Sygn. akt: KIO 2490/23
WYROK
z dnia 5 wrzes$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aleksandra Patyk
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrze$nia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2023 r. przez wykonawcdow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Instal
Cymorek Sp. z o.0. z siedziba w Kiczycach oraz Auto - Trans Asfalty Sp. z o.0. z siedzibg w Gieraltowicach
w postepowaniu prowadzonym przez Gming Goleszow
przy udziale wykonawcy J. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa J. N. Firma Handlowo Ustugowa w
Wisle Wielkiej zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesig¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4 280zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie
osiemdziesiat ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z
2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 2490/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Goleszéw [dalej ,Zamawiajgcy’] prowadzi postgpowanie
0 udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy Pzp na rozbudowe ul. Wielodroga
w Puricowie na odcinku 1,5 km (znak postepowania: IK.271.21.2023).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 26 czerwca 2023 r.
pod numerem nr 2023/BZP 00275147/01.

W dniu 22 sierpnia 2023 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Instal Cymorek Sp. z o.0.
z siedzibg w Kiczycach oraz Auto - Trans Asfalty
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gierattowicach [dalej ,Odwotujacy”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 239 pzp, art. 112 ust. 1i ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 116 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp w zw. z art. 17 ust. 2 pzp,
polegajace na wadliwym wyborze oferty wykonawcy F.H.U. J. N. przez Zamawiajgcego bezpodstawnie oceniajac, ze jest
ona najkorzystniejsza,
w sytuacji gdy wykonawca F.H.U. J. N. nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej opisanej w pkt 7.2.4 ppkt 1 lit. a SWZ, albowiem ww. wykonawca nie
wykazat w informacjach wskazanych w ztozonym przez niego wykazie robét, a takze w drodze referencji wystawionych
przez Drogomex Sp. z 0.0. i Cyron Sp. z 0.0., aby wykonat roboty budowlane w postaci nawierzchni z betonu asfaltowego
o powierzchni co najmniej 5 000 m2 , co skutkuje tym, iz ww. wykonawca nie daje gwarancji nalezytego wykonania
zamowienia, tym samym Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
pozbawiajgc Odwotujgcych uzyskania zamdwienia i osiagniecia zysku;
2) art. 128 ust. 1§ 5 pzp i art. 239 pzp w zw. z art. 17 ust. 2 pzp poprzez bezpodstawne zaniechanie wezwania
wykonawcy F.H.U. J. N. o wyjasnienie tresci referencji wystawionych. przez Drogomex Sp. z 0.0. w zakresie punktu
ostatniego referencii, fj. wykonania nawierzchni asfaltowych na wjazdach i zjazdach — podania powierzchni oraz referenciji
wystawionych przez Cyron Sp. z 0.0. w zakresie faktycznie zrealizowanych robét, poniewaz odno$ne $rodki dowodowe
nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a w razie watpliwosci, ktére Zamawiajgcy w tych okolicznosciach winien posiada¢, bezpodstawnie
zaniechat zwrécenia sig do wystawcow referenciji lub Powiatu Bielskiego o przedstawienie informaciji w tym zakresie, co
doprowadzito do wadliwego wyboru oferty wykonawcy niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu;
3) z ostrozno$ci procesowej - art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp polegajace na nieuzasadnionym
zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy F.H.U. J. N., ktéry nie spetnia warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanej w pkt 7.2.4 ppkt 1 SWZ, w sytuacji gdy z referencji wystawionych przez
Drogomex Sp. z o0.0. i kosztorysu ofertowego stanowigcego zatgcznik do umowy podwykonawczej zawartej miedzy ww.
podmiotami nie wynika, aby F.H.U. J. N. wykonat nawierzchnig asfaltowg na rzecz Drogomex Sp. z 0.0., co skutkowato
pozbawieniem Odwolujgcych uzyskania przedmiotowego zamoéwienia, wyborem oferty wykonawcy niespetniajgcego
warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wniesli o:
1. uwzglednienie odwotania w cato$ci;
2. nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewazniania czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy F.H.U. J. N.,
- wezwania ww. wykonawcy do ztozenia wyjasnien tresci podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci obu referencji w
zakresie wykonania nawierzchni asfaltowych lub zwrécenia sig bezposrednio do wystawcéw referencji lub Powiatu
Bielskiego w tym samym zakresie — zgodnie z wymaganiami okreslonymi w pkt 7.2.4 ppkt 1 lit. a SWZ,
- powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert.
Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.
Uzasadnial, ze tre§¢ wykazu robét, a takze tre$¢ obu referencji ztozonych przez wykonawce J. N. budzi powazne
watpliwosci, a mianowicie nie stanowig potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce
F.H.U. J. N. w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanej w pkt 7.2.4 ppkt 1 lit. a SWZ. Zamawiajgcy dokonat
wadliwej oceny odno$nych podmiotowych $rodkéw dowodowych i w rezultacie wybrat oferte wykonawcy niespetniajgcego
warunkéw udziatu
w postepowaniu. Stad tez nalezy je podda¢ wnikliwej analizie.
Z wykazu robot oraz referencji wystawionych przez Drogomex Sp. z 0.0. wynika, ze F.H.U. J. N. wykonat w ramach
inwestycji polegajacej na ,Przebudowa drogi powiatowej nr 2638S Skoczéw — Landek w km od 6+872 do 8+272” wykonat
m.in. takie prace jak:
- rozebranie podbudowy z kruszywa kamiennego mechanicznie gr 15 cm, w ilosci 5700m2,
- frezowanie nawierzchni bitumicznej na gtgbokosci 10cm, w ilosci 5700m2,
- wykonanie podbudowy z kruszyw tamanych warstwa dolna i goérna, w ilosci 8976m2,
- stabilizacja podtoza spoiwem, grubo$¢ podbudowy po zageszczeniu gr 20 cm,



