najmniej dwa zamodwienia, odpowiadajgce robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia {j.
budowa/przebudowa/remont drogi publicznej wraz z o$wietleniem ulicznym o warto$ci minimum 500 tys. zt brutto kazda
— oftrzymat wykaz robot. Tres§¢ tego wykazu jest spéjna z trescig zobowigzania podmiotu trzeciego w tym sensie, ze
wskazuje jedng robote budowlang opisang w warunku (z czynno$ci Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania nie
wynika odmienna ocena) wykonang przez Odwotujgcego i jedng robote budowlang zrealizowang przez podmiot trzeci, na
zasoby ktérego Odwolujgcy sie powotat. Zauwazy¢ nalezy, ze ze zobowigzania podmiotu trzeciego rowniez wynika, ze
oddat on do dyspozycji Odwolujgcemu swoje doswiadczenie zdobyte tylko przy realizacji jednej roboty budowlanej, a nie
dwoch. Wobec ustalenia, ze warunek udzialu w postepowaniu odnoszacy sie do doSwiadczenia ma charakter
niepodzielny i nie mozna bylo wobec tego wykazaé sie jego spetnieniem przez zwykle zsumowanie do$wiadczenia
posiadanego przez wykonawce i podmiot trzeci, w ocenie Izby Zamawiajgcy wzywajac Odwoltujgcego w trybie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego, powinien w tresci tego wezwania precyzyjnie i w
sposob pelny wskaza¢ powody, dla ktérych uznaje tre§¢ zobowigzania ztozonego wraz z ofertg za niewystarczajaca.
Tymczasem w wezwaniu z 15 marca 2024 r. Zamawiajgcy nie wskazat wprost powodéw, dla ktérych uznaje
zobowigzanie zalgczone wraz z ofertg za niewystarczajgce. Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia, ze zobowigzanie
powinno obejmowac¢ oddanie do dyspozycji doswiadczenia zdobytego w realizacji dwdch robdt budowlanych do ktdrych
referuje warunek, a takze Zamawiajacy zaniechat wyjasnienia co to znaczy w jego ocenie, ze zatagczone wraz z ofertg
wezwanie nie odpowiada tresci art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w treSci wezwania ograniczyt sie tylko do
takiego lakonicznego stwierdzenia nie wskazujgc jednoczesnie, w czym upatruje tej niezgodno$ci. Podkresli¢ jednak
nalezy, ze Odwotlujgcy nie kwestionowat tresci wezwania z 15 marca 2024 r. Ponadto Zamawiajgcy zupetnie pominat
tre§¢ art. 122 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym ,JeZeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub
finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawajgcy Zzgda, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawigjgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Ze samodzielnie
Spetnia warunki udziatu w postepowaniu.”. Przypomnie¢ tymczasem nalezy, ze przepis ten Zamawiajgcy jest
zobowigzany zastosowac, w sytuacji gdy zgloszony przez wykonawce podmiot trzeci, na zasoby ktérego wykonawca sie
powoluje, nie potwierdzi dysponowania niezbednym zasobem lub nie potwierdzi braku podstaw do wykluczenia. Wobec
konstrukcji odwotania, majgc na uwadze tre$¢ art. 555 ustawy Pzp, Izba nie byta uprawniona ocenia¢ czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, ktorych Odwotujacy nie zaskarzyt ani nie byta uprawniona uwzgledniaé okolicznosci, ktére
dostrzegla z urzedu, a ktérych Odwolujgcy w tresci uzasadnienia odwotania nie przywotat. W zakresie czesci |,
Odwolujacy skoncentrowat sie jedynie na polemice z uzasadnieniem czynno$ci odrzucenia oferty Odwolujgcego i na
probie wykazania, ze tre§¢ uzupetionego zobowigzania podmiotu trzeciego jest prawidlowa. Jednak w ocenie Izby,
ocena dokumentu ztozonego w odpowiedzi na wezwanie z 15 marca 2024 r. dokonana przez Zamawiajacego byta
wiasciwa, co do ustalenia Zamawiajgcego, ze udostepnienie zasobdw miato miejsce w ograniczonym zakresie i tym
samym nie byto realne i wystarczajgce. W tym miejscu wskaza¢ bowiem nalezy, ze wykonawca powotuje sie na
potencjat podmiotu trzeciego w sytuacji gdy sam nie dysponuje danym zasobem, w okolicznoSciach tej sprawy -
do$wiadczeniem. Powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego w celu wykazania spetienia warunku udziatu w
postepowaniu musi wiec skutkowaé tym, ze podmiot ten bedzie realizowaé zamoéwienie (zwykle jako podwykonawca) ale
z tym zastrzezeniem, ze jego udziat nastgpi w pelnym zakresie, a nie tylko wybidérczo, co do niektérych prac.
Wykonawca bowiem dlatego powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego, poniewaz sam nie spetia warunku udziatu w
postgpowaniu. Przypomnie¢ nalezy, ze warunki udzialu w postepowaniu wyznaczajg minimalne wymogi, jakie
zamawiajacy uznaje za konieczne posiada¢ aby nalezycie wykona¢ zamoéwienie. Skoro wigc wykonawca nie spetnia tego
minimum, to jest oczywiste ze dla nalezytej realizacji zamdwienia musi mie¢ petne wsparcie podmiotu, na zasoby



