Sygn. akt: KIO 1018/17
WYROK

z dnia 8 czerwca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak Protokolant: Adam

Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 22 maja 2017 r. przez Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie

przy ul. Kaliskiej 23 lok. U4 (02-316 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Miasto

Szczecin pl. Armii Krajowej 1 (70-456 Szczecin)

orzeka:

1 Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu modyfikacje ogloszenia o zamdéwieniu przez usuniecie
zapisow sekcji 111.1.3 pkt 2 lit. a) dotyczacych weryfikacji rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia
wykonawcy (art. 22d ust. 3 ustawy), oraz dokonanie analogicznej zmiany zapiséw specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

2.1Kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego — Gmine Miasto Szczecin i
2.2zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy

zfotych, zero groszy) uiszczong przez Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie,
tytutem wpisu od odwotania;

2.3zasgdza od Zamawiajgcego — Gminy Miasta Szczecin na rzecz Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa
kwote 23.600 zt 00 gr. (stownie: dwadzieScia trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz.
2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.
PrzewodniczacCy..........ccovvviininninnennnnennes
Sygn. Akt: KIO 1018/17
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Miasto Szczecin w trybie przetargu nieograniczonego
na kompleksowq realizacje rob6t budowlano-montazowych wraz ze spetnieniem warunkéw niezbednych dla uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie na zdania inwestycyjnym: Przebudowa ulic: Niemierzynskiej, Arkonskiej, Spacerowej do al.
Wojska Polskiego etap Il — przebudowa ul. Arkohskiej (od petli tramwajowej ,Las Arkonski” do al. Wojska Polskiego)
(nr referencyjny BZP/13/17), ogloszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 maja 2017 r., 2017/S
090-176038, podmiot wpisany na liste uprawnionych do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej — Polski Zwigzek
Pracodawcow Budownictwa z siedzibg w Warszawie (dalej zwany Odwotujacym), wniést w dniu 22 maja 2017 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1018/17).

Zamawiajacy opublikowat tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia na swojej stronie internetowe;.

Odwotanie wniesione zostato wobec opisania w siwz i ogtoszeniu o zamoéwieniu warunku udzialtu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie rzetelnosci wykonawcy w sposob utrudniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow, w sposob
nieproporcjonalny, w sposo6b niejednoznaczny, jak rowniez sprzeczny z przestankami odnoszgcymi sie do wykluczenia
wykonawcy, {j. art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp oraz sprzeczny z przepisami rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126), tj. § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia w/s dokumentéw, poprzez opisanie tego
warunku w nastepujacy sposob:

,-Zamawiajacy uzna, ze wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne lub zawodowe zapewniajace
nalezyte wykonanie zamowienia, jezeli wykonawca wykaze, ze:

a)Jest zdolny do nalezytego wykonania zamowienia poprzez wykazanie swojej rzetelno$ci, efektywnosci i
dosSwiadczenia (art. 22d ust. 3 ustawy).

W celu zweryfikowania rzetelno$ci, efektywnos$ci i doSwiadczenia wykonawca przedstawi w wykazie robot
budowlanych, o ktérym mowa w pkt 5 ppkt 2 lit. b) wszystkie realizowane w okresie ostatnich trzech lat
przed uplywem terminu skfadania ofert roboty budowlane o warto$ci rownej lub wickszej niz 10.000.000 zf.



brutto. W wykazie nalezy wskazaC informacje, ktére z tych robot nie zostaly wykonane lub zostaly
wykonane nalezycie.

Za roboty niewykonane lub nienalezycie wykonane uznaje sic w szczegoélno$ci te roboty, przy ktérych
Zamawiajacy rozwigzat umowe albo wypowiedziat umowe albo odstapit od umowy z powodu okolicznosci,
za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnosc¢, a takze gdy wykonawca zostat zobowigzany do zapfaty kary
umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w
facznej wysokosci co najmniej 10% wartoSci umowy brutto.

Warunek dotyczy rowniez umow zawartych w trybie ,,zaprojektuj i wybudu;j”.

W przypadku skfadania oferty wspolnej w/w informacje przedstawia kazdy z wykonawcow skiadajacych
oferte wspolna.

W sytuacji gdy wykonawca polega na zdolnos$ciach technicznych i zawodowych ) o ktérych mowa w ppkt 2
lit. b2 i b3) podmiotéw trzecich na zasadach okreSlonych w art. 22a ustawy, w celu zweryfikowania
rzetelnosci, efektywnos$ci i doswiadczenia zobowigzany jest wskaza¢ takze wszystkie roboty budowlane
realizowane przez podmioty trzecie, ktorych zakres zgodny jest z ppkt 2 lit. a.”