- wykonanie nawierzchni asfaltowych na wjazdach i zjazdach.

W ostatnim punkcie referencji wystawionych przez Drogomex Sp. z 0.0. wskazano, ze F.H.U. J. N. wykonat nawierzchnie
asfaltowg na wjazdach i zjazdach, natomiast nie podano powierzchni. Biorgc pod uwage, ze inne prace wskazane w
referencjach zostaty sprecyzowane o powierzchnig wykonanych robét, watpliwosci budzi tenze brak w robotach istotnych
z punktu widzenia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zaznaczyt na marginesie, ze nawierzchnia asfaltowa miata zosta¢
wykonana zaledwie na wjazdach i zjazdach, a zatem na zdecydowanie mniejszej czg$ci catej powierzchni asfaltowane;.
Wobec tak przedstawionych watpliwosci Odwotujgcy postanowili zwroci¢ sie bezposrednio do zamawiajgcego, na rzecz
ktérego jako generalny wykonawca Drogomex Sp. z o.0. realizowat zadanie pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 2638S
Skoczoéw — Landek w km od 6+872 do 8+272”

o informacje dotyczace podwykonawstwa firmy F.H.U. J. N.. W ten sposéb uzyskano zatwierdzony przez zamawiajgcego
projekt umowy podwykonawczej wraz z kosztorysem ofertowym sporzadzonym przez F.H.U. J. N., z ktérego nie wynika,
aby ten wykonawca w ogoéle wykonat roboty w postaci wykonania nawierzchni asfaltowych na wjazdach i zjazdach. Takie
prace jak nawierzchnie z mieszanek mineralno-bitumicznych grysowych, asfaltowych wykonat inny podmiot, ktérym nie byt
F.H.U. J. N.. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z zapisem 7.2.4. 1) lit. a SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
wykonat nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat robote budowlang obejmujacg swoim zakresem wykonanie podbudowy
z betonu popiotowego lub podbudowy z gruntu stabilizowanego spoiwem hydraulicznym i nawierzchni z betonu
asfaltowego o powierzchni co najmniej 5 000 m2. W dalszych uwagach zamawiajgcy sprecyzowat, ze wymadg zostanie
spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykona co najmniej dwie roboty budowlane wedilug charakterystyki wskazanej
powyzej.

Azatem F.H.U. J. N. nie speinit stawianego mu wymogu i juz ta okoliczno$¢ stanowi podstawe do wezwania wykonawcy w
trybie art. 128 ust. 1 pzp, a nawet odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp, jezeli nie wykaze, ze
spefnia warunek udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy podkre$lat, ze uzyskanie informacji, ktére zdobyli Odwotujgcy
wymagato minimum trudnosci. Mimo powyzszych watpliwosci, ktére zdajg sie by¢ oczywiste Zamawiajacy zaniechat
zwrocenia sig do wykonawcy F.H.U. J. N., ewentualnie zwrécenia sie bezposrednio do Drogomex Sp. z o0.0. lub Powiatu
Bielskiego

o przedtozenie m.in. umowy podwykonawczej oraz kosztorysu ofertowego. Tym samym naruszyt m.in. przepisy z art. 128
ust. 15 pzp, art. 239 ust. 1 pzp, art. 17 ust. 2 pzp czy zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania (art. 16 pkt 1
pzp).