ktérego sie powoltuje. W okolicznosciach tej sprawy przekonanie Odwotujgcego o mozliwosci,podziatu” poszczegdinych
prac miedzy Odwolujgcego a podmiot trzeci prawdopodobnie miato swoje zrédto w przekonaniu Odwotujgcego, ze moze
on powota¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie doSwiadczenia tylko czesciowo i wykaza¢ spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu przez zsumowanie do$wiadczenia posiadanego przez Odwotujgcego i podmiot trzeci. Jednak
takie podejscie nie jest prawidtowe z powoddw wyjasnionych we wczesniej czesci uzasadnienia.

Odnoszac powyzsze uwagi i rozwazania do czynnosci Zamawiajgcego z 4 kwietnia 2024 r. polegajgcej na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego w zakresie czesci |, Izba ocenita ze czynno$¢ Zamawiajgcego, jako majgca swoje
zrodto w nieprawidtowym wezwaniu Odwotujgcego z 15 marca 2024 r. nie byta prawidtowa, jednak z powodéw innych niz
podat to Odwotujgcy w tresci uzasadnienia odwotania. Innymi stowy, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp w
sposob wskazany przez Odwotujgcego, a uzasadnienie odwotania, w tym konstrukcja zarzutdw w zakresie czesci |
postepowania nie dotykajg istoty sprawy. Ustalenie to skutkowa¢ musiato rozstrzygnieciem w postaci oddalenia tego
zakresu odwotania.

Przechodzac do rozpoznania zarzutéw odwotania odnoszacych sie do czynnosci Zamawiajacego z 4 kwietnia 2024 r.

polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego w zakresie czesci I, Izba uznata odwotanie co do tego zakresu za
zasadne. Odwolujgcy naruszen ustawy stusznie upatruje w zaniechaniu przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego
do ziozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w ramach czesci Il postepowania. Tym samym w uzasadnieniu

odwotania Odwotujgcy stusznie ponidst, ze odrzucenie jego oferty w ramach czesci Il nastgpito przedwczesnie, {j. z

pominieciem zbadania jego sytuacji podmiotowej. Wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w trybie

art. 274 ust. 1 ustawy Pzp z 23 lutego 2024 r., jakie Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego, wprost odnosito sie do

czesci | postepowania. Odnotowac¢ nalezy, ze réwnolegle Zamawiajacy podejmowat analogiczne czynno$ci wobec

wykonawcy, ktérego oferta zajeta pierwsze miejsce w rankingu ofert na cze$¢ Il. Zatem w tych okolicznosciach

dokonujgc  kolejnych czynnosci w ramach badania i oceny ofert wobec oferty Odwolujgcego, Odwotujgcy mogh

pozostawac¢ w przekonaniu (w ocenie Izby stusznym), ze ocena ta odbywa sie tylko w zakresie oferty ztozonej na czesé

l. Izba dostrzega w tym miejscu sposob opisania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i

zawodowej dla czesci | i Il w odniesieniu do doswiadczenia. Ot6z, Zamawiajgcy w tresci SWZ opisat ten warunek
oddzielnie dla czesci | i oddzielnie na czesci ll, a oba opisy majg takie samo brzmienie, tj. ,Dotyczy czesci |

2) zdolno$ci technicznej lub zawodowe.

Minimalny poziom zdolnoSci:

- zamawiajgcy uzna, Ze wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne i/lub zawodowe zapewniajgce nalezyte

wykonanie zamdwienia, jeZeli wykonawca wykaze, Ze:

a) wykonat z nalezytg starannoscig w okresie pieciu ostatnich lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie), co najmniej dwa zamdwienia, odpowiadajgce robotom budowlanym

stanowigcym przedmiot zamoéwienia {j. budowa /przebudowa/ remont drogi publicznej wraz z o$wietleniem ulicznym o

wartosci minimum 500 ty$. zt brutto kazda.

W przypadku sktadania oferty wspdlnej ww. warunek musi spetnia¢ co najmniej jeden z wykonawcow w cafosci)”

oraz:

LDotyczy czescill

1) zdolnosci technicznej lub zawodowey.