Powyzsze stanowi podstawe zarzutoéw naruszenia:

1.art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp — poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu dot. Zdolnosci technicznych i
zawodowych (w zakresie zweryfikowania rzetelno$ci wykonawcy, opisanego w rozdziale V pkt 2 ppkt 2 lit. a siwz
oraz sekcji 1.3 pkt 2 lit. a ogloszenia) w sposéb, kidry jedng z podstaw wykluczenia wykonawcy czyni
okoliczno$¢ w postaci zobowigzania wykonawcy do zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu
nienalezytego wykonania umowy bez uprzedniego stwierdzenia przez niezawisty organ (sad powszechny lub sad
polubowny) obowigzku zaptaty tej kary
—a zatem w sposdb sprzeczny z brzmieniem przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, w ktérym ustawodawca wskazat w
sposéb wyrazny na zasgdzenie odszkodowania, poza tym w przepisie tym ustawodawca wskazat na zamkniety
katalog okolicznosci, kiére mogg skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania, jak réwniez z uwagi na to, ze
ustawodawca wskazat w tym przepisie na zawinione dziatanie wykonawcy, a takie zatem zachowanie
Zamawiajgcego nalezy traktowa¢ w kategoriach obejScia przepisow Pzp odnoszacych sie do wykluczenia
wykonawcy poprzez dodanie nowej nieprzewidzianej przez Pzp przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania;

2.§ 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia w/s dokumentdéw — poprzez zadanie od wykonawcow w wykazie robdt budowlanych
wszystkich robét budowlanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert o wartosci
roéwnej lub wiekszej niz 10.000.000 zt. brutto, jak rowniez poprzez obowigzek wskazania informacji, ktére z tych
robét nie zostaty wykonane lub zostaty wykonane nalezycie — w sytuacji, gdy przepis ten wymaga
wskazania tylko i wylgcznie robot, ktére majg potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a ponadto
przepis ten nie pozwala Zamawiajgcemu na zgdanie wskazywania robét, ktore nie zostaly wykonane lub zostaly
wykonane nienalezycie;

3.Art. 25 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia w/s dokumentéw — poprzez zgdanie od
wykonawcodw w wykazie robét budowlanych wszystkich robo6t budowlanych w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert o wartosci réwnej lub wigkszej niz 10.000.000 zt. brutto, jak réwniez poprzez
obowigzek wskazania informaciji, ktére z tych robét nie zostaly wykonane lub zostaty wykonane nalezycie — w
sytuacii, gdy przepis § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia w/s dokumentéw wymaga wskazania tylko i wylgcznie robot,
ktére majg potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a ponadto przepis ten nie pozwala
Zamawiajgcemu na zadanie wskazywania robét, ktére nie zostaty wykonane lub zostaty wykonane nienalezycie —
€0 oznacza, ze Zamawiajgcy zgda dokumentu, ktéry nie jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania;

4. Art. 22 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci
technicznych i zawodowych w sposéb, ktéry jedng z podstaw wykluczenia wykonawcy czyni okolicznos¢ w
postaci zobowigzania wykonawcy do zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu nienalezytego
wykonania umowy bez uprzedniego stwierdzenia przez niezawisty organ (sad powszechny lub sad polubowny)
obowigzku zapfaty tej kary, jak réwniez niezaleznie od faktu, czy kara ta zostata uiszczona w zwigzku z
odpowiedzialno$cig odszkodowawczg ponoszong przez wykonawce na zasadzie winy czy tez odpowiedzialnoscig
odszkodowawczg ponoszong na zasadzie ryzyka;

5.Art. 22 ust. 1 bpkt 3 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1a Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp — poprzez opisanie warunku udziatu w
postepowaniu dot. Zdolnosci technicznych i zawodowych w sposéb niejednoznaczny, tj. poprzez sformutowanie
otwartego katalogu okolicznosci traktowanych jako ustugi niewykonane lub nienalezycie wykonane, ponadto w



sposéb nieproporcjonalny z uwagi na opisany warunek sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
Pzp, tj. art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, jak rowniez w sposob utrudniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji z uwagi na to,
ze Zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce z postepowania w sytuacji, gdy kara umowna, ktéra jest zazwyczaj
sporna nie bedzie zasgdzona przez sad, tylko wystarczajgce bedzie jej naliczenie przez poprzedniego
zleceniodawce ( w tym przez Zamawiajgcego).

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu dokonania modyfikaciji siwz poprzez
usuniecie cytowanego fragmentu.