Z kolei z tresci referencji wystawionych przez Cyron Sp. z 0.0. wynika, ze wykonawca F.H.U. J. N. wykonat:

- rozbiorke istniejgcej nawierzchni,

- wykonanie podbudowy z gruntu stabilizowanego spoiwem hydraulicznym w ilosci 5500m2 ,

- mechaniczne roziozenie warstwy wigzacej oraz $cieralnej z mieszanki mineralno-asfaltowej wraz z pracami
towarzyszacymi w ilosci 5100m2 ,

- formowanie poboczy destruktem asfaltowym w ilosci 400m2.

Za ww. roboty budowlane wykonawca F.H.U. J. N. otrzymat wynagrodzenie

w kwocie 383 760 ztotych brutto. Z uwagi na fakt, ze roboty budowlane opisane

w referencjach byly realizowane na rzecz podmiotu prywatnego (na terenie zaktadu Cyron Sp. z 0.0. w Suszcu i
Czechowicach Dziedzicach), nie spos6b byto uzyska¢ jakiekolwiek informacje na ten temat. Natomiast pewne watpliwosci
budzi zestawienie zakresu i rodzaju robét w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy. W $wietle tych okolicznosci
wynagrodzenie wykonawcy F.H.U. J. N. jest razgco niskie i uniemozliwiajgce wykonanie wskazanego zakresu robot. O
fakcie, ze wynagrodzenie w kwocie 383 760 ztotych brutto jest niemal dwukrotnie zanizone, $wiadczy kosztorys wykonany
wedtug $rednich cen wydawnictwa SEKOCENBUD za Il kwartat 2023 roku. Wedtug wyliczen kosztorysowych, za
wykonanie zakresu prac wskazanych w referencjach wykonawca F.H.U. J. N. powinien otrzyma¢ wynagrodzenie w kwocie
695 680,62 zlotych brutto. Z kolei wedtug kosztorysu wykonanego wedtug $rednich cen wydawnictwa INTERCENBUD za Il
kwartat 2023 roku wynagrodzenie wykonawcy powinno wynosi¢ 722 099,79 ziotych brutto. W zwigzku z tym Zamawiajacy
powinien zwréci¢ sie do wykonawcy F.H.U. J. N. lub bezposrednio do wystawcy referencji Cyron Sp. z o0.0. o
potwierdzenie, czy wykonawca faktycznie wykonat przedstawiony tam zakres robo6t budowlanych. Z przedstawionych
kosztoryséw wynika, ze zakres referowanych robét budowlanych moze by¢ nawet dwukrotnie nizszy.

Odwotujgcy wskazat, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt przepis

z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b, art. 128

ust. 1 i 5 ustawy Pzp. Przywotat wyrok KIO z dni 24 marca 2023 r. sygn. akt KIO 671/23. Uzasadniat, ze mimo, ze
przedstawione w odwotaniu dowody wskazujg na fakt niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce
F.H.U. J. N., Odwotujgcy majg na uwadze, ze Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty powinien zastosowa¢ procedure
wezwania do ztozenia wyjasnien z art. 128 ust. 1 pzp. Jak podaje si¢ w orzecznictwie KIO odrzucenie oferty wykonawcy z
powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp musi by¢ poprzedzone
jednym, lecz prawidtowym wezwaniem do uzupetniana podmiotowych $rodkéw dowodowych, kierowanym w trybie

art. 128 ust. 1 pzp. (wyrok KIO z dnia 20 kwietnia 2023 roku, KIO 886/23, Lex nr 3562582). Zamawiajgcy podjat pochopng
decyzje w wyborze oferty wykonawcy F.H.U J. N., gdzie jednocze$nie pomingt obowigzek wezwania z art. 128 ust. 1 pzp,
ktoéry wobec tresci referenciji byt obligatoryjny. W orzecznictwie KIO wskazuje sie takze, ze przepisy pzp (w tym jej art.
128) rozrézniajg dokumenty podlegajgce wyjasnieniu, uzupetnieniu, jak i dokumenty niekompletne i zawierajgce btedy, a
celem wezwania m.in. na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p. jest umozliwienie wykonawcy, ktéry nie ztozyt podmiotowych
$rodkéw dowodowych lub przediozone przez niego $rodki dowodowe nie potwierdzajg w ich tresci warunku udziatu, ich
zlozenie, poprawienie lub uzupetnienie. Takie uzupetnienie lub poprawienie podmiotowych $rodkéw dowodowych moze
nastapi¢ w formie odrebnego o$wiadczenia (jakim jest np. wykaz ustug) zawierajgcego uzupetnione lub poprawione
informacje i zamawiajagcy ma

