Sygn. akt: KIO 1928/23
WYROK

z dnia 21 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Anna Kuszel - Kowalczyk
Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 19 lipca 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 lipca 2023 r. przez wykonawce PGTB Sp. z o0.0. z siedzibg we Wloctawkuw postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddztwo Kujawsko — Pomorskie w imieniu ktérego dziata Zarzad Drég
Wojewodzkich w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawiezglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza odwoltujgcego PGTB Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku w i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwolujacego PGTB Sp. z o.0. z siedzibg we Wtoctawku tytutem
wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od odwolujacego PGTB Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku na rzecz zamawiajgcego
Wojewodztwo Kujawsko — Pomorskie w imieniu ktorego dziata Zarzad Drog Wojewodzkich w
Bydgoszczy kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wydatkow petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ........cccceviveevcevercer e r e

Sygn. akt KIO 1928/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojewodztwo Kujawsko — Pomorskie w imieniu ktorego dziata Zarzad Drog Wojewoédzkich w Bydgoszczy

prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym, pn. ,Odnowa nawierzchni DW

269 na odc. Chodecz-Wola Adamowa od km 40+042 do km 45+540 dt. 5,498 km”, nr referencyjny: ZDW.N4.363.2.2023.

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr2023/BZP 00188306.

Postepowanie jest prowadzone na podstawie ustawy Prawo Zaméwien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 roku (dalej

ustawa Pzp lub Pzp).

W dniu 4 lipca 2023 r. odwotanie wniést odwoltujgcy PGTB Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp— poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwolujagcego z postepowania oraz zaniechanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, mimo ze
Wykonawca wykazat spetianie warunku udziatu w postepowaniu z powotaniem na zasoby podmiotu trzeciego i
konsekwentnie przedtozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do wykonania czgsci zamowienia - okoto 56% - w
charakterze podwykonawcy, tj. w czesci w ktérej zakres robét dotyczy robdt wskazanych w warunku, czyli
wykonania nawierzchni bitumicznej, co powoduje, ze Wykonawca wykazat spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu oraz, ze udostepnienie zasobéw ma charakter realny i gwarantuje Wykonawcy rzeczywisty dostep
do udostepnionych zasoboéw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2.uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania,

3.powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, ktéra to czynno$¢ powinna

doprowadzi¢ do wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej,



4.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania, w tym kosztéw reprezentaciji wedtug
przedstawionej na rozprawie faktury.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat:
W dniu 24 kwietnia 2023 roku Zamawiajacy wszczat przedmiotowe postepowanie. Jego przedmiotem jest odnowa
nawierzchni DW 269 na odc. Chodecz — Wola Adamowa od km 40 + 042 do km 45 + 540 dt. 5,498 km. W zakres
zamowienia wchodzg w szczegodlnosci nastepujgce elementy robot:
1)Frezowanie nawierzchni,
2)Rozebranie konstrukciji jezdni,
3)Scinka poboczy,
4)Wykonanie konstrukciji jezdni,
5)Naprawa krawedzi jezdni,
6)Wykonanie w-wy wyréwnawczej MMA AC16W,
7)Utozenie siatki przeciwspekaniowej szklanej,
8)Wykonanie w-wy wigzgcej MMA AC16W,
9)Wykonanie w-wy $cieralnej SMA 8,
10)Odnowa i regulacja zjazddéw na posesje i w pola,
11)Remont przepustow pod drogg wojewddzka,
12)Regulacja poboczy,
13)Reprofilacja rowow,
14)Odtworzenie oznakowania pionowego i poziomego.
W tre$ci SWZ Zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu:
4.2) warunki dotyczgce zdolnosci zawodowej:
1) Doswiadczenie zawodowe: wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem termin skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie — nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowe
ukonczenie co najmniej dwoéch zaméwien obejmujgcych budowe, rozbudowe, przebudowe, remont drogi w_technologii
poréwnywalnej tj. wykonanie nawierzchni bitumicznych o warto$ci kazdego zamdéwienia nie mniejszej niz 8 000 000 00 zt
brutto z podaniem rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych roboty budowlane zostaty
wykonane.
Widzimy zatem, Zze w treSci warunku Zamawiajgcy odnosi sie bezposrednio do doswiadczenia Wykonawcy zdobytego
przy wykonaniu nawierzchni bitumicznych.
W celu spetnienia niniejszego warunku Odwolujgcy powotat sie na zasoby podmiotu trzeciegop — B&W Ustugi
Ogolnobudowlane B. D. oraz przedtozyt zobowigzanie, z ktérego wynika, ze zamierza zleci¢ podmiotowi trzeciemu
wykonanie czesci zamdwienia w charakterze podwykonawcy.
Jako ze podmiot trzeci w catosci spetnia warunek udziatu w postepowaniu, ktory wymagat doSwiadczenia w wykonaniu
nawierzchni bitumicznych, Odwolujgcy zamierzat zlecié podmiotowi trzeciemu wykonanie wszystkich warstw
nawierzchni bitumicznych. Wynika to bezposrednio z wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 19 czerwca 2023
roku, gdzie Odwolujgcy wskazat, ze zakres rzeczowy jaki zamierza zleci¢ podmiotowi trzeciemu to:
1. ppkt- 4) Wykonanie konstrukcji jezdni w tym m.in. utozenie podbudowy z betonu asfaltowego, oczyszczenie i
skropienie nawierzchni i warstw konstrukcyjnych, wykonanie warstwy profilowej,
2.ppkt 5 Naprawa krawedzi jezdni*
3.ppkt 6 Wykonanie w-wy wyrownawczej MMA AC16W,
4.ppkt Utozenie siatki przeciwspekaniowej szklanej,
5.ppkt 8 Wykonanie w-wy wigzgcej MMA AC16W,
6.ppkt 9 Wykonanie w-wy Scieralnej SMA 8,
7. ppkt 10 Odnowa i regulacja zjazdéw na posesje i w pola.
W wyjasnieniach Wykonawca wskazat, ze stanowi to ok. 56% zakresu zamowienia. Wyjasnieniami z dnia 27 czerwca
2023 roku Odwotujacy podtrzymat powyzsze.
Mimo tego, w dniu 29 czerwca 2023 roku Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy z postepowania wskazujac, ze
podmiot trzeci nie bedzie wykonywat wystarczajgcej ilosci robét, aby uznaé, ze realnie udostepnit on swoje zasoby.
Twierdzenia Zamawiajgcego przedstawione w uzasadnieniu odrzucenia sprowadzajg sie do tego, ze zdaniem
Zamawiajgcego wskazany przez Odwotujgcego zakres robot powierzony podwykonawcy nie odpowiada robotom, jakie



sg najistotniejsze z punktu widzenia postawionego warunku:

,Nalezy podkresli¢, ze roboty drogowe, sktadajgce sie na odnowe drogi przedstawione w dokumentacji projektowej,
stanowigce przedmiot zamowienia tworzg pewng technologiczng i funkcjonalng cato$¢ podlegajgca odbiorowi. Zakres
powierzonych rob6t PUZ nie obejmuje m.in. wykonania: warstwy ulepszonego podioza z gruntu stabilizowanego
cementem Cl warstwy mrozoochronnej z mieszanek zwigzanych spoiwami hydraulicznymi C3M, podbudowy kruszywa
tamanego C90/3 0/3 1,5 na ktérych sg wykonywane kolejne warstwy nawierzchni. Prace te sg dla prawidlowego
wykonania zamoéwienia niezwykle istotne i wymagajg zachowania duzego rezimu technologicznego. Wykonawca wiec,
musi posiada¢ w tej dziedzinie odpowiednie do$wiadczenie. oraz dysponowac¢ odpowiednim parkiem maszynowym i
do$wiadczonym personelem, aby wykonac te roboty poprawnie, w zgodzie z dokumentacjg i sztukg budowlang.”
Powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego sg jednak nadinterpretacja SWZ dokonang na etapie po ztozeniu oferty przez
Wykonawcow, co jest na tym etapie niedopuszczalne. W tresci warunku Zamawiajgcy wskazat bowiem wytgcznie na
do$wiadczenie w wykonaniu nawierzchni bitumicznej, a nie w calym zakresie niniejszego zamoéwienia (tj. zaréwno w
zakresie innych warstw niz nawierzchnia bitumiczna, jak tez w zakresie wszelkich pozostatych robét, np. rozebrania
konstrukc;ji jezdni, regulacji poboczy, reprofilacji rowéw itd.). Zamawiajgcy w tre$ci warunku jednoznacznie odwotat sie do
do$wiadczenia w wykonaniu nawierzchni bitumicznych — a ten zakres zamowienia opisany w warunku stanowi troche
ponad polowe zakresu catego zamowienia. Pozostata czeS¢ nie zostata objeta postawionym warunkiem.

Jak wskazat Odwolujgcy w zlozonych wyjasnieniach - wszystkie roboty zwigzane z wykonaniem nawierzchni
bitumicznych Odwotujgcy zamierza powierzy¢ podmiotowi udostepniajgcemu zasoby. Jak stusznie uznat Zamawiajgcy
zakres robot przewidzianych do wykonania przez podmiot trzeci nie obejmuje zatem wykonania innych rob6t poza
wykonaniem nawierzchni bitumicznych, w tym m.in. warstwy ulepszonego podtoza z gruntu stabilizowanego cementem,
warstwy mrozochronnej czy podbudowy z kruszywa, bowiem warunek udzialu w_postepowaniu, kiéry spetnia podmiot
trzeci wskazywat wyltacznie na doswiadczenie w wykonywaniu nawierzchni bitumicznych — inne prace. o ktérych teraz
pisze Zamawiajgcy nie byly wskazane w warunku udziatu w postepowaniu, a zatem nie istnieje obowigzek zlecenia ich

do wykonania przez podmiot trzeci.

Nie ma zatem powodoéw do kwestionowania tego, ze Odwolujgcy chce wlasnymi sitami wykona¢ wszystkie roboty poza
wykonaniem nawierzchni bitumicznych, bowiem podmiot trzeci spetniajgcy warunek udziatu w postepowaniu zrealizuje
100% robét opisanych w warunku, tj. zwigzanych z wykonaniem nawierzchni bitumicznych, a Odwolujgcy pozostaty
zakres co do ktérego nie postawiono wymagan w zakresie doSwiadczenia.

Wskaza¢ nalezy, ze wartos¢ oferty Odwolujagcego to 14 746 616,60 zt - z czego warto$¢ robo6t zwigzanych z
wykonaniem nawierzchni bitumicznych wedtug kosztorysu ofertowego wynosi 8 591 329,27 zt brutto, co stanowi 58%
tego zamoéwienia. W treSci warunku Zamawiajgcy ustanowit putap doswiadczenia na poziomie 8 min zt, podczas gdy
szacowat zamowienie na ponad 14 min zt — a zatem nie mozna uznac, ze postawiony warunek w sposdb rzeczowy czy
wartosciowy wypetnia caty przedmiot za méwienia, bowiem jak widzimy z samego szacowania, istnieje jeszcze caly
zakres innych robot, ktore nie stanowig ,wykonania nawierzchni bitumicznej”

Konsekwentnie — opierajgc sie wiasnie na wyliczeniach co do proporciji, jakg wykonanie nawierzchni bitumicznej stanowi
w catym zakresie zamowienia - w wyjasnieniach Odwolujgcy wskazat, ze podmiot trzeci wykona cato$é prac zwigzanych
z nawierzchnig bitumiczna.

Zamawiajgcy w tredci odrzucenia wskazuje wprost, ze skoro warunek dotyczyt cato$ci zamowienia to podmiot
spetniajgcy warunek powinien realizowaé zamowienie w odniesieniu do catosci. PodkreSlamy jednak, ze jak wskazano
wyzej - Zamawiajacy nie postawit warunku w odniesieniu do catego zamédwienia, a wytgcznie w odniesieniu do wykonania
nawierzchni bitumicznej, co stanowi nieco ponad potowe wartosci tego zamowienia. Mamy zatem caty szereg innych
prac, ktére nie mieszczg sie w zakresie postawionego warunku.

W tym zakresie nie mieszczg sie m.in. wiasnie roboty zwigzane z wykonaniem warstwy ulepszonego podioza z gruntu
stabilizowanego cementem, warstwy mrozochronnej czy podbudowy z kruszywa, ktére jak wskazat Zamawiajacy sg
~hiezwykle istotne i wymagajg zachowania duzego rezimu technologicznego". Odwotujgcy zwraca zatem uwage, iz ten
zakres nie zostat opisany przez Zamawiajgcego w treSci warunku, a zatem nie ma zadnego powodu dla uznania, ze
zakres ten musi wykonywaé podmiot trzeci. Ponadto, Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z trescig Szczegdtowych
Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych w zakresie pkt 8.2 przewidziany jest odbior robét
zanikajgcych zakryciu, ktéry ,polega na finalnej ocenie ilosci i jakosci wykonywanych Robét, ktére w dalszym procesie
realizacji ulegng zakryciu". Innymi stowy odbiorowi podlega kazda z warstw drogi, a zatem to, ze na wskazanych przez
Zamawiajgcego warstwach (niewykonywanych przez podmiot trzeci, a przez Odwotujgcego), bedg uktadane kolejne
bedace warstwami nawierzchni bitumicznej nie ma zadnego znaczenia dla prawidtowosci wykonania samej nawierzchni
bitumicznej, bowiem prawidtowo$¢ wykonania kazdej z warstw poprzedzajgcych bedzie podlegata weryfikacji podczas
odbioréw czesciowych i tylko prawidtowo wykonane roboty zostang przez Zamawiajgcego odebrane.