W uzasadnieniu wskazalt, iz opis warunku stoi w sprzecznoéci z treScig bezwzglednie obowigzujgcych przepisow w
postaci art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, stanowigc jednocze$nie prébe jego obejscia. Ustawodawca wskazujgc na przestanke
wykluczenia z postepowania, odno$nie kar umownych lub innej formy odszkodowania odnosi sie wylgcznie do sytuacii,
w ktérych kara umowna lub inna forma odszkodowania zostaly zasgdzone. A zatem obowigzek ich zaptaty musi
wynika¢ z prawomocnego orzeczenia sgdu powszechnego lub sadu polubownego. Nie byto celem ustawodawcy to,
aby poprzez pryzmat naliczonych kar umownych nie uznawa¢ danej roboty za nalezycie wykonang i w konsekwencji
uznawac takze sytuacje za brak wykazania sie rzetelnoScig przez wykonawce, ktéra z kolei daje podstawe
zamawiajgcemu do wykluczenia wykonawcy z postepowania. A zatem podjecie decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania nie moze sie opiera¢ na jednostronnej decyzji zamawiajgcego z uwagi na to, ze kary umowne, czy inne
formy odszkodowania sg zazwyczaj sporne miedzy stronami. Ustawodawca w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy nie stworzyt
katalogu otwartego okolicznosci, ktérych zaistnienie moze skutkowac¢ ewentualnym wykluczeniem z postepowania, a
takze zaakcentowat, ze w tym przepisie chodzi wylgcznie o odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy. Zamawiajgcy odniost
za$ odpowiedzialnos¢ wykonawcy tylko do sytuacji rozwigzania albo wypowiedzenia albo odstgpienia od umowy.
Sposob weryfikacji w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w kontekscie ich rzetelnosci oznacza de facto
dodanie przez Zamawiajgcego kolejnej nowej przestanki na podstawie, ktdrej bedzie on moégt wykluczyé wykonawce.
Tymczasem katalog przestanek na podstawie ktérych mozna wykluczyé wykonawce z postepowania o udzielenie
zamowienia, jest katalogiem zamknigetym i opisanym szczegétowo w art. 24 Pzp.

Opisany w ogtoszeniu oraz siwz wymég przedstawienia w wykazie rob6t budowlanych wszystkich realizowanych w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert robét budowlanych o wartosci réwnej lub wyzszej
niz 10.000.000 zt. brutto, jak réwniez obowigzek wskazania informaciji, kiére z tych robét nie zostaly wykonane lub
zostaly wykonane nienalezycie stoi takze w sprzecznosci z przepisem § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia w/s
dokumentow. Rozporzgdzenie nie uprawnia do zgdania wskazania wszystkich wykonanych przez wykonawce robot
budowlanych, ale tylko tych, ktére majg potwierdzi¢ spetnienie przez wykonawce warunku udziatlu w postepowaniu.
Celem sktadanych dokumentéw jest wykazanie doswiadczenia w wykonaniu okre$lonych przez zamawiajgcego robot.
Zamawiajgcy moze zatem zgda¢ wskazania tylko tych robét, ktére majg na celu potwierdzenie spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy nie byt uprawniony do Zzgdania od wykonawcow wskazania, czy roboty
budowlane nie zostaty wykonanie nienalezycie lub nie zostaty wykonane. Konstrukcja przepisu wymaga tylko
wykazania sie robotami nalezycie wykonanymi, potwierdzajgcymi spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu. Ustawodawca nie zdecydowat sie na utrzymanie zapisu obowigzujgcego w poprzednim stanie
prawnym, tj. rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw (...),
gdzie w § 1 ust. 4 wskazano na uprawnienie do zgdania wskazania przez wykonawce w wykazie informacji o robotach
budowlanych, dostawach lub ustugach niewykonanych lub nienalezycie wykonanych w celu zweryfikowania rzetelnosci,
kwalifikaciji, efektywnosci i dosSwiadczenia wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego zadanie ziozenia dodatkowych informacji w zakresie wskazanym powyzej wykracza poza
zakres oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania (art. 25 ust. 1 zd. pierwsze Pzp).

Badanie rzetelnosci wykonawcy musi odbywa¢ sie w ramach przyznanych zamawiajgcemu w ustawie narzedzi.
Sposob, w jaki uczyni to Zamawiajgcy jest sprzeczny z przepisami Ustawy (art. 22d ust. 3 Pzp) oraz aktu
wykonawczego do tej ustawy. Wymagany od wykonawcy podwyzszony miernik nalezytej starannosci jest zwigzany
zazwyczaj z profesjonalnym charakierem prowadzonej dziatalnosci i obejmuje wywigzywanie sie z zaciggnietego
zobowigzania zgodnie z jego treScig i zasadami zwigzanymi z solidarno$cig dziatan w ramach wykonywanej profesji. Z
uwagi na konsekwencje, jakie dla wykonawcy moze mie¢ ustalenie faktu naliczenia kar umownych, niezalezne od faktu,
czy roszczenie (materialnoprawne) o zaptate kar umownych w $wietle prawa w ogole powstalo, jedynie samo
subiektywne przekonanie danego zamawiajgcego o zasadnosci kary umownej, bedzie decydowa¢ o wykluczeniu
wykonawcow. Takiego dziatania nie da sie pogodzi¢ ani z zasadg rownosci stron stosunku cywilnoprawnego, ani z
zasadg prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 Pzp). W zwigzku z powyzszym, jedynie zobiektywizowane (tj. niezalezne od