w takim wypadku obowigzek facznej oceny przedtozonych przez wykonawce dokumentéw (wyrok KIO z dnia 8 lutego
2023 r., KIO 225/23, Lex nr 3505522). Z kolei w doktrynie podnosi sie, ze przepis z art. 128 ust. 1 pzp jest kategoryczny w
swej wymowie i w przypadku, gdy podmiotowe $rodki dowodowe dotknigte sg wadami wskazanymi w tym przepisie,
Zamawiajacy ma obowigzek wezwania wykonawcy w trybie art. 128 ust. 1 pzp (A. Gawroriska-Baran i in., art. 128 Zadanie
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych [w:] Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Lex).

Koncowo wskazat, iz watpliwosci budzi fakt, ze Odwotujacy jako wykonawcy robét budowlanych w zakresie m.in. robot
drogowych, dziatajgc na lokalnym rynku, nie znajg

z innych, podobnych postepowan wykonawcy F.H.U. J. N.. Jest to informacja o tyle istotna, gdyz zdobywanie zaméwien
wptywa na uzyskanie wymaganego do$wiadczenia, ktérego w ocenie Odwolujacych, jak i podmiotowych $rodkéw
dowodowych F.H.U. J. N. nie posiada.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 31 sierpnia 2023 r. wniost

o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postgpowania odwolawczego, na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz o$wiadczen

i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng
przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze wykonawcadJ. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg J. N. Firma Handlowo
Ustugowa w Wisle Wielkiej skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw zamoéwienia wraz
z zatgcznikami oraz wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte J. N. wraz z uzupetnieniami, wezwania kierowane do
wykonawcy J. N. oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej oferty z dnia 16 sierpnia 2023 r.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
ziozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 5 wrzesnia 2023 r., odpowiedz na odwotanie oraz pismo
procesowe Odwotujgcego z dnia 4 wrzesnia 2023 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 7.2.4. SWZ, o udzielenie zamoéwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, okreslone przez Zamawiajgcego sposrod warunkdéw o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 ustawy Pzp,
dotyczace: zdolnosci technicznej lub zawodowej:

1) Za minimalny poziom zdolno$ci uznane zostanie jezeli Wykonawca wykaze, ze:

a) wykonat nalezycie w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat robotg budowlang obejmujacg swoim
zakresem wykonanie podbudowy z betonu popiotowego lub podbudowy z gruntu stabilizowanego spoiwem hydraulicznym
i nawierzchni z betonu asfaltowego o powierzchni co najmniej 5 000 m2.

Uwagi:

1. Tre$¢ warunku wyraza wymaganie, by wykonawca co najmniej dwukrotnie wykonat przedsiewzigcia o okreslonej
powyzej charakterystyce. Dla Zamawiajgcego miarg wiedzy

i doswiadczenia w ramach niniejszego warunku zdolno$ci technicznej lub zawodowej jest bowiem nie tylko wykonanie
okreslonej powyzej roboty budowlanej, ale przede wszystkim niezaktbcone — co najmniej dwukrotne — powtérzenie robot
budowlanych (przedsigwzigc¢).

Zgodnie z punktem 8.3.1.1. SWZ, w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postgpowaniu:
8.3.1.1.2. wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skitadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartoéci, daty, miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddéw
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami,

o ktérych mowa, s3 referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie tych dokumentéw — inne odpowiednie
dokumenty. Wykaz robét nalezy ztozy¢ zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 5 do SWZ.

W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto pigciu wykonawcow.

W dniu 20 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp do ziozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym m.in.: wykazu rob6t budowlanych na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 5 do
SWz

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy zlozyt zatgcznik nr 5 do SWZ,

w ktérym wskazat dwa zadania:

1. przebudowa drogi powiatowej nr 2638S Skoczow-Landek w km od 6+872 do 8+272 wykonane na rzecz Drogomex Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie;

2. wykonanie nawierzchni wraz z podbudowg na terenie zaktadu na rzecz Cyron Sp. z 0.0.

z siedzibg w Czechowicach-Dziedzicach.