Co istotne — sam Zamawiajagcy w treSci odrzucenia przywotat szereg orzeczen, w ktérych znajdziemy m.in. nastepujace



twierdzenia:

KIO 342/21

Jezeli za$ wykonawca korzysta z doSwiadczenia podmiotu trzeciego, to podmiot ten musi zrealizowac roboty budowlane,
do realizacji ktérych udostepniane doswiadczenie jest wymagane, Innymi stowy, jezeli wykonawca nie posiada wiasnego
do$wiadczenia i chce skorzysta¢ z doswiadczenia innego wykonawcy, to jest to dozwolone. Jednakze w takim
przypadku, majgc na uwadze charakter uzyczanego potencjatu, ustawodawca wprowadzit obostrzenie w postaci
wymogu, aby to do$wiadczony przedsigbiorca wykonywat te roboty. Mozliwosci polegania na zasobie do$wiadczenia
zostata wiec uzalezniona od tego, czy podmiot trzeci zrealizuje roboty budowlane, do realizacji ktérych udostepniany
zasobb jest potrzebny. co de facto oznacza obowigzek zapewnienia w tej czeSci podwykonawstwa (lub istnienia innego
stosunku prawnego) w trakcie wykonywania inwestycji.

KIO 3545/20

Dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Wykonawcy, ktéry nie wykazat posiadania doswiadczenia w ramach 2 robot
okreslonych w warunku udziatu w postepowaniu, stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Za
btedny nalezy uzna¢ argument Odwotujgcego, ze stanowitoby naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow
inne traktowanie wykonawcow wystepujacych jako konsorcjum a inne wykonawcow korzystajgcych z zasobow podmiotu
trzeciego, [...] Ustawodawca zatem pozostawia kwestie uregulowania sposobu spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawcow w konsorcjum do decyzji zamawiajgcego, natomiast przepis art. 22a ust. 4 ustawy
PZP nie pozostawia zamawiajgcemu "luzu” decyzyjnego, okre$lajgc, zeudostepnienie potencjatu jest dopuszczalne.
jezeli podmiot udostepniajgcy zrealizuje zamowienie w zakresie w_jakim udostepnia swe zasoby, Dyspozycja art. 22a
ust. 4 ustawy PZP znalazia zresztg odbicie w SIWZ, [...]. Majgc na uwadze tak sformutowane przepisy ustawy oraz SIWz
to wiasnie dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéry nie wykazat posiadania doSwiadczenia w ramach
2 robo6t okreslonych w warunku udziatu w postepowaniu, stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

KIO 1174/20

Odwolujgcy zaoferowat realizacje zamoéwienia, powierzajgc zakres wymagany do zrealizowania przez podmiot
udostepniajgcy zasoby w postaci niezbednego do$wiadczenia, w granicach wezszych niz byto to wymagane warunkiem
udzialu w postepowaniu. Uzycie zwrotdéw: zapewnienie doradztwa, konsultacji, nadzoru, szkolen, przekazanie kontaktow
handlowych czy udostepnienie sprzetu i warsztatu, udziat w realizacji w zakresie sprawowania funkcji koordynatora
umowy inzyniera kontraktu oraz specjalisty do spraw rozliczen, nie stanowi potwierdzenia czynnej i petnej realizacji ustugi
objetej warunkiem zamowienia okreslonej w pkt 5.1.1.2. SIWZ. Whniosek taki, potwierdza rowniez tres¢ formularza
ofertowego w ktorym Odwotujacy wyraznie wskazuje czes¢ zamodwienia, ktérg zamierza powierzyé podwykonawcy tj.
doradztwo, konsultacje i nadzoru, co stanowi zakres znacznie wezszy od wskazanego w warunku udziatlu w
postepowaniu. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Odwoltujgcym, iz z treSci zlgczonego zobowigzania wynika, ze
podwykonawca zrealizuje zamdwienie.

Z orzeczeh tych jednoznacznie wynika, Ze podmiot trzeci musi realizowaé takie roboty jakie stanowity istote
postawionego warunku i niedozwolone jest powierzenie Wykonawcy zakresu wezszego. Przenoszgc to na grunt
niniejszej sprawy nalezy zatem stwierdzi¢, ze Odwolujgcy prawidtowo okreslit, ze podmiot trzeci bedzie wykonywat okoto
56% robot, bowiem to wiasnie taki zakres odpowiada treSci postawionego warunku, ktéry spetnit podmiot trzeci. To zatem
przy wykonywaniu takiego zakresu Zamawiajgcy wymagat posiadania stosownego do$wiadczenia. Wykonanie
nawierzchni bitumicznej w niniejszym postepowaniu to wiasnie troche ponad potowa zamdwienia, za$ pozostaty zakres
nie zostat objety warunkiem.

Podmiot trzeci bedzie wykonywat roboty w zakresie ok. 56% zamédwienia, tj. ok. 8 258 105,30 zt (podczas gdy warunek
zostat postawiony na poziomie wtasnie 8 min zt). Réwniez rzeczowo podmiot ten bedzie wykonywat wszystkie roboty,
ktére sg istotg wykonania nawierzchni w technologii bitumicznej — co wynika z zakresu prac wskazanych w
wyjasnieniach.

Wskazujemy, ze rowniez art. 118 ust. 2 ustawy Pzp odnosi sie do tego, ze podmiot trzeci ma wykonywaé roboty, do
realizacji ktérych wymagane sg zdolnosci opisane w warunku. Przepis ten ma na celu spowodowanie, ze udziat
podmiotu trzeciego bedzie realny. Przede wszystkim przepis ten jest jednak istotny z punktu widzenia jego materialnego
brzmienia, nie sprowadza sie do powierzenia podmiotowi trzeciemu catego zakresu rob6t stanowigcych przedmiot
zamoéwienia, bowiem takie dziatanie jest niedopuszczalne m.in. z uwagi na brzmienie art. 462 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry
przewiduje mozliwo$¢ zlecenia podwykonawcy realizacji cze$ci — a nie catosci — zamodwienia. Przepis art. 118 ust. 2
ustawy PZP wprost odnosi sie do realizacji robét, przy realizacji ktérych wymagane sg zdolnosci - a wiec do zakresu
wskazanego w warunku, a nie do catego zakresu zamowienia. W niniejszej sprawie podmiot trzeci zobowigzat sie do
wykonania zakresu robét socjalistycznych, tj. tych przy realizacji ktérych wymagane jest doswiadczenie opisane przez
Zamawiajgcego w tresci warunku (przy wykonaniu nawierzchni bitumicznej), a zatem w sposo6b zgodny z przywotanym



przepisem.

Odwotujacy podkre$la, ze fakt postuzenia sie do$wiadczeniem podmiotu trzeciego celem spetnienia warunkéw nie
oznacza, ze cato$¢ robot opisanych w SWZ ma wykonywaé podmiottrzeci. Poglad taki bytby sprzeczny z istotg ztozenia
oferty przez Wykonawce i udziatu Wykonawcy w postepowaniu przetargowym, bowiem sprowadzatby role Wykonawcy
jedynie do podmiotu ktéry koordynuje realizacje zamdwienia publicznego, a nie wykonuje zawartg umowe. Taka
wyktadnia bytaby wprost sprzeczna z przepisami prawa oraz orzecznictwem. Zamawiajgcy nie ma zatem prawa do
oczekiwania, ze to podmiot trzeci zrealizuje cato$¢ czy niemal calo§¢ zamodwienia, a do tego zdaje sie dgzyc
Zamawiajacy.