ktérejkolwiek stron stosunku cywilnoprawnego) stwierdzenie odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wykonawcy moze
stanowi¢ podstawe oceny rzetelno$ci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Z tego tez
powodu warunek udzialu w postepowaniu dot. Zdolnosci technicznych i zawodowych (w zakresie weryfikacii
rzetelnosci wykonawcy) powinien odnosi¢ sie do odszkodowan zasgdzonych od wykonawcow prawomocnym
orzeczeniem sadu powszechnego lub sgdu polubownego. Sama kara umowna, z uwagi na mozliwo$¢ umownego
rozszerzenia odpowiedzialno$ci za nastepstwa dziatan nie zawinione przez strone umowy, nie moze by¢ znamieniem
nierzetelnosci wykonawcy. Podstawg wykluczenia z postepowania moze by¢ na gruncie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp
zawinione dziatanie wykonawcy, na co wskazuje tre$¢ ktdry z przyczyn lezacych po jego stronie.

Zamawiajgcy powinien okresli¢ warunki udziatlu w postepowaniu w sposéb jednoznaczny, obiektywny i niebudzacy
watpliwosci, a ocena kwalifikacji wykonawcow powinna by¢ oparta

na jasnych i przejrzystych przestankach, jakimi kierowat sie bedzie zamawiajgcy. Okreslenie

.nne formy odszkodowania” jest uzyte na tyle nieprecyzyjnie, iz nie ma mozliwosci ustali¢ o jakg dokladnie
odpowiedzialno$¢ chodzi. Przyjecie w tym wzgledzie definicji z KC powodowatoby znaczne rozszerzenie katalogu
form odszkodowania powotanych w siwz i ogloszeniu, a tym samym katalog podstaw do wykluczenia wykonawcy w
sposbéb pozostajagcy w sprzecznosci z przepisami Pzp. Uzycie w opisie zwrotu ,w szczegolnosci’ powoduje
niepewnosc, jakie jeszcze zdarzenia Zamawiajgcy uzna za tego rodzaju przypadki, co godzi w prawa wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

O braku proporcjonalnosci w stworzonym przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu $wiadczy zas to, ze
jego weryfikacja ma nastgpi¢ w oparciu o narzedzia, w ktére ustawodawca nie wyposazyt Zamawiajgcego, a ktére to
narzedzia zostaty stworzone w tym postepowaniu w sposob sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa Pzp oraz aktu wykonawczego do tej ustawy.

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktdrej czesciowo uwzglednit zarzuty, uznajgc za zasadne usuniecie z
opisu spornego fragmentu ogtoszenia oraz siwz zwrotu ,w szczegdlnosci” uzytego do zdefiniowania pojecia robét za
niewykonanych lub nienalezycie wykonanych.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w
brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamodwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow, w cato$ci podtrzymanych przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy korzysta z srodka ochrony prawnej, jako podmiot wpisany na liste prowadzong przez Prezesa UZP
organizacji uprawnionych do wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej (art. 154 pkt 5 Ustawy) i na podstawie art. 179 ust. 2
Ustawy jego dziatanie znajduje umocowanie w przepisach Ustawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym ogtoszenia i treSci specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia
(siwz) oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie lzba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe
do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Zamawiajacy w sekciji lll.1.3 Wykaz i krotki opis kryteridow kwalifikacji wskazat w pkt 2, iz uzna, ze wykonawca posiada
wymagane zdolnosSci techniczne lub zawodowe zapewniajgce nalezyte wykonanie zamowienia, jezeli wykonawca
wykaze, ze:

a)Jest zdolny do nalezytego wykonania zamowienia poprzez wykazanie swojej rzetelnoSci, efektywnosci i
do$wiadczenia (art. 22d ust. 3 ustawy). W celu zweryfikowania rzetelnosci, efektywnosci i do$wiadczenia
wykonawca przedstawi w wykazie robot budowlanych, o ktérym mowa w lll.1.3) 1lit. a) wszystkie realizowane w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert roboty budowlane o wartosci rownej lub
wiekszej niz 10.000.000 zt. brutto. W wykazie nalezy wskazaC informacje, ktére z tych robdt nie zostaty
wykonane lub zostaty wykonane nienalezycie.

Za roboty niewykonane lub nienalezycie wykonane uznaje sie w szczegolnosci te roboty, przy ktorych zamawajacy
rozwigzat umowe albo wypowiedziat umowe albo odstapit od umowy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca
ponosi odpowiedzialno$¢, a takze gdy wykonawca zostat zobowigzany do zapfaty kary umownej lub innej formy
odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w facznej wysokoSci co najmniej 10%
warto$ci umowy brutto.

Warunek dotyczy rowniez umoéw zawartych wtrybie ,zaprojektuj i wybuduj”.



W przypadku skfadania oferty wspdlnej ww informacje przedstawia kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferte
wspoina.