Wraz z wykazem robét Przystepujacy ztozyt referencje odpowiednio z grudnia 2019 r. oraz czerwca 2023 r.

W dniu 17 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy J. N.. Oferta Odwotujgcego znalazta sig¢ na drugim
miejscu w rankingu ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustaleniafaktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nie potwierdzity sig zarzuty naruszenia art. 239, art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 w zw.

z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, art. 128 ust. 1i5
iart. 239 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz podniesiony z ostrozno$ci procesowej zarzut naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba odniesie sie do ww. zarzutéw tgcznie, jako ze oparte zostaty na wspélnych
i powigzanych okolicznos$ciach faktycznych.

Przywotujgc podstawy prawne rozstrzygnigecia wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy
wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia. Stosowanie
do art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ziozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w, podmiotowych $rodkéw
dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych

w postgpowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich
zfozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postgpowania. Stosownie do ust. 5 art. 128 ustawy Pzp, jezeli ztozone przez
wykonawce o$wiadczenie, o ktorym mowa w, lub podmiotowe $rodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego,
moze on zwréci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w tym
zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu

w postepowaniu, kryteriow selekciji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informaciji lub dokumentéw. Po
mysli art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu

w postepowaniu. Zgodnie natomiast z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje

i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty;

3) proporcjonalny. Stosownie do art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

Odwotujgcy stat na stanowisku, ze Zamawiajgcy wadliwie dokonat wybory oferty wykonawcy J. N. uznajac, iz
wykonawca wykazat spetienie warunku udziatu
w postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa w pkt. 7.2.4. ppkt 1 lit. a SWZ. Zdaniem



Odwotujgcego wykonawca J. N. nie wykazat ztozonymi podmiotowymi $rodkami dowodowymi, iz wykonat dwie roboty
budowlane obejmujace wykonanie nawierzchni z betonu asfaltowego o powierzchni co najmniej 5 000 m2. Jednocze$nie
w opinii Odwotujgcego Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat wezwania Przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp do wyjasnien tresci referencji wystawionych przez Drogomex Sp. z 0.0. w zakresie ostatniego punktu referencii, tj.
wykonania nawierzchni asfaltowych na zjadach i wzjadach (brak ich powierzchni) oraz referencji wystawionych przez
Cyron Sp. z 0.0. w zakresie faktycznie zrealizowanych robét. Odwotujgcy nadto twierdzit, iz w razie watpliwosci, ktére w
okolicznosciach sprawy Zamawiajacy winien powzig¢, zaniechat zwrécenia sie do wystawcow referencji lub Powiatu
Bielskiego o przedstawienie informacji w powyzszym zakresie, co doprowadzito do wadliwego wyboru oferty
Przystepujacego.

Izba w okolicznosciach niniejszej sprawy nie stwierdzita uchybien w czynno$ciach Zamawiajgcego, w
szczegolnosci w zakresie badania sytuacji podmiotowej Przystepujgcego dotyczacej spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktorym mowa w punkcie 7.2.4. ppkt 1 lit. a SWZ. Zdaniem Izby zarzuty odwotania oparte zostaty przede
wszystkim na btednej wyktadni postanowien dokumentéw zamoéwienia dotyczacej rozumienia warunku dotyczacego
zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazanego w punkcie 7.2.4. ppkt 1 lit. a SWZ oraz uwagi nr 1 referujgcej do ww.
warunku.

Izba wskazuje, ze nie zastugiwata na aprobate argumentacja Odwolujgcego, ktory twierdzit, ze w $wietle postanowien
dokumentéw zaméwienia obowigzkiem wykonawcy J. N. byto wykazanie sig¢ dwoma robotami budowlanymiobejmujgcymi
swoim zakresem wykonanie podbudowy z betonu popiotowego lub podbudowy z gruntu stabilizowanego spoiwem
hydraulicznym i nawierzchni z betonu asfaltowego o powierzchni co najmniej 5 000 m2. Powyzszemu niewatpliwie
przeczy brzmienie pkt. 7.2.4. ppkt 1 lit. a specyfikacji,