W wyroku z dnia 14 marca 2023 roku, KIO 539/23, Krajowa Izba Odwotawcza jednoznacznie uznata, ze wyktadania art.
462 ust. 1 ustawy Pzp nie budzi watpliwosci interpretacyjnych, ze podwykonawstwo cato$ci zamowienia nie jest
dopuszczalne. Z ww. przepisu jednoznacznie wynika, ze Wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy wykonanie
jedynie czesci zaméwienia. Powyzsze jest spdjne z zawartg w art. 7 pkt 27 ustawy Pzp definicjy umowy o
podwykonawstwo, ktéra odwotuje sie do wykonania czeSci zamowienia przez podwykonawce. W skazac ponadto nalezy,
iz zamowienia udziela sie Wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp), a nie
podwykonawcy. Tym samym dopuszczenie mozliwosci zlecenia catosci zamowienia publicznego podwykonawcy w
istocie prowadzitoby do zmiany Wykonawcy i godzitoby w fundamentalne zasady udzielania zamowien publicznych.

Nie moze by¢ zatem tak, ze jesli Wykonawca powotuje sie na zasoby podmiot trzeciego to w konsekwencji zmuszony
jest do powierzenia podwykonawcy realizacji catos¢ zamoéwienia publicznego. Bytoby to sprzeczne z przepisami prawa.
Ustawa Pzp wprawdzie wymaga bezposredniego udziatu w realizacji zamoéwienia przez podmiot, na zasobach ktérego
polega Wykonawca, ale nie przesadza, ze ma to by¢ realizacja catoSci, a tej czesci ktérg obejmuje warunek.

W wyroku KIO 212/21 Izba jednoznacznie stwierdzita, ze podmiot, na zdolnosci ktérego powotuje sie Wykonawca nie
musi wykona¢ sam zakresu zaméwienia, do ktdrego wykonania wymagane sg te zdolnosci. Jednocze$nie jednak jego
udziat nie moze pozosta¢ symboliczny, niewielki w stosunku do catosci wykonywanych rob6t budowlanych. W niniejszej
sprawie podmiot trzeci wykona ponad potowe zakresu zamowienia, a zatem nie mozna uzna¢, ze jego udziat jest
symboliczny. W rozpoznawanej sprawie KIO 212/21 dgzono de facto do tego, aby w tresci zobowigzania podmiotu
trzeciego zostat wymieniony caly zakres rzeczowy przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu zdaje sie dgzy¢ do tego samego. Takie stanowisko lzba uznata jednak za niezasadne poniewaz
prowadzitoby do nieuprawnionego zréwnania warunkéw udzialu w postepowaniu z zakresem przedmiotowym
zamowienia.

W niniejszej sprawie podmiot trzeci wykona ponad potowe zakresu catego zamowienia — przy czym jest to ta kluczowa
czes¢ zamowienia, dla ktérej wymagane jest posiadanie doswiadczenia opisanegow warunku. Nie powinno zatem
budzi¢ watpliwosci, ze podmiot trzeci wykona zgodnie z dyspozycjg art. 118 ust. 2 ustawy Pzp roboty, do realizacji
ktérych wymagane byto doSwiadczenie opisane w warunku.

Pozostaly zakres robét Odwotujgcy wykona wiasnymi sitami. Jak wskazaliSmy Zamawiajgcemu juz w zlozonych
wyjasnieniach, Odwolujgcy posiada wiasne zdolnosci techniczne i zawodowe oraz bogate wiasne doswiadczenie
zawodowe w realizacjach robdt branzy drogowej, w konsekwencji czego w zakresie nieobjetych warunkiem z
powodzeniem moze realizowa¢ zamdwienie sitami wiasnymi.

Na zakonczenie Odwolujgcy wskazuje, ze niezrozumiate sg dla niego twierdzenia o rzekomym wystgpieniu przestanki
wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia jego oferty poprzez probe zamierzonego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informacji, ze Wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Odwolujgcy skiadajgc
wyjasnienia jednoznacznie bowiem wskazywat, ze posiada doSwiadczenie, ale nie w zakresie wzmaganym warunkiem.
Woynika to wprost z treSci wyjasnien, gdzie wskazano, ze ,Wykonawca podkre$la, ze na etapie sktadania oferty nie
przedktadat wiasnych referencji - nie z uwagi na brak doSwiadczenia wtasnego, ale z uwagi na okreslony w tresci SWZ
wymdég, ktory opierat sie na powtarzalnosci doSwiadczenia, tj. posiadania dwoch robét o okre$lonych warto$ciach” oraz
wskazat, ze ,Wykonawca skorzystat z doswiadczenia podmiotu trzeciego, ktory jako podmiot posiadajgcy cato$é
do$wiadczenia bedzie realizowat znaczny zakres prac, do wykonania ktorych to dodwiadczenie jest wymagane, za$ w
pozostatym zakresie zamowienie wykonywa¢é moze Wykonawca, ktéry rowniez jest podmiotem doswiadczonym”.
Przedstawienie referenciji z innych prac miato pokaza¢ Zamawiajgcemu, ze Wykonawca posiada doSwiadczenie w
kontraktach drogowych i z powodzeniem moze wykonac prace, ktore nie zostaty objete warunkiem. Proba interpretacii,
ze Odwolujacy prébowat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu jest wrecz niedorzeczne biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy konsekwentnie powotywat sie na realizacje
podmiotu trzeciego, ktérych Zamawiajacy nie zakwestionowat.

Zastanawiajgce jest przy tym, ze Zamawiajgcy wskazal, ze przestanka wykluczenia z uwagi na rzekomg prébe
wprowadzenia w btgd bedzie podstawg odrebnej weryfikacji w przypadku odwotania — jednak Zamawiajgcy nie
zastosowat tej przestanki i odrzucit oferte Odwolujgcego wytgcznie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, a



zatem zakonczyt czynno$ci badania i oceny ofert i tylko w tym zakresie zakwestionowat oferte Odwolujgcego. Tylko w
tym zakresie Odwolujgcy sklada zatem odwotanie, bowiem to ten przepis stanowi podstawe odrzucenia oferty
Odwolujgcego.

Zamawiajgcy, w dniu 14 lipca 2023 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktérej wnidst o odrzucenie odwotania ewentualnie
0 oddalenie odwotania w cato$ci oraz przedstawit stanowisko wobec zarzutu odwotania.

Uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia w tym catos¢
dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak réwniez bioragc pod uwage odpowiedz na odwotanie,
oswiadczenia i stanowiska wyrazone przez strony i uczestnikéw postepowania, w tym w trakcie posiedzenia i
rozprawy w dniu 19 lipca 2023 r., Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {;.
istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego
szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego, zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na rzecz strony do ktérej zgloszono przystapienie, zgtosit przystapienie wykonawca STRABAG Sp. z o.0.
z siedzibg w Pruszkowie (dalej Przystepujacy)zgtaszajac przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Izba uznata zgtoszone przystgpienie za skuteczne.