W sytuacji gdy wykonawca polega na zdolnosciach technicznych i zawodowych ) o ktorych mowa w ppkt 2 lit. b2 i
b3) podmiotéw trzecich na zasadach okreSlonych w art. 22a ustawy, w celu zweryfikowania rzetelnosci,
efektywnosci i doSwiadczenia zobowigzany jest wskazaC takze wszystkie roboty budowane realizowane przez
podmioty trzecie, ktorych zakres zgodny jest z ppkt 2 Iit. a.”

b)Wykonat nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie minimum:

b1) dwie prace polegajgce na: budowie lub przebudowie drogi, co najmniej klasy ,Z” o diugosci minimum 1000 m;
oraz

b2) jedna prace polegajacg na budowie lub przebudowie forowiska tramwajowego wraz z trakcjg tramwajowg o
dtugosci minimum 1000 m; oraz

b3) jedna prace polegajaca na budowie lub przebudowie drogowego obiektu inzynierskiego w rozumieniu
Rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z
dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i
ich usytuowanie (Dz. U. Nr 63, poz. 735 z pézn. Zm.) tj. obiekt mostowy, tunel, przepust, konstrukcja oporowa o
warto$ci robot nie mniejszej niz
2.000.000 zt. brutto.

Wykaz rob6t budowlanych opisany w sekcji lll.1.3.1 lit. a) zgdany jest na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu, a do jego ztozenia wezwany zostanie wykonawca najwyzej oceniony. W wykazie nalezy wskazaé
rodzaj, warto$¢, daty, miejsca wykonania i podmioty, na rzecz ktérych roboty zostaty wykonane, z zatgczeniem
dowoddw okreslajacych, czy roboty zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci czy zostaty wykonane zgodnie z
przepisami prawa budowlanego i prawidiowo ukonczone.

Analogiczne zapisy wprowadzone zostaty w treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz) — rozdziat V pkt
2 ppkt 2 lit. a.

Izba zwazyta

Rozstrzygajac o zarzutach Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony na podstawie ogtoszenia i siwz (w ksztalcie
istniejgcym w momencie wnoszenia odwolania), a takze wyjasnienia samego Zamawiajgcego dotyczgce sposobu
rozumienia spornych wymagan wskazanych na potrzeby weryfikacji rzetelno$ci wykonawcow.

Zamawiajacy ustalajgc dodatkowe zasady weryfikacji zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia
odnosit sie do doswiadczenia wynikajgcego z realizacji robét budowlanych o wartosci ustalonej na kwote réwng lub
wiekszg niz 10 min zt., tj. przekraczajacg wartos¢ roboét opisanych, jako warunek udziatu w postepowaniu w sekciji
ll.1.3. pkt 2 lit. b) ogloszenia o zamowieniu, gdzie wskazat na jedng prace polegajaca na budowie lub przebudowie
drogowego obiektu inzynierskiego w rozumieniu Rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30
maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadal drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie (Dz. U. Nr 63, poz. 735 z p6zn. Zm.) tj. obiekt mostowy, tunel, przepust, konstrukcja oporowa o wartosci
robot nie mniejszej niz 2.000.000 zt. brutto. Zamawiajgcy uznat, iz art. 22d ust. 3 Ustawy umozliwia wprowadzenie
dodatkowej podstawy weryfikacji rzetelno$ci wykonawcy, niezaleznej od wymaganego, jako warunek udziatu w
postepowaniu, minimalnego poziomu zdolnosci (art. 22 ust. 1ai art. 22 ust. 1b ustawy). Wyjasnienia jakie Zamawiajacy
ztozyt na rozprawie wskazuja, iz zamierzat dodatkowo weryfikowa¢ doswiadczenie wykonawcédw, ktérzy realizowali
zamoOwienia o wiekszym wolumenie, niz wymagany dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej (art. 22 ust. 1b pkt 3 Ustawy). ZdoInos¢ wykonawcoéw do realizacji
zamédwienia, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat nie realizowaliby robét budowlanych o wartosci rownej

lub przekraczajgcej 10.000.000 zt. oceniana bylaby wylgcznie w oparciu o ustalone warunki dotyczgce minimalnego
doswiadczenia z okresu ostatnich pieciu lat. Zamawiajgcy zatozyt bowiem, iz ocena zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia moze odbywac sie w sposo6b rozbudowany o ocene rzetelnosci odbiegajgcg od
ustalonego minimalnego warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia wykonawcy. Zamawiajgcy
uznat, iz progiem istotnosci, jaki pozwoli na ustalenie, czy wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, bedzie wolumen robét budowlanych rowny lub przekraczajgcy 10 min zt., ktéry uznat za adekwatny do
wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej tgcznie z robotami uzupetniajgcymi na kwote ok. 75 min zt. Zamawiajgcy
oczekiwat podania w wykazie wykonanych robét informacji o braku wykonania lub nienalezytym wykonaniu tych roboét
budowlanych, wskazujac jako podstawe dla takiej oceny stanu realizacji prac, miedzy innymi okolicznos¢ naliczenia kar



umownych. W ocenie Zamawiajgcego, ustawodawca dopuscit dwustopniowg weryfikacje wykonawcow, polegajaca na
badaniu, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, a nastepnie czy spetnia kryteria kwalifikacji/selekcji, w tym m.in.
odnoszace sie do rzetelno$ci wykonawcy. Zastosowanie zatem przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy nie wyklucza
zastosowania drugiego, j. art. 22d ust. 3 Ustawy, jako dwéch odmiennych mechanizméw weryfikacji podmiotowe;j
wykonawcow. W ocenie Zamawiajagcego, przepis art. 22d ust. 3 Ustawy daje fakultatywng, dodatkowg (niezalezng od
art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy) mozliwos¢ zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, tj.
weryfikacji wykonawcy w zakresie wszystkich wykonywanych przez niego w okreSlonym czasie zamowien
okreslonego rodzaju, w tym takze wykonywanych nierzetelnie.

Modyfikacja siwz i ogtoszenia, jakiej dokonat Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania nie wplywata na podstawe
zarzutéw, gdyz zmiana nie objefa zgdania wskazania rob6t budowlanych o wartosci rownej lub wyzszej niz 10 min zt
wraz z informacjg o braku ich wykonania lub nienalezytym wykonaniu i naliczeniu kar umownych.

Tak opisana podstawa zarzutu sprowadzata rozstrzygniecie Izby do odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy na
podstawie art. 22d ust. 3 Ustawy mogtwprowadzi¢ dodatkowe kryterium weryfikacji zdolnosci wykonawcéw do
wykonania zaméwienia, w kiérym prog istotnosci zostat ustalony wartoscig rob6t budowlanych znacznie
przekraczajgcg minimalng warto§¢ opisang w ramach warunku udzialu w postepowaniu dla rodzajowo
zidentyfikowanych robot (sekcja 1I.1.3 pkt 2 lit b ogtoszenia). Po drugie, czy zadanie od wykonawcow wskazania
informacji o nienalezytym wykonaniu robo6t lub ich braku wykonania, stanowito wykroczenie poza zakres dokumentow,
jakich moze zada¢ Zamawiajgcy od wykonawcéw w celu ustalenia, czy sg zdolni do nalezytego wykonania
zamowienia.

Udzielajgc odpowiedzi na pierwsze z pytan nalezato przede wszystkim ustali¢, czy ocena rzetelnosci wykonawcy
prowadzona w oparciu o art. 22d ust. 3 Ustawy stanowi¢ moze niezalezng podstawe do uznania wykonawcy za
niezdolnego do wykonania zamowienia, a takze jakie skutki taka ocena moga powodowaé dla wykonawcy w
postepowaniu. W ocenie Izby Zamawiajgcy dokonat nadinterpretacji art. 22d ust. 3 Ustawy, wywodzgac z niego
podstawe do stawiania dodatkowych kryteriéw weryfikacji podmiotowej wykonawcy w odniesieniu do doswiadczenia w
realizacji rob6t budowlanych, kiérych celem miato by¢ potwierdzenie rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia
wykonawcy spetniajgcego minimalne warunki udziatu w postepowaniu. Efektem badania miato byé bowiem ustalenie,
czy wykonawca, ktory realizowat zamoéwienia o wyzszej wartosci, niz wskazana dla referencyjnej roboty budowlane;j,
nie miat ktopotow z ich nalezytym wykonaniem, a zatem, czy wobec takiego wykonawcy nie zachodzg ,negatywne”
okolicznosci wskazujgce na brak mozliwosci uznania za wykonawce rzetelnego. Zamawiajgcy uznat procedure
weryfikacji wprowadzong na podstawie art. 22d ust. 3 Ustawy za odrebny, od oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, mechanizm oceny podmiotowej wykonawcéw, a jej wyniki oddzielat rowniez od przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania opisanej w art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy. Zamawiajgcy wyjasnit, iz oceny rzetelnosci nie
prowadzitby wobec tych wykonawcow, kidrzy nie wykonywali rob6t budowlanych o wartosci rownej lub wyzszej niz 10
min zt., a z tytulu posiadania minimalnego do$wiadczenia mogliby ubiega¢ sie 0 zamowienie (spetnig warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy do$wiadczenia w realizacji rob6t budowlanych). Ustalone w lit. a) zasady weryfikaciji
podmiotowej wykonawcow zostaty skierowane wytgcznie do tych wykonawcow, ktdérzy mogliby wykazac sie wigkszym
doswiadczeniem przy realizacji ,duzych zaméwien”, niz wymagane dla opisanych rodzajowo i wartoSciowo robot
budowlanych potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt V Ca 3618/13, ktéry w ocenie Izby nie dotyczy
omawianego zagadnienia. W powotanym wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie zmienit stanowisko Izby w zakresie
w jakim odnosito sie ono do braku mozliwosci weryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia
podmiotdéw trzecich, na potencjat ktérych wykonawca sie powoluje, podwykonawcow wskazanych w ofercie do
realizacji catosci lub czesci zamdwienia lub innych podmiotow powigzanych z wykonawcg (np. w ramach grupy
kapitatowej). Sad w tym kontekscie wskazal, iz decyzji zamawiajgcego pozostawione jest, czy kryteria wskazane
wowczas w art. 22 ust. 5 Ustawy (rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci, doswiadczenia) odniesie wylgcznie do
wykonawcy, czy tez do oséb trzecich. Rownocze$nie wskazat, ze zawezajgca wyktadania art. 22 ust. 5 Ustawy
prowadzitaby do nierébwnego traktowania podmiotow i zréznicowania ich pozyciji podmiotowej, w sytuacji gdy surowszej
ocenie podlegaliby jedynie ci wykonawcy, ktérzy samodzielnie spetniajg warunki

udziatu w przetargu, posiadajgc wtasng wiedze i doSwiadczenie w poréwnaniu do wykonawcéw, ktérzy polegajg na
zasobach podmiotow trzecich. Z uwagi na zmiane, jaka nastgpita w wyniku nowelizacji przepisow Ustawy, w tym nowe
brzmienie art. 22d ust. 3 Ustawy, powotany wyrok Sgdu moze mie¢ znaczenie dla rozstrzyganej podniesionej kwestii
prawnej jedynie w czesci, w jakiej] Sad odnidst sie do koniecznosci przestrzegania zasad réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji przy ustalaniu kryteribw oceny zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia.



Uwzgledniajac odwotanie Izba uznata, iz wyktadnia art. 22d ust. 3 Ustawy prezentowana przez Zamawiajgcego
odbiegata od literalnego brzmienia obecnego zapisu Ustawy, w tym dodanego zdania W takim przypadku zamawiajacy
moze wymagac od wykonawcow wskazania w ofercie lub we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu imion i
nazwisk 0sob wykonujgcych czynno$ci przy realizacji zamdwienia wraz z informacja o kwalifikacjach zawodowych lub
do$wiadczeniu tych oséb. Zamawiajgcy catkowicie pomingt okolicznos¢, iz ustawodawca obecnie wskazat, w jaki
sposOb zamawiajgcy moze prowadzi¢ weryfikacje wykonawcy pod katem jego rzetelnosci. Jezeli w poprzednim stanie
prawnym zamawiajgcy miat swobode w ustaleniu kryteribw oceny, pod warunkiem zachowania zasad
proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i zgodnoSci z prawem, to obecnie sytuacja ta ulegta zmianie. Ustawodawca
bowiem wskazat w art. 22d ust. 3 Ustawy w sposo6b jednoznaczny, iz zamawiajgcy moze wymagac informacji o
osobach wykonujgcych czynnosci przy realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy natomiast zazadat informacji o robotach
budowlanych wykonanych nienalezycie lub w ogdle nie wykonanych. Jednocze$nie Zamawiajacy wskazywat, iz
weryfikacja prowadzona w oparciu o art. 22d ust. 3 Ustawy dotyczy odrebnej instytuciji, niz wskazana w art. 24 ust. 5
pkt 4 Ustawy przestanka do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy faktycznie upatrywat w art. 22d ust.
3 Ustawy samodzielnej podstawy do dokonania oceny, czy wykonawca spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu (tu
dotyczace doswiadczenia), tj. daje rekojmie nalezytego wykonania przysztego zaméwienia.

Powyzsze dotyka istoty zagadnienia prawnego, ktdére wytania sie na kanwie niniejszej sprawy. Zagadnienie to
prezentuje pytanie, czy weryfikacja oceny rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy moze byc
prowadzona w oderwaniu od ustalonych warunkéw udziatu w postepowaniu. W niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajgcy zamierzat badac¢ rzetelnos¢ wykonawcy na tle robdt budowlanych, ktorych wartos¢ znaczgco
(pieciokrotnie) odbiegata od wartosci wskazanej dla budowy lub przebudowy drogowego obiektu inzynierskiego ftj.
obiektu mostowego, tunelu, przepustu, konstrukcji oporowej o wartosci rob6t nie mniejszej niz 2.000.000 zi. brutto.
Ponadto, weryfikacji poddane miaty by¢ wszystkie roboty budowlane z okresu ostatnich trzech lat o wartosci rownej lub
wiekszej niz

10 min. zt. brutto, a na potrzeby oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wykonawca mogt wykazac sie
robotami rodzajowo i wartoSciowo odpowiadajacymi opisanym w sekcji 1113.1 pkt 2 lit b) ogloszenia pracom, jakie
realizowat w okresie ostatnich pieciu lat.