Minimalny poziom zdolnosci:

- zamawiajgcy uzna, Ze wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne i/lub zawodowe zapewniajgce nalezyte

wykonanie zamowienia, jeZzeli wykonawca wykaze, Ze:

a) wykonat z nalezytg starannoscig w okresie pieciu ostatnich lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — wtym okresie), co najmniej dwa zamdwienia, odpowiadajgce robotom budowlanym

stanowigcym przedmiot zamoéwienia tj. budowa /przebudowa/ remont drogi publicznej wraz z o$wietleniem ulicznym o

wartosci minimum 500 ty$. zt brutto kazda.

W przypadku skiadania oferty wspolnej ww. warunek musi spetniac co najmniej jeden z wykonawcdéw w cafosci)”.

Dostrzec przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy nie poczynit zadnych dodatkowych zastrzezen co do sposobu wykazania

spetienia tego warunku dla poszczegdlnych czesci, w tym nie zastrzegt, czy skladajac wykaz robét nalezy powotac sie

— w razie checi zfozenia oferty na obie cze$ci zamowienia na cztery rézne roboty budowlane, czy mozna ztozyé na

czese | jak i na czesé Il wykazy robét o tozsamej tresci, tj. wskazujgce na te same dwie roboty budowlane. Izba nie
doszukata sie przy tym potwierdzenia stanowiska Zamawiajgcego, aby warunek byt ,wspdiny” dla obu czesci. W ocenie

Izby z treSci SWZ wnioskowa¢ mozna, ze Zamawiajgcy sformutowat sporny warunek udziatu w postepowaniu w takim
samym brzmieniu dla kazdej z czeSci postgpowania. Przypomnie¢ tez nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci rozdziatu 1

SWZ, w pkt 2 przesadzit wprost, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte na dowolng ilos¢ czesci.

Majac na uwadze powyzsze, Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wskazanym w tresci odpowiedzi na



odwotanie z 17 kwietnia 2024 r. zgodnie z ktorym wezwanie z 15 kwietnia 2024 r. nie byto ograniczone tylko do czesci |

postepowania. Izba ma przy tym na uwadze tre$¢ rozdziatu 4 SWZ, gdzie Zamawiajgcy wskazat w pkt 4.5, ze
LoS$wadczenie zawarte w zatgczniku nr 1 do SWZ wskazujgce cze$¢ zamowienia, ktorej wykonanie wykonawca powierzy
podwykonawcom oraz firmy podwykonawcow (jezeli wykonawca przewiduje udziat podwykonawcow); W przypadku
sktadania oferty wspdlnej nalezy ztoZzy¢ jedno wspodlne oswiadczenie.” Jednak nalezy pamieta¢, ze zgodnie z trecig art.

274 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce, ktorego oferta zostata oceniona najwyzej, do
zfozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Przepis art. 266 ustawy Pzp w zw. z art. 127 ust. 2 ustawy Pzp daje
mozliwos¢ wskazania przez wykonawce srodkéw dowodowych, kidére zamawiajgcy posiada, jednak jest to prawo

wykonawcy.

W okolicznosciach tej sprawy jest niesporne, ze Zamawiajgcy w ramach czesci Il zaniechat wezwania
wykonawcy do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Ustawa w tym zakresie nie przewiduje wyjgtkow. Samo
zastrzezenie poczynione w tresci rozdziatu 4 SWZ, pkt 4.5 réwniez nie mozne tu stanowi¢ o prawidlowosci czynnosci
Zamawiajgcego. Przede wszystkim Izba dostrzega, ze w zaleznosci od okolicznoSci wyrazenie,oferta wspdlna”jak
wynika z kontekstu jest uzywane w innym znaczeniu. Nie jest wiec dla Izby jasne, czy to zastrzezenie odnosi sie do
zatgcznika nr 8 tym bardziej, ze w pkt 4.3 takiego zastrzezenia nie ma. Zdaniem Izby tres¢ SWZ ani tre$¢ ustawy Pzp nie
pozwalajg na analogiczne i automatyczne przeniesienie oceny oferty Odwotujgcego z czesci | do czesci ll, z
pominieciem art. 274 ust. 1 ustawy Pzp. W szczegdInosci, ze dopiero po otrzymaniu wykazu robét Zamawiajgcy moze
kompleksowo oceni¢ spetnienie warunku w zakresie doswiadczenia. Wobec powyzszego ustalenia, nalezato stwierdzic,
ze Zamawiajgcy naruszyt ustawe Pzp w ramach czesci |l postepowania w sposéb opisany w odwotaniu. W konsekwenciji
Izba nakazata uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego w czesci |l
postepowania i dalsze badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 2
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: .........c.cooeveviiinnnne.