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp. Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz
odwotanie podlega odrzuceniu jako wniesione po terminie. W ocenie Izby, Odwotanie dazyto do podwazenia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonanej w dniu 29 czerwca 2023 r. i argumentacja Odwotania skupiata sie na tej
czynnosci. Fakiem jest, ze ze wzgledu na stan faktyczny zaistniaty w niniejszej sprawie Odwolujgcy odwotywat sie do
czynnosci wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, kio rej to czynnosci Odwotujgcy nie
podwazat w toku postepowania lecz, w ocenie Izby, okoliczno$¢ ta majgca znaczenie dla rozstrzygniecia postepowania
odwotawczego, nie przesgdza o terminowosci wniesienia odwotania. Stusznie rowniez wskazywat Odwotujgcy, iz petne
wskazanie podstaw odrzucenia nastgpito dopiero w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W tej sytuaciji
whniosek o odrzucenie odwotania podlegat oddaleniu.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy opisany przez odwotujgcego odpowiada prawdzie. Uzupetniajgco Izba wskazuije,
iz Odwotlujgcy wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu korzystat z zasobéw podmiotu trzeciego. Co do
wykazanego doswiadczenia i spetniania przez nie opisanego w SWZ warunku dotyczgcego zdolno$ci zawodowe;j
pomiedzy stronami sporu nie byto.

Zamawiajgcy w toku postgpowania o udzielenie zamoéwienia w dniu 14 czerwca 2023 r. wezwat Odwolujgcego w trybie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnien zakresu realizacji zaméwienia przez podwykonawce firme B&W Ustugi
Ogolnobudowlane B. D., bedacy jednocze$nie podmiotem udostepniajgcym zasoby. Zamawiajacy wskazat, iz uzyte w
formularzu oferty okreslenie jest nieprecyzyjne i zazgdat wyjasnien i uszczegdtowienia co Odwotujgcy rozumie pod
pojeciem roboty branzy drogowej oraz do wskazania procentowego zaangazowania podwykonawcy firmy B&W Ustugi
Ogodlnobudowlane B. D. w realizacje zamowienia.

Odwolujgcy w dniu 19 czerwca 2023 r. udzielit odpowiedzi na powyzsze wezwanie wskazujac zakres robdt ktory
zamierza powierzy¢ podwykonawcy i dodatkowo zatgczajac uszczegdtowione zobowigzanie podmiotu trzeciego tj. ww.
podwykonawcy.

Zamawiajgcy w dniu 22 czerwca 2023 r. wezwat Odwolujgcego w trybie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 122 Pzp do
uzupetnienia dokumentow niezbednych do potwierdzenia spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, wskazujgc w
szczegolnosci, ze po analizie przediozonych wyjasnien i dokumentow — Zamawiajgcy ocenit, ze zaréwno procentowe
zaangazowanie jak i powierzenie czesciowe niektorych elementéw robot powoduje, Zze pozostate roboty bedzie
wykonywat wykonawca ktéry nie posiada doswiadczenia w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego w SWZ.

W dniu 27 czerwca 2023 r. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na powyzsze wezwanie, przedstawiajgc w niej argumentacije
i stanowisko. Jednoczes$nie Odwotujgcy wskazat na wiasne doswiadczenie stwierdzajgc przy tym, ze nie wskazywat go
na potwierdzenie spetniania warunku ze wzgledu na konieczno$¢ wykazania sie doSwiadczeniem powtarzalnym (dwie
roboty) w sytuacji gdy on posiada doswiadczenie w realizacji jednej realizacji odpowiadajgcej postawionemu warunkowi
udziatu.

W dniu 29 czerwca 2023 r., Zamawiajgcy, poinformowat wykonawcow o wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty
wykonawcy STRABAG sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego przedstawiajgc nastepujgce uzasadnienie:
,Uzasadnienie faktyczne: W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy w Specyfikacji Warunkow Zaméwienia okreslit,



ze 0 udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunek do$wiadczenia zawodowego
okreslony w nastepujgcy sposob:

- wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie — nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowe ukoriczenie co najmniej dwoch
zamdwiern obejmujgcych budowe, rozbudowe, przebudowe, remont drogi w technologii porownywalnej tj. wykonanie
nawierzchni bitumicznych o wartosci kazdego zamdwienia nie mniejszej niz 8 000 000,00 zt brutto z podaniem rodzaju,
warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych roboty budowlane zostaty wykonane.

Wykonawca PGTB Sp. z o0.0. w tresci oferty w pkt. X —sposdéb realizacji zamdwienia, wskazat, ze powierzy
podwykonawcy B&W Ustugi Ogdéinobudowlane B. D. realizacje czesci robot zwigzanych z przedmiotem zamowienia:
czes¢ robot branzy drogowej. Do oferty dotgczono réwniez zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby tj. B&W
Ustugi Ogdinobudowlane B. D. (dalej: PUZ), z ktérego wynika, ze podmiot ten bedzie wystepowat jako podwykonawca i
jednoczesnie bedzie udostepniat swoje zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca PGTB Sp. z 0.0. przedtozyt podmiotowe $rodki dowodowe. Z
przedtozonego wykazu robdt wynika, ze Wykonawca bedzie korzystat w catosci z doswiadczenia PUZ — na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Oswiadczenie Wykonawcy zawarte w formularzu oferty wskazywato, ze PUZ wykona jedynie czes¢ rob6t drogowych, w
sytuaciji w ktorej B&W Ustugi Ogodinobudowlane B. D. spetnia w catosci warunek doswiadczenia zawodowego.

Nalezy zaznaczyé, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach podmiotow udostepniajacych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktérych te zdoInosci sg wymagane.

Z uwagi na brak okreslenia, jakg czes¢ robot drogowych Wykonawca ma zamiar powierzy¢é do wykonania podmiotowi
posiadajgcemu do$wiadczenie, Zamawiajgcy na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych w dniu 14.06.2023 r. wezwatl Wykonawce do wyjasnien w zakresie zlozonego w formularzu
ofertowym o$wiadczenia i precyzyjnego oraz szczegbdtowego wskazania zakresu realizacji zamoéwienia przez PUZ -
B&W Ustugi Ogoélnobudowlane B. D..

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca sprecyzowat zakres robét, ktdry ma zamiar powierzy¢ PUZ:

1. ppkt 4) Wykonanie konstrukcji jezdni w tym m.in. utozenie podbudowy z betonu asfaltowego, oczyszczenie i skropienie
nawierzchni i warstw konstrukcyjnych, wykonanie warstwy profilowej,

2. ppkt 5 Naprawa krawedzi jezdni,

3. ppkt 6 Wykonanie w-wy wyrownawczej MMA AC16W,

4. ppkt 7 UtoZenie siatki przeciwspekaniowej szklanej,

5. ppkt 8 Wykonanie w-wy wigzgcej MMA AC16W,

6. ppkt 9 Wykonanie w-wy Scieralnej SMA 8,

7. ppkt 10 Odnowa i regulacja zjazdéw na posesje i w pola.

Jednoczesnie Wykonawca okreslit poziom zaangazowania Podwykonawcy B&W Ustugi Ogélnobudowlane B. D. w
realizacje zaméwienia na poziomie 56 %.

Wykonawca w zatgczeniu do wyjasnien przedtozyt rowniez uszczegdtowione zobowigzanie PUZ, wskazujgce tozsamy
zakres robét do wykonania.

W przypadku wykazywania przez Wykonawce spetniania warunku udzialu w postepowaniu za pomocag zasoboéw
podmiotu udostepniajgcego zasoby, Zamawiajgcy zobowigzany jest zweryfikowaé czy udostepnione przez podmiot
udostepniajacy zasoby pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
czy wobec tego podmiotu nie zachodzg podstawy wykluczenia, ktore zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

Po analizie zfozonych dokumentow oraz o$wiadczen Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca powierzajgc PUZ jedynie
czesSc¢ robdt nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy nie kwestionuje, ze Wykonawca bedzie dysponowat zasobami PUZ — poniewaz podmiot zobowigzat sie do
wykonania czesci rob6t drogowych w ramach umowy podwykonawcze;.

W drugiej kolejnosci Zamawiajgcy w przypadku powotywania sie na zasoby podmiotu udostepniajgcego zasoby ocenia
zakres powierzenia rob6t podmiotowi udostepniajgcemu zasoby oraz czy potwierdza on spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu.

Nalezy podkreslic, ze roboty drogowe, skiadajgce sie na odnowe drogi przedstawione w dokumentacji projektowej,
stanowigce przedmiot zamowienia tworzg pewng technologiczng i funkcjonalng cato$¢ podlegajacg odbiorowi. Zakres
powierzonych rob6t PUZ nie obejmuje m.in. wykonania: warstwy ulepszonego podioza z gruntu stabilizowanego
cementem C1,5/2, warstwy mrozochronnej z mieszanek zwigzanych spoiwami hydraulicznymi C3/4, podbudowy z
kruszywa tamanego C90/3 0/31,5 na ktorych sg wykonywane kolejne warstwy nawierzchni. Prace te sg dla prawidtowego
wykonania zamowienia niezwykle istotne i wymagajg zachowania duzego rezimu technologicznego. Wykonawca wiec,



musi posiada¢ w tej dziedzinie odpowiednie do$wiadczenie, oraz dysponowac¢ odpowiednim parkiem maszynowym i
do$wiadczonym personelem, aby wykonac te roboty poprawnie, w zgodzie z dokumentacjg i sztukg budowlang.
Powierzenie wykonania fundamentalnego elementu robdt Wykonawcy nie posiadajgcemu doswiadczenia moze
doprowadzi¢ w spos6b oczywisty do nienalezytego wykonania catej konstrukcji jezdni. Zatem uktadanie warstw
wierzchnich przez PUZ na nieprawidlowo wykonanych dolnych warstwach konstrukcyjnych nie zagwarantuje, ze zostang
one wykonane w sposob wiasciwy i nie zapewni, ze wybudowany obiekt bedzie posiadat oczekiwang przez
Zamawiajgcego trwatos¢ w okresie jego uzytkowania.

Reasumujgc w przypadku postugiwania sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego Wykonawca musi wykazaé, ze podmiot
ten rzeczywiscie bedzie brat udziat w realizacji czesSci robét budowlanych, a stopien i zakres zaangazowania bedg
adekwatne do postawionego zadania wykazania sie okreslonymi zdolno$ciami (art. 118 ust. 2 ustawy Pzp). Oznacza to,
ze zaangazowanie podmiotu udostepniajgcego zasoby w wykonanie waskiego zakresu prac moze wypetnia¢ omawiang
regute, ale nie musi. Takie wnioski ptyng m.in. z wyroku KIO z 21 czerwca 2021 r. (KIO 1323/21).Oceny poziomu
zaangaZowania podmiotu trzeciego w realizacje zamowienia musi dokona¢ sam zamawiajgcy, biorgc pod uwage nie tylko
procentowy udziat tego podmiotu w realizacji zamowienia, ale takze inne aspekty wlasciwe dla powierzanego zakresu, jak
pracochtonnos$¢ wykonywania prac.

Jezeli Zamawiajgcy postawit warunek doswiadczenia odnoszacy sie do catego zamowienia a Wykonawca w zakresie
owego warunku odnoszgcego sie do catego zamdwienia, powotat sie na zdolnosci innego podmiotu, to zgodnie z art. 118
ust. 2, podmiot ten powinien bezposrednio uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia zgodnie z deklaracja, czyli w stosunku
do catosci, nie zas w deklarowanych 56% robot drogowych — Zamawiajgcy podkresla ponownie, iz o negatywnej ocenie
zaangazowania PUZ w udziat w robotach nie Swiadczy wylgcznie sam % zaangazowania (jednak w ocenie
Zamawiajgcego jest on niewystarczajacy), a rowniez i przede wszystkim zakres powierzonych rob6t — co fgcznie
przesadza, ze Wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KlO:Zobowigzanie do wykonania jedynie czesci zamowienia, gdy wykonawca
powotywat sie na doswiadczenie w zakresie catosci nie moze by¢ uznane za wystarczajgce. (por. wyrok z dnia 22 marca
2021 r., sygn. akt KIO 341/21, wyrok z dnia 1 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3545/20 , wyrok z dnia 13 lipca 2020 r., sygn.
akt KIO 1174/20 oraz wyroki KIO 211/18, KIO 2245/14, KIO 1755/17, KIO 1857/17.

W kazdym przypadku nalezy dokona¢ indywidualnie oceny — czy powierzona cze$¢ zamoéwienia — potwierdza spetnienie
warunku doswiadczenia. W tym celu Zamawiajgcy z nalezytg staranno$cig ustalit stan faktyczny i przeprowadzit analize
przediozonych przez Wykonawce o$wiadczen i dokumentow.

Reasumujgc, oceniajgc niniejszg sprawe, Zamawiajgcy podkresla, ze powierzenie podmiotowi dysponujgcemu
doswiadczeniem jedynie czesci robot drogowych (nawierzchniowych) z pominigciem najistotniejszego elementu {j.
dolnych warstw konstrukcyjnych, na ktorych uktadana jest nawierzchnia — przesgdza o tym, Ze roboty bedzie wykonywat
Wykonawca, ktory nie posiada doswiadczenia wymaganego dla udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie zasad
réwnego traktowania Wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji, a przede wszystkim podstawowej zasady — ze
zamowienia publiczne powinny by¢é wykonywane wytgcznie przez podmioty gwarantujgce ich nalezyte wykonanie.

Z uwagi na treS¢ art. 122 ustawy, ktéry umozliwia Wykonawcy samodzielne wykazanie spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, Zamawiajgcy w dniu 22.06.2023 r. wezwat Wykonawce do uzupetnienia wykazu robét i przediozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wykonawca PGTB Sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie przedstawit argumentacje, ze PUZ nie musi wykona¢ 100 %
zamobwienia, jednoczesnie podtrzymujac oSwiadczenie, ze PUZ bedzie wykonywat roboty jako podwykonawca.

Ponadto przedtozyt uzupetniony wykaz robdt o drobne roboty, ktére wykonywat samodzielnie na rzecz réznych
Zamawiajgcych oraz jedng robote na rzecz MCC S.A. o wartosci przekraczajacej 8 000 000,00 zt — wskazujgc, ze jest
samodzielnie podmiotem do$wiadczonym.

W ocenie Zamawiajgcego treS¢ referenciji, okres trwania umowy oraz brak wskazania nawet miejsca wykonania
zaméwienia w Wykazie, ani drogi na ktorej roboty byty rzekomo wykonywane — Swiadczy o tym, Zze byta to ramowa
umowa, na wiele drobnych zadan o by¢ moze charakterze drogowym, wykonywanych w ramach statej wspotpracy na
szeregu réznych inwestycji. Takie dziatanie Wykonawcy samodzielnie stanowi przestanke wykluczenia Wykonawcy i
odrzucenia oferty poprzez prébe zamierzonego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacii, ze
Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu (art. 109 ust. 1 pkt 7 lub 8 ustawy, Rozdziat VII pkt 2 SWZ) — cow
przypadku odwotania moze by¢ podstawg odrebnej weryfikaciji.

Uzasadnienie prawne: Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce niespetniajgcego warunkdw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w toku badania oferty uznat, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie dosSwiadczenia — ani samodzielnie, ani za pomocg podmiotu udostepniajgcego zasoby. Zatem jego oferta
podlega odrzuceniu.



Izba zwazyta, co nastepuje:
Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Izba wyjasnia na wstepie, Zze w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym dokonata oceny czynnosci podjetych oraz

zaniechanych przez Zamawiajagcego w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego w

oparciu o dokumentacje ww. postepowania, w ktérej okreslone zostaty warunki tego zaméwienia oraz wymagania co do

treSci sktadanych o$wiadczen i zakresu sktadanych dokumentéw oraz rozpoznata odwotanie w zakresie podniesionych

zarzutow (art. 555 Pzp).

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp uznajgc, ze oferta
Odwolujagcego podlega odrzuceniu jako ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy formutujgc zarzut podnosit naruszenie przez Zamawiajgcego art.16 ust. 1 Pzp oraz art. 17 ust. Pzp
odnoszgcych sie do zasad udzielania zaméwien publicznych, a takze art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w

odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg

polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi,

do realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane. Bezsporng dla stron byta okolicznos$¢, iz Odwolujgcy samodzielnie nie
spetniat warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale VI ust. 1 pkt 4) ppkt 4.2) - 1) SWZoraz ze w takich

okolicznosciach uprawniony byt do polegania na zdolnosciach technicznych i zawodowych innych podmiotéw na

podstawie 118 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu lub kryteriéw selekciji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego

czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw

udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych. Bezsporne

byto rowniez, iz podmiot ktory udostepnia zasoby w postaci doswiadczenia zobowigzany jest do wykonania rob6t do

realizacji ktorych te zasoby sg wymagane, co zapewnia realizacje zamowienia przez podmiot posiadajgcy odpowiednie

okresSlone w warunkach udziatu do$wiadczenie. Stusznie wskazywat Zamawiajgcy, iz w przypadku postugiwania sie

doswiadczeniem podmiotu trzeciego wykonawca musi wykazaé, ze podmiot ten rzeczywiscie bedzie brat udziat w

realizacji czesci robét budowlanych, a stopien i zakres jego zaangazowania bedg adekwatne do postawionego zadania

wykazania sie okreslonymi zdolnosciami. Spér de facto dotyczyt zakresu wymaganego zaangazowania podmiotu

udostepniajacego, w realizacje robét dla ktérych zasoby byty wymagane i wynikat z r6znego rozumienia opisanego w

Rozdziale VI ust. 1 pkt 4) ppkt 4.2) - 1) SWZ warunku udziahl. Zamawiajacy uznat, iz po analizie ztozonych dokumentow

oraz oswiadczen Odwolujgcy powierzajagc B&W Ustugi Ogodlnobudowlane B. D. jedynie czeS¢ robot, zakreslong
wyjasnieniami oraz ztozonym uzupetnionym zobowigzaniem, nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z tym, ze zakres powierzonych rob6t podmiotowi udostepniajgcemu nie obejmuje

m.in. wykonania: warstwy ulepszonego podioza z gruntu stabilizowanego cementem Cl warstwy mrozoochronnej z

mieszanek zwigzanych spoiwami hydraulicznymi C3M, podbudowy kruszywatamanego C90/3 0/3 1,5 na ktorych sg

wykonywane kolejne warstwy nawierzchni, a ktére to prace te sg dla prawidtowego wykonania zamoéwienia niezwykle

istotne i wymagajg zachowania duzego rezimu technologicznego, Odwolujgcy nie spemit warunku udzialu w

postepowaniu.

Odwotujacy podkreslat, ze powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego sgnadinterpretacja SWZ dokonang na etapie po
zlozeniu oferty przez Wykonawcow, co jest na tym etapie niedopuszczalne. Odwotujgcy wywodzit, iz w tresci warunku

Zamawiajgcy wskazat bowiem wylgcznie na doSwiadczenie w wykonaniu nawierzchni bitumicznej, a nie w catym

zakresie niniejszego zaméwienia (ij. zarébwno w zakresie innych warstw niz nawierzchnia bitumiczna, jak tez w zakresie

wszelkich pozostatych robot, np. rozebrania konstrukcji jezdni, regulacji poboczy, reprofilacji rowow itd.). W ocenie

Odwolujacego, Zamawiajagcy w tresci warunku jednoznacznie odwotat sie do doswiadczenia w wykonaniu nawierzchni
bitumicznych — a ten zakres zamowienia opisany w warunku stanowi troche ponad potowe zakresu catego zamowienia.

Pozostata cze$¢ robét, w ocenie Odwolujgcego, nie zostata objeta postawionym warunkiem. Jak wskazat Odwotujacy w
zlozonych wyjasnieniach - wszystkie roboty zwigzane z wykonaniem nawierzchni bitumicznych Odwotujgcy zamierza

powierzy¢ podmiotowi udostepniajgcemu zasoby. Odwolujgcy potwierdzit, ze stusznie uznat Zamawiajacy, ze zakres

robot przewidzianych do wykonania przez podmiot trzeci nie obejmuje zatem wykonania innych robét poza wykonaniem

nawierzchni bitumicznych, w tym m.in. warstwy ulepszonego podtoza z gruntu stabilizowanego cementem, warstwy

mrozochronnej czy podbudowy z kruszywa. Jednakze Odwolujgcy stat na stanowisku, ze warunek udziatu w

postepowaniu, ktéry spetnia podmiot trzeci wskazywat wylgcznie na doSwiadczenie w wykonywaniu nawierzchni

bitumicznych, a podmiot trzeci spetniajgcy warunek udziatu w postepowaniu zrealizuje 100% robét opisanych w warunku,

tj. zwigzanych z wykonaniem nawierzchni bitumicznych. Tym samym, Odwotujgcy uznat, iz spemit warunek udziatu w

postepowaniu.

Oceniajgc czynnos¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego nalezy w pierwszej kolejnosci odwota¢ sie do treSci spornego
warunku. Zgodnie z warunkiem sformutowanym przez Zamawiajgcego w Rozdziale VI ust. 1 pkt 4) ppkt 4.2) - 1) SW. ,0



udzielenie zamdwienia moga sie ubiega¢ Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunek doswiadczenia zawodowego:

- wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie — nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej i prawidtowe ukohczenie co najmniej dwdéch zamoéwien obejmujgcych budowe, rozbudowe, przebudowe,

remont drogi w technologii poréwnywalnej tj. wykonanie nawierzchni bitumicznych o warto$ci kazdego zamowienia nie
mniejszej niz 8 000 000,00 zt brutto z podaniem rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz

ktérych roboty budowlane zostaty wykonane.”

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego wynika z btednego rozumienia warunku udziatu. W tym zakresie Izba uznata za
prawidtowe rozumienie warunku udzialu w postepowaniu przedstawione przez Zamawiajgcego i uzasadnione w
odpowiedzi na odwotanie, iz warunek doswiadczenia wykazywany przez Odwotujgcego za pomocg do$wiadczenia
podmiotu trzeciego dotyczyt wykonania zaméwien dotyczacych drogi w technologii poréwnywalnej, a sformutowanie , tj.

wykonanie nawierzchni bitumicznych” dotyczylo doprecyzowania technologii, a nie zakreSlenia wymaganego
do$wiadczenia. Stusznie wywodzit Zamawiajgcy, ze wykazujgc doswiadczenia wykonawcy nie wykazywali robot
polegajgcych na wykonaniu nawierzchni bitumicznej oraz nie odnosili warto$ci wykazywanych robot do wartosci stricte
nawierzchni bitumicznych lecz wykazywali wykonanie catego zadania ze wszystkimi elementami niezbednymi do
wykonania robo6t obejmujgcych budowe, rozbudowe, przebudowe, remont drogi i to wartos¢ tych robo6t wskazywali jako
warto§¢ zamowienia referencyjnego. Odwolujgcy w swej argumentacji odnosi sie wylgcznie do elementu warunku w
postaci nawierzchni bitumicznych pomijajac jego wcze$nigjsze elementy, w zwigzku z tym analogicznie Odwolujacy
interpretuje zakres wymaganego przepisami zaangazowania podmiotu trzeciego w realizacje zamoéwienia. W ocenie
Izby, jak juz wskazano powyzej, stanowisko to jest btedne. W postawionym warunku Zamawiajgcy wymagat
legitymowania sie przez wykonawce wykonaniem i ukonczeniem dwoch zaméwien obejmujgcych budowe, rozbudowe,

przebudowe, remont drogi w technologii porownywalnej o okreslonej wartosci kazdego z zaméwien. Za technologie
porownywalng Zamawiajgcy uznat wykonanie nawierzchni bitumicznych. W zwigzku z tym Zamawiajgcy, wobec
przedstawionego przez Odwotujgcego zobowigzania podmiotu trzeciego i okreslonego w nim zakresu prac ktére bedzie
wykonywat ten podmiot stusznie uznat, iz podmiot ten nie bedzie uczestniczyt w realizacji zamoéwienia w petnym zakresie
w jakim udostepniat swoje zdolnosci na potwierdzenie spetniania warunku, gdyz nie bedzie zaangazowany w realizacje
elementdw robét istotnych dla prawidlowej realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Wobec powyzszego, zestawiajgc treS¢ zobowigzania B&W Ustugi Ogolnobudowlane B. D, ktdérego celem jest
udowodnienie Zamawiajgcemu, ze Odwolujgcy realizujgc zamoéwienie bedzie dysonowat niezbednymi zasobami na
potrzeby realizacji zamowienia, oraz wymogu ze podmiot, ktéry te zasoby udostepnia bedzie wykonywat zaméwienie w
zakresie, do realizacji ktérego te zasoby sg wymagane, z warunkiem udziatu w postepowaniu okre$lonym w Rozdziale VI
ust. 1 pkt 4) ppkt 4.2) - 1) SWZ w ocenie Izby nie mozna stwierdzi¢, ze tre§¢ zobowigzania potwierdza, ze Odwotujgcy
bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, w zakresie niezbednym do realizacji zaméwienia w czesci, dla ktorej
przedmiotowe zdolnosci sg wymagane. Jak juz wskazano powyzej, treS¢ zobowigzania ztozonego do oferty, a takze
uzupetionego w toku postepowania, w zakresie udostepnionych zasobdw, nie pokrywa sie z zakresem objetym

powyzszym warunkiem zamowienia. Umozliwienie Odwolujgcemu korzystania z udostepnionych zasobdéw bez
zaangazowania podmiotu udostepniajgcego w petnym zakresie w jakim udostepnia zasoby nie stanowi potwierdzenia, ze
podwykonawca realnie i faktycznie zrealizuje zamowienie, w zakresie dla ktérego okreslony zostat przez Zamawiajgcego
warunek udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do doswiadczenia.

Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz z treSci zatgczonego zobowigzania wynika, ze podwykonawca
zrealizuje zamoéwienie w zakresie adekwatnym do udostepnionych zasobow. Z treSci zobowigzania wynika, ze
podwykonawca wezmie udziat w realizacji robét, do ktérych zdolnoSci sg wymagane, jednak zwazywszy na to, ze
podwykonawca w tresci zobowigzania wskazat roboty do ktorych realizacji sie zobowigzat, a ktore nie pokrywaja sie z
warunkiem udziatu okreSlonym w Rozdziale VI ust. 1 pkt 4) ppkt 4.2) - 1) SWZ to nalezy przyja¢, ze udziat
podwykonawcy w realizacji zamowienia bedzie ograniczony jedynie to przywotanych w zobowigzaniu robét. Powyzsze
ustalenie jednoznacznie wskazuje, ze nie zostat dochowany wymég okres$lony w 118 ust. 2 Pzp, a co za tym idzie
Odwolujacy nie wykazat spetniania warunkow w postepowaniu. Zarzut nalezy zatem uznaé za niezasadny. Jednoczesnie
powyzsze skutkuje uznaniem, iz oceniajgc oferte Odwotujgcego oraz dokonujgc czynnosci w postepowaniu Zamawiajacy
nie naruszyt dyspozyciji art. 16 ust. 1iart. 17 ust. 2 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy zauwazyé, ze koniecznos$¢ realizacji rob6t w zakresie odpowiadajgcym
udostepnionym zasobom, nie oznacza koniecznoSci realizacji catego zamodwienia. Jednakze zaangazowanie w
realizacje rob6t podmiotu udostepniajacego zdolnosci (podlegajgce kazdorazowo ocenie Zamawiajgcego) musi byé na
tyle znaczace, zeby pozwalato na uznanie, iz gwarantuje ono prawidtowg realizacje zamoéwienia. Podmiot udostepniajgcy
w szczegolnosci powinien bra¢ udziat w realizacji robot, ktére byly objete warunkiem. Ponadto, jak wskazywat
Zamawiajacy i Przystepujgcy w toku postepowania odwotawczego, w zakres zamowienia wchodzg rowniez zadania inne



niz objete udostepnionymi zdolnosciami.

Jednocze$nie nalzy zwroci¢ uwage, iz Odwotujgcy zostat wezwany przez Zamawiajgcego do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 122 Pzp. Jednakze wezwania
tego nie wykonat, ani tez nie zaskarzyt tej czynno$ci Zamawiajgcego jako wadliwej. Wobec tego czynnosc¢ ta pozostaje w
mocy. Czynno$¢ wezwania jak kazda inna czynnoS¢ w postepowaniu podlega zaskarzeniu, a zaniechanie w tym
zakresie rodzi negatywne skutki procesowe dla Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage zapadte rozstrzygniecie, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).
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