W ocenie Izby systematyka Ustawy, w obecnym ksztalcie skiania do wniosku, iz art. 22d ust. 3 Ustawy stanowi
rozwiniecie wytycznych zwigzanych z oceng spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore prezentowane sg w
nastepujgcych po sobie jednostkach redakcyjnych. Art. 22a Ustawy dotyczy kwestii korzystania z potencjatu podmiotéw
trzecich. Artykuty 22 z literkami od b) do d) po$wigcone sg poszczegdinym warunkom udziatu w postepowaniu
wskazanym w art. 22 ust. 1b pkt 1-3 Ustawy. Odpowiednio, do oceny zdolnosci technicznej lub zawodowej odnosi sie
przepis art. 22d Ustawy. Tym samym nalezy uzna¢, iz ocena rzetelnoSci wykonawcy nie moze by¢ oderwana od
ustalonych warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz tylko w takiej sytuacji Zamawiajgcy bedzie moégt ustali¢, czy nie
zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania, a z takim skutkiem nalezy wigza¢ negatywny wynik
oceny rzetelnoSci wykonawcy. Faktycznie Zamawiajacy ustalajgc sporne zasady oceny zdolnosci wykonawcy do
wykonania zamowienia wprowadzit szczegolne, kierowane do czesSci podmiotow, ktore bedg ubiegat sie o
zamowienie, zasady badania ich rzetelno$ci. Sytuacji tej nie mozna zatem uzna¢ za prawidtowg w Swietle potrzeby
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob gwarantujgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Sam Zamawiajgcy przyznat, iz ustalony
sposob weryfikacji stwarza warunki, w ktérych nie kazdy wykonawca bedzie weryfikowany na potrzeby wykazania
swojej rzetelnoSci. Zamawiajgcy wprowadzit swego rodzaju dualizm oceny zdolno$ci wykonawcow, ktérych wynikiem
moze by¢ wykluczenie z postepowania wykonawcy realizujgcego wczesniej wicksze zamédwienia, niz potrzebne do
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Abstrahujgc zatem od zakresu informaciji, do ztozenia ktérych
zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce (danych dotyczgcych osob, ktére majg wykonywa¢ zamowienie), ustalone
zasady weryfikacji nie dajg sie pogodzi¢ z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Zamawiajgcy ustalajgc dodatkowe kryteria weryfikacji wykonawcdw nie miat na celu zmiany warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia, a zatem wymaganie wykraczajgce poza zakres warunku udziatu
w postepowaniu nie mogto by¢ uznane za prawidiowe.

Konkludujac tg czes¢ Izba uznata, iz ocena czy wykonawca jest zdolny do wykonania zamoéwienia, ktérej podstawy
Zamawiajgcy upatrywat w art. 22d ust. 3 Ustawy nie moze by¢ ustalona w oderwaniu o warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy w kontek$cie ustalonego warunku
dotyczacego osbéb

skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim



poziomie jakosci. Tylko wéwczas zgdanie podania informacji o osobach skierowanych do realizacji zamoéwienia bedzie
mialo racje, a zamawiajgcy bedzie mogt oceni¢, czy wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Przyjeta
zatem podstawa weryfikacji doswiadczenia w realizacji rob6t budowlanych nie miesci sie w zakresie normy ujetej w art.
22d ust. 3 Ustawy.

Odnos$nie drugiego pytania nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z poprzednim brzmieniem rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow (§ 1 ust. 4) zamawiajgcy mogt, ,w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny, okresli¢ roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, ktérych dotyczy obowigzek wskazania przez wykonawce w wykazie lub ztozenia po$swiadczen, lub
zgda¢ wskazania w wykazie informacji o robotach budowlanych, dostawach Iub ustugach niewykonanych Ilub
wykonanych nienalezycie, w celu zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy”.
Obecne zapisy rozporzadzenia w § 2 ust 4 pkt 1 nie zawierajg odniesienia do mozliwosci zadania wskazania w
wykazie informacji o robotach budowlanych, dostawach i ustugach niewykonanych lub wykonanych nienalezycie. W
Swietle obecnych zapiséw rozporzgdzenia, zgdanie podanie informacji o robotach niewykonanych lub nienalezycie
wykonanych wykracza poza zakres merytoryczng zawartos¢ dokumentow i osSwiadczen, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcow, niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Zmiana przepiséw rozporzgdzenia w
zakresie, jakim dotyczy spor, wynika ze zmiany Ustawy, ktéra obecnie wskazuje na mozliwos¢ zadania informacji o
osobach, co miesci sie w zakresie dokumentu wskazanego w § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzgdzenia, tj. wykazu oséb. W
Swietle powyzszego Zamawiajgcy obecnie nie moze zgda¢ wskazania informacji o robotach nienalezycie wykonanych
lub w ogole nie wykonanych w celu oceny, czy wykonawca jest zdolny do wykonania zamoéwienia.

Podsumowujac, Izba uwzglednita odwotanie, gdyz sporne zapisy ogtoszenia o zamowieniu oraz siwz naruszaty
przepisy Ustawy, w tym art. 22d ust. 3 oraz przepisy wykonawcze rozporzgdzenia w/s dokumentéw i nakazata
Zamawiajgcemu ich usuniecie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa
zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis oraz wykazane rachunkiem ziozonym przed zamknieciem rozprawy koszty Odwolujacego
obejmujace wynagrodzenie petnomocnika i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

PrzewodniczaCy: ........coveevirneiinnnnnne
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