w ktérym Zamawiajacy postuzyt sig liczbg pojedyncza (,wykonat robote budowlang obejmujgca swoim zakresem (...)".
Analogiczne postanowienie zawarto w ogloszeniu

o zamoéwieniu. Istotnie w punkcie 1. ,Uwag” zostata zawarta informacja o tresci:, Tre$¢ warunku wyraza wymaganie, by
wykonawca co najmniej dwukrotnie wykonat przedsiewzigcia o okreslonej powyzej charakterystyce. Dla Zamawajgcego
miarg wiedzy

i do$wiadczenia w ramach niniejszego warunku zdolno$ci technicznej lub zawodowej jest bowiem nie tylko wykonanie
okres$lonej powyzej roboty budowlanej, ale przede wszystkim niezakiécone — co najmniej dwukrotne — powtérzenie robot
budowlanych (przedsigwzigc).”,

w ktérym Zamawiajacy wskazat na dwukrotng realizacje przedsiewzigcia o okreslonej charakterystyce. Analizujgc
powyzszg uwage wskazac jednak nalezy, iz zawarte w niej zdanie pierwsze jest nieprawdziwe, bowiem tre$¢ warunku nie
wyraza wymagania, by wykonawca co najmniej dwukrotnie wykonat przedsiewziecie o okre$lone powyzej charakterystyce.
Z kolei zdanie drugie omawianej uwagi wskazuje, ze dla Zamawiajagcego miarg wiedzy i do$wiadczenia byto co najmniej
dwukrotne — powtdrzenie robdt budowlanych (przedsiewzig¢). Powyzsze czyni postanowienia specyfikacji w zakresie
odno$nego warunku niedoktadnymi i nieprecyzyjnymi co do ilosci rob6t budowlanych o okreslone charakterystyce, ktorymi
winien legitymowac sig wykonawca. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz zgodnie

z utrwalonym orzecznictwem sgdéw wszelkie watpliwosci na gruncie dokumentacji postepowania interpretowane powinny
by¢ odczytywane na korzy$¢ wykonawcy. Takie stanowisko wyrazono m.in. w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 4 lipca
2019r., sygn. akt: IV CSK 363/18, wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 7 marca 2018 r., sygn. akt VIl Ga 102/18
oraz wyroku Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 10 maja 2017 r., sygn. akt VIl Ga 43/17.

Stanowiska Odwotujgcego w ocenie Izby nie potwierdza réwniez argumentacja, iz wezwaniu z dnia 20 lipca 2023 r. oraz w
zalgczniku nr 5 do SWZ Zamawiajgcy postuzyt sie liczbg mnogg wskazujgc na ,wykaz robét budowlanych” oraz
konieczno$é ziozenia ,wykazu robét budowlanych”. Podnie$¢ nalezy, iz okresleniem ,wykaz robét budowlanych”
ustawodawca postuzyt sie w § 9 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy

i Technologii w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415). Zgodnie z tym przepisem, w
celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkoéw udziatu w postgpowaniu lub kryteriéw selekciji dotyczacych
zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zalezno$ci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub
zakresu robét budowlanych, dostaw lub ustug, zada¢ nastepujgcych podmiotowych $rodkéw dowodowych: wykazu robét
budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy -
w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty
te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty. Tym samym na gruncie ustawy Pzp oraz aktéw wykonawczych do ustawy
ustawodawca postuguje sie okresleniem ,wykaz robét budowlanych” czy ,wykaz osoéb”, co w zadnej mierze nie przesadza
liczby robo6t budowlanych czy liczby osoéb, ktorymi winien legitymowac sie wykonawca celem wykazania warunku
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej. To w warunkach udziatu

w postepowaniu wyrazonych w dokumentach zamoéwienia zamawiajgcy konkretyzuje zaréwno liczbe, jak i inne istotne
elementy roboty budowlanej, umozliwiajagce oceng posiadanego przez wykonawce do$wiadczenia zawodowego.
Analogicznie nalezy oceni¢ rozwazania Odwotujgcego dotyczace liczby wierszy, ktére nalezato uzupetni¢ w wykazie robo6t
budowlanych, wskazujgcych — zdaniem Odwotujgcego — na konieczno$¢ wykazania sie dwoma robotami budowlanymi o
okreslonej charakterystyce.

Reasumujac powyzszy wywod wskazaé nalezy, iz wobec niedoskonatosci dokumentéw zamoéwienia, ktdre nie mogg by¢
odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcoéw, dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 7.2.4.
ppkt 1 lit. a SWZ wystarczajgce bylo legitymowanie sig¢ przez wykonawce jedng robota budowlangobejmujgcg swoim
zakresem wykonanie podbudowy z betonu popiotowego lub podbudowy z gruntu stabilizowanego spoiwem hydraulicznym
i nawierzchni z betonu asfaltowego o powierzchni co najmniej 5 000 m2. Majgc na uwadze, iz bezsporna miedzy Stronami
postgpowania odwotawczego byta okoliczno$¢, ze ziozone przez Przystepujgcego podmiotowe $rodki dowodowe
dotyczace zadania zrealizowanego na rzecz Drogomex Sp. z 0.0. nie potwierdzaly speinienia warunku udziatu w
postgpowaniu dotyczacego doswiadczenia

z uwagi na brak podania powierzchni nawierzchni wykonanej z betonu asfaltowego, badaniu nalezato podda¢ realizacje
wykonang na rzecz Cyron Sp. z 0.0.

Przechodzac zatem do kwestii zadania, ktérego przedmiotem bylo wykonanie nawierzchni wraz z podbudowg na terenie
zaktadu (poz. 2 wykazu robdt budowlanych) wykonanego na rzecz Cyron Sp. z o0.0. wskazaé nalezy, iz ze ziozonej
referencji wprost wynika, iz w ramach przedmiotowej realizacji Przystepujacy wykonat m.in. podbudowe

z gruntu stabilizowanego spoiwem hydraulicznym w ilo$ci 5500 m2 oraz mechaniczne roztozenie warstwy wigzacej oraz
$cieralnej z mieszanki mineralno — asfaltowej wraz

z pracami towarzyszacymi w ilosci 5100 m2, podczas gdy Zamawiajagcy wymagat wykonania okre$lonych prac na
powierzchni 5000 m2. Jednoczes$nie wystawca referencji potwierdzit, iz prace zostaly wykonane w sposoéb nalezyty,
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej,

a ustalony termin realizacji zostat dotrzymany. Rzeczony dokument referencyjny nie zostat podwazony przez
Odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego.

Odnoszac sie do podnoszonej przez Odwotujgcego kwestii proporcjonalnosci wynagrodzenia uiszczonego przez Cyron



Sp. z o0.0. i zakresu wykonanych robét nalezy zauwazyé, iz stanowisko Odwolujgcego oparte zostalo na
przypuszczeniach. Co istotne, warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy do$wiadczenia wykonawcy nie obejmowat
koniecznosci wykazania sig realizacjg robét o okreslonej minimalnej wartosci. Tym samym wysoko$¢ wynagrodzenia jakie
otrzymat za wykonane roboty budowlane Przystepujacy miata charakter irrelewantny w okolicznosciach sprawy.
Jednoczes$nie stusznie podniést Zamawiajacy, iz w ramach prowadzonego postepowania wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana zaoferowat cene, ktéra nie spetnia przestanek do poddania jej badaniu pod katem przepiséw dotyczacych
razgco niskiej ceny. Brak byto zatem podstaw do zatozenia, ze niska cena wykonania prac na rzecz Cyron Sp. z o.0.
miataby jakikolwiek wplyw na wykonanie przez wykonawce roboét objetych postepowaniem.

W koncu wskaza¢ nalezy, iz rozwazania Odwotujgcego zawarte w pismie procesowym z 4 wrze$nia 2023 r.
dotyczgce wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd
w zakresie informacji dotyczgcych warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w punkcie 7.2.4. ppkt 1 lit. a SWZ sg bez znaczenia dla istoty sporu, bowiem Odwotujgcy nie sformutowat zarzutu w
powyzszym zakresie. Jedynie dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie przewidziat w dokumentach zaméwienia
fakultatywnej podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (pkt 7.1.3 SWZ oraz sekcja 5.1)
ogloszenia 0 zamoéwieniu).

Podsumowujgc, w przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy prawidlowo zbadat zlozone przez Przystepujgcego
podmiotowe $rodki dowodowe, tj. wykaz robét budowlanych oraz referencje, uznajac, ze warunek dotyczacy
do$wiadczenia wykonawcy potwierdza zadanie zrealizowane na rzecz Cyron Sp. z o.0. Tym samym oferta ww.
Wykonawcy zostata prawidlowo wybrana jako najkorzystniejsza.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i
pkt 2 lit. ) i b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw
postgpowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoséci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:



