Sygn. akt XXIII Zs 32/23

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 31 maja 2023 1.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Monika Skalska
Sedziowie: SO Anna Zulawa

SO Anna Krawczyk
Protokolant: Sekr. sadowy Weronika Banach

PO rozpoznaniu na rozprawie

w dniu 18 maja 2023 r. w Warszawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego
z udzialem zamawiajgcego Gminy (...)

odwolujacego: A. G.

ze skargi odwolujacego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 280/23

I. oddala skarge;

II. zasadza od A. G. na rzecz Gminy (...) 3600 zl (trzy tysiace
sze$ctset zlotych) tytulem kosztoéw postepowania skargowego.
Anna Zulawa Monika Skalska Anna Krawczyk

Sygn. akt XXIII Zs 32/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gmina (...), ul. (...), (...)-(...) D. prowadzi postepowanie, ktorego przedmiotem jest ,Przebudowa drogi
gminnej wraz z odwodnieniem ul. (...) w m. P., Gmina (...)” (nr: (...)). Ogloszenie o zaméwieniu umieszczone zostato
w BZP pod numerem (...).

W dniu 31 stycznia 2023 r. wykonawca A. G., prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg (...), z siedziba przy
ul. (...) w G., wniost odwolanie na niezgodna z przepisami ustawy czynnoé¢ zamawiajacego, podjeta w postepowaniu
oraz na zaniechanie czynnosci, do ktérej zamawiajacy byl obowiazany na podstawie ustawy. Zaniechania czynno$ci



Zamawiajacego, ktorym Odwolujacy zarzuca niezgodno$é z przepisami ustawy, to: zaniechanie czynno$é¢ odrzucenia
oferty wykonawcy PHU (...)SP. J. z siedzibg wP.. Czynno$ciom i zaniechaniom czynno$ci Zamawiajacego Odwolujacy
postawil zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PHU
(...) SP.J. zsiedziba w P., podczas gdy z oferty i zalacznikow zlozonych przez tego wykonawce wynika, ze nie spetlnia on
warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, gdyz nie posiada zdolno$ci technicznej lub zawodowe;j
do zrealizowania zamo6wienia, bowiem nie spelnia warunku w zakresie do§wiadczenia opisanego w rozdziale VII punkt
1a SWZ. Odwolujacy wniést o uwzglednienie odwolania oraz nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia oferty wykonawcy
PHU (...). J. z siedzibg w P..

Odwolujacy stangl na stanowisku, ze Zamawiajacy w rozdziale VII pkt 1 a SWZ jasno wskazal, iz warunek w zakresie
do$wiadczenia zostanie uznany za speliony, jezeli wykonawca w okresie ostatnich 5 lat wykonal co najmniej jednag
robote budowlana polegajaca na budowie lub przebudowie lub remoncie lub przebudowie i remoncie drogi o wartoéci
nie mniejszej niz 1.000.000 z} brutto (jeden milion z} brutto)".

W zalaczniku nr 7 do SWZ - Wykazie robét budowlanych, wykonawca PHU (...) SP. J. wskazal niezgodnie z prawda,
ze wykonal dla (...) S.A. jedng robote budowlang w okresie od 04.05.2021 do 25.11.2022 r. 0 nazwie: Budowa
autostrady (...) O. - G. (przebudowa jezdni poludniowej) odcinek 3 od km 33+760 do km 50+000 o warto$ci
3.409.659,93 zl netto. Natomiast na stronie tego kontraktu: (...) w tabeli Monitoring podwykonawcéw w wierszu
4 wskazano: Przedsiebiorstwo Handlowo-Uslugowe(...) jako podwykonawce z zakresem robét ,Wykonanie robét
przygotowawczych oraz ziemnych". Wynika to rowniez z zalaczonych do oferty referencji wystawionych Wykonawcy
przez (...) S.A, gdzie jest mowa o wykonywaniu przez (...) SP. J. ,robdt drogowych” przy realizacji zadania "Budowa
autostrady (...) O. - G. (przebudowa jezdni poludniowej) odcinek 3 od km 33+760 do km 50+000”. W ocenie
odwolujacego, nie moze by¢ jednak mowy o tym, ze wykonawca PHU (...) SP. J. wykonal samodzielnie robote
polegajaca na "Budowie autostrady (...) O. - G. (przebudowa jezdni potudniowej) odcinek 3 od km 33+760 do km
50+000", gdyz taka robote wykonal dla GDDKIiA (...) S.A. Natomiast PHU (...)SP. J. wykonywal przy tym kontrakcie
jedynie roboty przygotowawcze oraz ziemne. Co prawda warto$¢ tych robot byla znaczna z uwagi na dlugo$éc¢ odcinka.
Nie byla to jednak samodzielna budowa, przebudowa lub remont drogi. W ocenie Odwolujacego wykonawca PHU
(...) SP. J. nie wykonal wiec w okresie ostatnich 5 lat samodzielnej roboty budowlanej polegajacej na budowie lub
przebudowie lub remoncie lub przebudowie i remoncie drogi o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000 zl brutto, a zatem
nie spelnia warunku udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia opisanego w rozdziale VII punkt 1a SWZ.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie wnidst o oddalenie zarzutéw w calo$ci, a ustosunkowujac sie do twierdzen
odwolujacego wyjasénil, ze stosownie do zapisow Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ) rozdzial VII
Warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pkt 1) ppkt 1a) oraz ogloszenia o zaméwieniu na
zadanie: Przebudowa drogi gminnej wraz z odwodnieniem ul. (...), Gmina (...) (numer ogloszenia (...)) z dnia 25
listopada 2022 r. ,W postepowaniu moga bra¢ udzial Wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki udzialu w postepowaniu
dotyczace zdolnoéci technicznej lub zawodowej. Warunek w zakresie do§wiadczenia, zostanie uznany za speliony,
jesli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat liczonych wstecz od dnia w ktorym uplywa skladanie ofert (a jezeli
okres prowadzenia dzialalno$ci jest krotszy - w tym okresie) wykonal co najmniej jedna robote budowlana polegajaca
na budowie lub przebudowie (...) lub przebudowie i remoncie drogi o warto$ci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zl
brutto (slownie: jeden milion zlotych). Przez jedna robote budowlang rozumie sie roboty wykonywane na podstawie
jednej umowy. Wykonawca nie moze sumowac rob6t budowlanych o mniejszej warto$ci celem spelnienia wymaganego
warunku przez Zamawiajgcego.”

Nastepnie Zamawiajacy wskazal, ze w celu potwierdzenia spelniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w zakresie

zdolno$ci technicznych lub zawodowych Wykonawca: Przedsiebiorstwo Handlowo Uslugowe O Spotka Jawna
mial obowiazek zlozy¢é podmiotowy $rodek dowodowy tj.: wykaz robét budowlanych (zalacznik nr 7 do SWZ).
Przedmiotowy wykaz zostal zlozony i w ocenie Zamawiajacego Wykonawca PHU (...) Sp. J. potwierdzil spelnienie
powyzszego warunku. Wykonawca wykazat sie do§wiadczeniem (wykaz robét budowlanych z dnia 02.01.2023 r.) przy
»Budowie autostrady (...) O. - G. (przebudowa jezdni poludniowej) odcinek 3 od km 33 + 760 do km 50+000 na



warto$¢ wykonanych rob6t budowlanych 3 409 652,93 zl netto w terminie od dnia 04.05.2021 - 25.11.2022 r. na rzecz
podmiotu (...) Sp. z 0.0.” oraz potwierdzil ich nalezyte wykonanie §rodkiem dowodowym w postaci referencji z dnia
14.12.2022 r. (list referencyjny), ze wykazane przez niego roboty budowlane na potwierdzenie spelnienia warunku
udzialu w postepowaniu zostaly wykonane nalezycie ,prace zostaly wykonane terminowo, zgodnie z ustaleniami i
dokumentacja techniczng. Nadz6r nad prowadzonymi pracami byl nienaganny i bezkonfliktowy”.

W ocenie Zamawiajacego wykonawca prawidlowo wykazal spelnienie powyzszego warunku udzialu w postepowaniu
i prawidlowo jego oferta zostala przez Zamawiajacego wybrana, jako najkorzystniejsza w przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajacy, stawiajac warunek udzialu w postepowaniu w zakresie do§wiadczenia skonstruowat
zakres tego warunku bez wskazywania wszystkich prac wchodzacych w zakres rob6t budowlanych polegajacych
na budowie lub przebudowie lub remoncie lub przebudowie i remoncie drogi niezbednych do wykonania
obiektu budowlanego (obiektu liniowego) - drogi. Zamawiajacy podkreslil, ze zarzuty Odwolujacego polegajace na
twierdzeniu, ze nabyte doSwiadczenie nie odpowiada warunkowi udzialu w postepowaniu sa nieprawidlowe.

Zamawiajacy ponadto wskazal, ze analogiczna sytuacje oceniala Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku KIO 787/20
»0dwolujgcy nadmienial, ze roboty, ktére wykonal przystepujgcy w ramach tej inwestycji sg tylko czeScig prac
naprawczych elewacji poludniowej i wschodniej, ktore z kolei sa czescig calej inwestycji. (...) Bez znaczenia z
punktu widzenia spelniania przywolanego warunku udzialu w postepowaniu pozostawala okolicznos¢, ze wydzielone
i odebrane przez generalnego wykonawce, inwestora i nadzoér konserwatorski roboty budowlane stanowily element
wiekszej i niezakonczonej jeszcze inwestycji pn. ,Modernizacja dawnego kosSciola (...) obecnie siedziby (...) w E.”.
Skoro zakres robdt, na ktéry powolal sie przystepujacy, zostal wyodrebniony, wykonany i odebrany przez generalnego
wykonawce, inwestora i konserwatora zabytkéw oraz wpisywatl sie tre$¢ warunku udzialu w postepowaniu, to brak
bylo podstaw do jego kwestionowania. (...) Z dokumentu tego wynikalo, Zze wykonane prace stanowily 100 %
etapu powierzonego przystepujacemu jako podwykonawcy. Potwierdzeniem prawdziwosci zaswiadczenia zlozonego
przez przystepujacego zamawiajacego okazalo sie takze zaswiadczenie wystawione prze samego inwestora w dniu
17 czerwca 2020 r. (zalgcznik do pisma procesowego przystepujacego z 18 czerwca 2020 r.). Z za$wiadczenia
tego rowniez wynikalo, ze p_rzystepujacy wykonal wydzielony zakres przedmiotu zaméwienia w zakresie, robot

budowlano-konserwatorskich przy Scianach ceglanych. Ponadto z dokumentu réwniez wynikalo, ze prace zostaly
odebrane przez samego inwestora jak i nadzor konserwatorski. Zgadza sie takze warto$¢ robot odebranych do
31.01.2020 r. na kwote 1.141.540 zl brutto. Potwierdzeniem uznania robét za nalezycie wykonane robot sa takze
faktury wystawione przez przystepujacego generalnemu wykonawcy oraz towarzyszace im dowody ich oplacenia
przez (...). Z powyzszym dowodéw wynikalo zatem jednoznacznie, Ze cze$ ¢ zadania inwestycyjnego odpowiadajaca
treéci warunku niewatpliwie zostala zatem wyodrebniona, a nastepnie wykonana nalezycie przez przystepujacego,
prawidlowo ukoniczona, odebrana przez generalnego wykonawce, inwestora i nadzor konserwatorski nalezno$ci
z tytulu wykonania robét zostaly zaplacone.” Podsumowujac swoje stanowisko Zamawiajacy stwierdzil, ze gdyby
zalezalo mu na konkretnym do$wiadczeniu wowczas dookreslitby warunek np. poprzez wymaganie ,budowy,
przebudowy lub modernizacji drogi, ktérej obligatoryjnym elementem bylyby podbudowy i roboty bitumiczne”.

W ocenie Zamawiajacego roboty ziemne i roboty przygotowawcze sa czeS$cig robdt budowlanych zwigzanych z
budowa drég. Roboty ziemne obejmuja prace zwiagzane z przygotowaniem terenu pod budowe drogi, takie jak
wykopywanie, wyréwnywanie i niwelacja terenu. Z kolei roboty przygotowawcze to usuniecie darniny i ziemi ro$linnej,
wycinanie starodrzewu, karczowanie pni i krzewow, wytyczanie budowli ziemnych, odprowadzenie wod opadowych,
czasowe obnizZenie poziomu wdd gruntowych, spulchnianie gruntu spoistego, roboty ziemne porzadkowe. Roboty
ziemne i roboty przygotowawcze sa niezbedne do zapewnienia, ze budowa drogi jest mozliwa i trwala, a takze do
zapewnienia bezpieczenstwa i wygody dla kierowcow i innych uzytkownikéw drogi. Nie ma tez watpliwo$ci, ze roboty
te charakteryzuja sie okreslong specyfika, co z kolei prowadzi do wniosku, ze stanowia kluczowy element budowy
drogi jako caloci.

Wobec powyzszego Zamawiajacy nie mial podstaw prawnych do odrzucenia oferty ww. Wykonawcy.



Przystepujacy do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego Przedsiebiorstwo Handlowo ustugowe (...)
Sp. J. z siedziba w K. wnidst o oddalenie odwolania w caloéci.

Strony i uczestnik postepowania odwolawczego przedstawili stanowiska na rozprawie. Odwolujacy sprecyzowal
zadanie wnoszgc o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie
nakazanie odrzucenia oferty zlozonej przez przystepujacego. Zamawiajacy podtrzymal stanowisko z pisemnej
odpowiedzi na odwolanie. Stwierdzil, Ze nie precyzowal w specyfikacji szczegotowo rodzaju robét, ktore miatyby byé
uznawane na potwierdzenie spelnienia warunku, w tym zakresie rowniez nie sktadano pytan. Przystepujacy stwierdzil,
Ze roboty przygotowawcze i ziemne maja charter specjalistyczny i wymagaja specjalistycznej wiedzy, stanowia tez
istotny element budowy niezbedny do zbudowania drogi. Znaczenie tych prac nie moze by¢ pomniejszane w sposéb
prezentowany przez Odwolujgcego.

Wyrokiem z 15 lutego 2023 r. wydanym w sprawie w sprawie o sygn. akt KIO 280/23, Krajowa Izba Odwolawcza
po rozpoznaniu odwolania wniesionego przez wykonawce A. G., prowadzacego dzialalnoé¢ gospodarcza pod firma
(...) z siedziba w G. w postepowaniu prowadzonym przez Gmine (...) przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo
Handlowo ustugowe (...)Sp. J. z siedziba w K. zglaszajacego przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajacego, w pkt 1 oddalila odwolanie a w pkt 2 kosztami postepowania obciazyla odwolujacego wykonawce.

W ustalonym stanie faktycznym Krajowa Izba Odwolawcza uznala, Ze zarzuty odwolania nie zaslugiwaly na
uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze niesporny i niekwestionowany w sprawie uzna¢ nalezalo zakres, warto$¢
i charakter prac referencyjnych przedstawionych przez przystepujacego na potwierdzenie spelniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia technicznego i zawodowego. Prace te zostaly
wyspecyfikowane w pi$émie inwestora - Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w Z. z dnia 13 lutego
2023 1., zZfozonego przez odwoltujacego do akt w poczet materialu dowodowego. Z pisma wynika, ze przedsiebiorstwo
przystepujacego jako podwykonawca firmy (...) S.A. wykonywalo roboty przygotowawcze w zakresie rob6t ziemnych
na zadaniu pn. Budowa autostrady (...) O.-G. (przebudowa jezdni poludniowej) odcinek 3 km 33+760 do km 50+000
polegajace na zdjeciu warstwy humusu nadajacego sie do zakladania zieleni, wykonaniu wykopéw w gruntach
nieskalistych z transportem urobku na nasyp, wykonaniu wykop6w w gruntach nieskalistych z transportem urobku
na odklad i wykonaniu nasypu z gruntu uzyskanego z, wykopu. Stosownie do zapiséw ogloszenia i SWZ warunek
w zakresie do$wiadczenia, zostanie uznany za spelniony, jesli Wykonawca wykaze, ze wykonal co najmniej jedna
robote budowlang polegajaca na budowie lub przebudowie lub remoncie lub przebudowie i remoncie drogi o
warto$ci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zl brutto. Przez jedna robote budowlang rozumie sie roboty wykonywane na
podstawie jednej umowy. W sprawie niesporna rowniez byta warto$¢ umowy przekraczajaca kwote 3 min zl. Krajowa
Izba Odwolawcza stwierdzila, ze wykonawca prawidlowo wykazal spelnienie warunku udzialu w postepowaniu i
prawidlowo jego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie KIO zarzuty Odwolujacego polegajace na twierdzeniu, ze nabyte doSwiadczenie nie odpowiada warunkowi
udzialu w postepowaniu byly nieprawidlowe. Zdaniem KIO oczywiste jest, ze roboty, ktére wykonat przystepujacy
w ramach inwestycji referencyjnej sa tylko czescia prac przebudowy drogi - calej inwestycji, w ktoérej generalnym
wykonawcg byt (...) S.A., a przystepujacy jednym z kilkudziesieciu podwykonawcéw. Wykonane, przez niego roboty,
jednoznacznie wyspecyfikowane i odebrane stanowily niezbedny ,etap przed kolejnym pracami przebudowy drogi.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej sformulowany przez zamawiajacego warunek do$wiadczenia jest stosunkowo
ogoblny i nie moze oznacza¢ wymogu realizacji calej inwestycji drogowej przez jeden podmiot. W takim hipotetycznym
rozumieniu zaden z podmiotéw uczestniczacych w wykonawstwie opisanym wyzej, nie moglby sie legitymowac
zadanym do$wiadczeniem, zapewne takze generalny wykonawca. Zwazywszy, ze warunek nie byl rygorystyczny, skoro
dopuszczano takze prace polegajace na przebudowie, a nawet remoncie drogi, nieracjonalne byloby w sprawie uznanie
za niewystarczajace wykazanie sie pracami przedstawionymi w ofercie przystepujacymi, ktore to prace bez watpienia
stanowia istotny i niezbedny etap i element budowy lub przebudowy drogi. Roboty ziemne i roboty przygotowawcze



sa czedcig robot budowlanych zwigzanych z budowa drogi. prace zwiazane z przygotowaniem terenu pod budowe
drogi, takie jak wykopywanie, wyréwnywanie i niwelacja terenu. Kolejne to roboty przygotowawcze niezbedne
do zrealizowania inwestycji drogowej Roboty ziemne i roboty przygotowawcze sa niezbedne do zapewnienia, ze
budowa drogi jest mozliwa i trwala, niezbedna do zapewnienia bezpieczenstwa ruchu drogowego. Nie ma tez
watpliwosci, ze roboty te charakteryzuja sie okreslona specyfika, co z kolei prowadzi do wniosku, ze stanowia kluczowy
element budowy drogi jako calo$ci. Wobec powyzszego zarzut postawiony przez Odwolujacego nie jest uzasadniony.
W oparciu o powyzsza argumentacje Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze warunek udzialu w postepowaniu
zostal potwierdzony prawidlowo, a tym samym Zamawiajacy nie miat podstaw prawnych do odrzucenia oferty ww.
wykonawcy, a Zamawiajacy nie naruszyl wskazanych w odwolaniu przepiséw. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokoéci wpisu od odwolania (Dz. U. poz. 2437).

Skarge od powyzszego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej zlozyl wykonawca A. G. prowadzacy dzialalno$c
gospodarcza pod firma (...) z siedziba w G., zaskarzajqc wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 lutego 2023
r. w calosci. Wyrokowi zarzucil naruszenie: naruszenie przepisOw postepowania majacych istotny wplyw na
tre$¢ wyroku, tj. art. 554 ust. 1 pkt 1 PZP poprzez nieuwzglednienie odwotlania a tym samym uznanie, iz Zamawiajacy
nie naruszy} art,226 ust. 2 pkt oraz przez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty Przystepujacego, ktory nie speinil
warunku udzialu w postepowaniu,

1) naruszenie przepiséw postepowania majgcych istotny wplyw na tres¢ wyroku, tj. art. 542 ust. 1 PZP w zw. z art.
552 ust. 1 PZP poprzez dowolna i wybiércza ocene dowoddw, z calkowitym pominieciem stanu rzeczy ustalonego
w toku postepowania odwolawczego wynikajacego z zebranego materialu dowodowego, calkowitego pominiecia
definicji legalnych, calkowitego pominiecia faktu skierowania i prowadzenia postepowania przez podmioty bedace
profesjonalistami i oparcie orzeczenia na interpretacji wlasnej a wiec dokonanie subsumpcji ustalonego stanu
faktycznego w kontekscie obowigzujgcych przepisow prawa z naruszeniem zasad doswiadczenia zyciowego, zasad
logiki, zasady celowo$ci, zasady spdjnoSci systemu prawnego co w konsekwencji doprowadzito do niedozwolonej
sytuacji w ktorej Izba dokonujac interpretacji zapisow Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia nieznajdujacej zadnego
uzasadnienia w zebranym materiale dowodowym i przepisach prawa - sanowala sprzeczne z ustawa zaniechanie
Zamawiajacego, przez przyjecie w szczegolnodci, ze:

a) utozsamienie przez Izbe prac polegajacych na wykonaniu wykopow i nasypow z budowa drogi,

b) Zamawiajacy/ Przeciwnik skargi nie mial obowigzku weryfikacji oSwiadczenia Wykonawcy pod wzgledem
wymaganego do$wiadczenia (kryterium udzialu) postugujac sie Zrodlami powszechnie dostepnymi, a nawet zwracajac
sie bezposrednio do innych podmiotow (art. 128 ust.5 PZP)

c) Calkowite pominiecie brzmienia zar6wno ustalonych przez Zamawiajacego w SWZ definicji okreslajacych
spelnienie warunku jak tez calkowite pominiecie brzmienia definicji legalnych poje¢: robota budowlana, budowa,
przebudowa, remont oraz pomocniczych : budowa drogi, przebudowa drogi, remont drogi z ustawy o drogach
publicznych

d) Calkowite pominiecie celu i sensu stawiania Wykonawcom warunkéw do$wiadczenia zawodowego (technicznego)
w PZP, ktorym jest obowigzek udzielenia zamoéwienia podmiotowi profesjonalnemu, specjalizujacemu sie w danego
rodzaju pracach / uslugach, a zatem dajacego gwarancje wykonania zamoéwienia w sposob profesjonalny, a
Zamawiajacemu gwarancje wydatkowania §rodkéw publicznych (samorzadowych) w spos6b racjonalny, efektywny,
bez ich marnotrawienia,

e) Calkowite pominiecie faktu, iz uczestnikami postepowania o udzielenie zamoéwienia sa podmioty profesjonalnie
dzialajace na runku w danej branzy, zajmujace sie danym rodzajem prac / robdt / ustug / dostaw, do ktérych nalezy



zawsze stosowaé podwyzszony a nawet wysoki stopien starannoéci i tym samym postugujace sie definicjami legalnymi
(ustawowymi) w sposdb jednoznaczny, nie wymagajacy interpretacji,

f) Przyjecie, iz Zamawiajacy prawidlowo nie dokonat odrzucenia oferty Przystepujacego pomimo, iz Zamawiajacy z
latwo$cia mogt sie dowiedzieé - gdyz jest to informacja powszechnie znana dostepna w internecie, iz Przystepujacy
nie wykonywat zadania polegajacego na budowie lub przebudowie lub remoncie drogi - autostrady (...) a jedynie bral
udzial w pracach ziemnych i przygotowawczych.

g) Zupeie niezrozumiale przyjecie contra legem, iz branie udzialu na jakim$ etapie prac w calym procesie budowy
drogiito wjakims fragmencie - jest wykonaniem roboty polegajacej na budowie drogi, bez odwolywania sie do definicji
legalnych tych pojeé za to przyjecie w sposdb sprzeczny z zasadami logiki, iz podmiot kopiacy wykopy i wykonujacy
nasypy - budowatl droge zgodnie z definicja legalng tego pojecia,

h) Absolutnie niezrozumiale przyjecie, iz pojecia ,WYKONAL roboty budowlane POLEGAJACE NA budowie,
przebudowie, remoncie drogi" sg tozsame ze skonstruowanym przez Izbe pojeciem ,,wykonal roboty budowlane PRZY
budowie, przebudowie, remoncie drogi" lub ,BRAL UDZIAL w budowie, przebudowie, remoncie drogi" i tym samym
utozsamienie przez Izbe prac polegajacych na robotach ziemnych z budowsa drogi, co jest niedopuszczalne w Swietle
definicji legalnych zawartych w ustawie prawo budowlane i ustawie o drogach publicznych jak réwniez w §wietle zasad
logiki i do§wiadczenia Zyciowego, oraz iz

i) Utozsamienie i zrobwnanie powyzszych pojeé stanowi niedopuszczalne pominiecie celu kryteriow do§wiadczenia
stawianych Wykonawcom zawartych na podstawie PZP oraz calego systemu profesjonalnych zamoéwien publicznych,
gdyz dopuszczenie do udzialu podmioty, ktére tylko braty udzial w realizacji jakiego$ zamowienia jako tych, ktore ie
wykonywaly doprowadzi do calkowitej kompromitacji i zalamania profesjonalizmu systemu zamoéwien publicznych,

3. W konsekwencji doprowadzenie orzeczeniem do naruszenia prawa materialnego tj. art. 17 PZP wyrazajacego
zasade prawa zamodwien publicznych w spos6b « zapewniajgcy osiagniecie najlepszych, profesjonalnych ustug,
dostaw i rob6t budowlanych w ramach posiadanych §rodkow, a wiec obowigzek udzielania zamoéwienia podmiotom
profesjonalnie zajmujacym sie dana dziedzing, branza Oraz usankcjonowanie powyzszym orzeczeniem naruszenia
prawa materialnego art. 16 pkt 1) PZP przez zalamanie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow - gdyby bowiem potencjalnie Wykonawcy wiedzieli, iz dla spelnienia warunku udzialu wystarczaé
bedzie w ocenie Zamawiajacego wykonywanie w przeszlo$ci jakiego$ elementu drogi, czeéci procesu budowlanego
drogi, zapewne wieksza ilo§¢ wykonawcoéw zlozylaby oferty, np. drobni wykonawcy - wlasciciele samochodéw do
przewozenia materiatow sypkich, ktorych dziesigtki sa podwykonawcami w ustugach przemieszczania mas ziemnych,
zapewne drobni wykonawcy - operatorzy/wlasciciele walcow, ktorzy biora udzial w budowach drég przez ukladanie
warstw masy bitumicznej, a by¢ moze takze przedsiebiorcy, ktérzy zajmuja sie ukladaniem chodnikéw i kraweznikow a
takze projektanci, bez ktorych pracy - etapu projektowego - w ogéle nie moze by¢ mowy o budowie drogi, to projekt ma
bowiem zasadnicze znaczenie dla wybudowania jakiegokolwiek obiektu. W ten sposéb doj$¢ mozna do absurdu, ktory
postawi pod znakiem zapytania caly sens systemu zamoéwien publicznych, ktory w swej istocie zaklada profesjonalizm.

4. naruszenie przepisoOw prawa materialnego, tj. art. 226 ust. 2 pkt b), ktére to naruszenie polega na pominieciu
ww. przepisu i blednym uznaniu, ze Zamawiajacy nie mial obowigzku odrzucenia oferty Przystepujacego wobec
oczywistych lub dajacych sie zweryfikowac bez wiekszych trudnoSci nieprawdziwych informacji podanych przez
Przeciwnika skargi o spelnieniu warunku do$wiadczenia

5. naruszenie przepisow prawa materialnego, tj. art. 226 ust, 2 pkt b) przez jego pominiecie wobec istotnej
sprzeczno$ci o§wiadczenia Przystepujgcego a przedstawionymi referencjami, ktére winny spowodowaé wykonanie
przez Zamawiajacego szczegblnie dokladnej weryfikacji spelnienia warunku przez Przystepujacego .

Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzacy wniost o merytoryczne uwzglednienie niniejszej skargi poprzez zmiane
skarzonego wyroku i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnos$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, nastepnie nakazanie Zamawiajagcemu odrzucenie oferty Przystepujacego jako



niespehniajgcej warunku udzialu w postepowaniu, a takze nastepnie nakazanie Zamawiajacemu dokonanie ponownej
oceny ofert. obciazenie Przeciwnika skargi kosztami postepowania odwolawczego i skargowego w tym zasadzenie od
Przeciwnika skargi na rzecz Skarzacego kosztow zastepstwa procesowego za oba postepowania.

W odpowiedzi na skarge zamawiajacy wniost o oddalenie skargi w calo$ci jako bezzasadnej i pozbawionej podstaw oraz
zasgdzenie od skarzacego na rzecz przeciwnika skargi kosztow postepowania w tym kosztow zastepstwa procesowego
wg norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
W ocenie Sadu Okregowego, skarga nie zaslugiwala na uwzglednienie.

Poniewaz Sad Okregowy nie prowadzil postepowania dowodowego, ani nie zmienit ustalen faktycznych Krajowej Izby
Odwolawczej, na podstawie art. 387 § 21 k.p.c. (ktéry na podstawie art. 579 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych — dalej Pzp znajduje odpowiednie zastosowanie réwniez w postepowaniu toczacym
sie wskutek wniesienia skargi) ograniczyl sie do przedstawienia jedynie wyjasnienia podstawy prawnej wyroku z
przytoczeniem przepis6w prawa.

Na wstepie wskazaé nalezy, ze cze$¢é zarzutow zawarta w skardze, nie mogla zostaé rozpoznana, poniewaz nie byly one
przedmiotem odwolania. Zgodnie z art. 583 Pzp sad nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly przedmiotem
odwolania. Regulacja ta ma Scisly zwiazek i wspoélgra z norma wynikajaca z art. 555 Pzp wprowadzajaca podobne
rozwigzanie na gruncie postepowania odwolawczego. Zgodnie z art. 555 Pzp izba nie moze orzekaé co do zarzutéw,
ktore nie byly zawarte w odwolaniu. Wobec powyzszego Sad Okregowy rozpoznatl tylko te zarzuty, ktore zostaly
wcezeéniej podniesione w odwolaniu.

Sad Okregowy dla przejrzysto$ci wywodu za zasadne uwaza poczynienie uwagi o charakterze ogélnym, tym samym
wskazuje, ze Sad jest zwigzany zakresem zgdan odwolania od decyzji zamawiajacego. Zaré6wno granice rozpoznania
sprawy przez Krajowa Izbe Odwolawcza, jak i Sad, sa Sciéle okreslone przez zarzuty odwolania odnoszace sie do decyzji
o wykluczeniu opartej na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu toczacym sie na skutek
wniesienia skargi jest zatem zwigzany podniesionymi w odwolaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami
zaskarzenia. Oznacza to, ze wyrok Krajowej Izby Odwolawczej podlega kontroli wylacznie pod katem podniesionych
przez odwolujacego zarzutéw. W zwiazku z czym, zarzuty naruszenia prawa procesowego w tym zakresie nie mogly
stanowi¢ samoistnej podstawy prawnej, zmierzajacej do uchylenia zaskarzonego wyroku. Skarga w tej czeSci zawierata
bowiem zarzuty wykraczajace nie tylko poza zarzuty podnoszone w odwolaniu, ale i prezentujace nowe okolicznosci.
Powyzsze co do zasady nie moze za$ stanowi¢ przedmiotu orzekania Sagdu Okregowego. Dlatego juz z tego wzgledu
przedmiotowa skarga nie zastlugiwala na uwzglednienie.

Nawigzujac do art. 555 Pzp., ktéry stanowi, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w
odwolaniu, Sad Okregowy wskazuje, iz oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwolaniu przepisu, ktérego
naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidlowos$ci zachowania zamawiajacego
(podjetych czynno$ci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwolaniu okolicznos$ci
faktycznych i prawnych uzasadniajacych jego wniesienie. Maja one decydujace znaczenie dla ustalenia granic
kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuuja zarzut podlegajacy rozpoznaniu. W niniejszej sprawie, w
postepowaniu odwolawczym skarzacy nie podnosil tak sformulowanych zarzutéw dotyczacych wadliwosci oferty.
W zwiazku z czym, nie byly one przedmiotem szczegolowej oceny przez Izbe. W konsekwencji, nie mogly stanowic
réwniez zarzutu blednej oceny materiatu dowodowego przez Izbe podnoszonej na etapie postepowania skargowego.

Odnoszac sie do zadania skarzacego uniewaznienia umowy, zgloszone na rozprawie w dniu 18 maja 2023 r.,
Sad Okregowy uznal je na nieuzasadnione. Skarzaca wniosla o uniewaznienie umowy wskazujgc, ze podstawg
uniewaznienia umowy mialby by¢ fakt udzielenia zamoéwienia publicznego wykonawcy wybranemu w postepowaniu
przeprowadzonym z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.



W tym miejscu nalezy podkredli¢, iz Przewodniczacy skladu orzekajacego w niniejszej sprawie orzekal w sprawie o
sygn. XXIII Ga 809/19, w ktorej Sad Okregowy przedstawit poglad odnoszacy sie do obowigzku badania przez Sad
orzekajacy zasadno$ci zarzutow podnoszonych w skardze a odnoszacych sie do uzasadnienia wniosku o uniewaznienie
umowy. Przedstawiony poglad, mimo iz oparty na uprzednio obowigzujacych przepisach zachowuje aktualnosé
rowniez w sprawie niniejszej. Za$ stanowisko skladu orzekajacego Sadu Okregowego w niniejszej sprawie w tej kwestii
nie uleglo zmianie. Podobnie aktualno$¢ zachowuje poglad wyrazony w sprawie XXIII Zs 109/22.

W zwigzku z tym przypomnie¢ nalezy, ze w mys$l przepisu art. 554 ust. 3 pkt 2-3 Pzp, Sad moze uniewazni¢ umowe w
zakresie zobowigzan niewykonanych i nalozy¢ kare finansowa jedynie w przypadku, jezeli umowa zostala zawarta oraz
zachodzi jedna z przeslanek, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 Pzp. Zgodnie za$ z art. 457 ust. 1 Pzp, umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:

1) z naruszeniem ustawy udzielil zamowienia, zawarl umowe ramowa lub ustanowil dynamiczny system zakupow
bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogloszenia wszczynajacego postepowanie lub bez wymaganego ogloszenia zmieniajacego ogloszenie
wszczynajace postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzadzenia wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo ofert.

Sa to zatem samodzielne okoliczno$ci, ktére moga potencjalnie stanowié¢ podstawe uniewaznienia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Nie ulega jednak watpliwoéci, ze wszystkie wyzej wymienione okolicznosci zwigzane sg
z zaniechaniem przez zamawiajacego zasadniczego obowigzku, jakim jest obowigzek opublikowania ogloszenia lub
przekazania ogloszenia do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszenia wszczynajacego postepowanie
(patrz J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 457).

Kolejne podstawy ewentualnego uniewaznienia umowy uregulowane zostaly przez ustawodawce w kolejnych
punktach art. 457 ust 1 nPzp. Zatem umowa podlega uniewaznieniu jezeli zamawiajacy (oprocz sytuacji
przedstawionej powyzej):

2) zawarl umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo art. 577, jezeli
uniemozliwilo to Krajowej Izbie Odwolawczej uwzglednienie odwolania przed zawarciem umowy;

3) zawarl umowe przed uplywem terminu, o ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 31 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielil zamo6wienia objetego umowa
ramowa;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamo6wienia objetego dynamicznym systemem
zakupow.

Skarzacy jednak nie powolywal sie na przeslanki uniewaznienia umowy wynikajace z art. 457 ust.1 pkt 2-5). Jego
zdaniem taka podstawa wynikala z art. 457 ust. 1 pkt 1) Pzp. Zaznaczy¢ nalezy, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
nie doszlo do zaistnienia ktorejkolwiek z wyzej wymienionych przestanek, co Swiadczy w ocenie Sadu Okregowego o
niedopuszczalno$ci wniesionego zadania.

W odniesieniu natomiast do przestanki wynikajacej z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp, na ktéra powolywal sie skarzacy, nalezy
wskazaé, ze w niniejszej sprawie ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane, co potwierdza brak ziszczenia sie
przedmiotowej przestanki.

Brak jest rowniez materialu dowodowego, na podstawie ktdrego mozna by bylo wywiesé¢, ze miala miejsce sytuacja o
ktorej mowa w art. 457 ust. 1 pkt 2. Niemniej jednak podkre$li¢ nalezy, ze skarzacy powolywal sie jedynie na przestanke
uniewaznienia umowy z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp. W takim stanie faktycznym Sad Okregowy nie mial podstaw do



badania zarzutéw przedstawionych w skardze, ktére dotyczyly jedynie dokonania przez zamawiajacego czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, skoro zadanie skargi dotyczylo uniewaznienia umowy.

Majac na wzgledzie powyzej przywolane stanowisko doktryny wskazaé nalezy, ze Sad Okregowy powinien w zwigzku
z tym zbada¢ zasadno$¢ podniesionych w skardze zarzutéw w odniesieniu do uzasadnienia wniosku o uniewaznienia
umowy. Jednakze w sytuacji, gdy nie zostaly wskazane przez skarzacego okolicznoéci, ktére moglyby prowadzic
do uniewaznienia umowy na podstawie art. 457 Pzp Sad nie moze uwzglednié¢ takiego zadania. Mozna jedynie na
marginesie dodac, ze nie mog}l tego takze uczyni¢ na podstawie uprzednio obowigzujgcych przepisow tj. art. 146 ust
1 dPzp. Sad Okregowy nie podziela przy tym stanowiska skarzacego odnoszacego sie do stusznoéci wniesionej skargi
mimo nie wykazania w niej spelnienia przestanek wynikajacych z art. 457 ust. 1 Pzp prowadzacych do uniewaznienia
przedmiotowej umowy. Zaznaczy¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie skarzacy nie wniost zarzutéw odnoszacych sie do
naruszenia przepisow prowadzacych do uniewaznienia umowy w trybie z art. 475 Pzp. Co znamienne skarzacy nie
zmodyfikowal takze wniesionej skargi w zakresie zarzutow w niej opisanych w poréwnaniu do zarzutéw odwolania.

Naruszenia zarzucane zatem w niniejszej sprawie nie mogltyby doprowadzi¢ do uniewaznienia umowy na podstawie
art. 457 Pzp, gdyz zadanie skargi dotyczylo uniewaznienia umowy, a jednoczeénie brak bylo zarzutéw dotyczacych
przestanek do uniewaznienia wynikajacych z art. 457 ust. 1 Pzp.

Sad Okregowy w pelni zgadza sie ze wskazywanym w pi$émie procesowym skarzacej stanowiskiem Krajowej Izby
Odwolawczej, iz naruszenie przepisu art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp musi polega¢ na zaniechaniu przez zamawiajacego
obowigzku ogloszen.

W ocenie Sadu Okregowego niezasadne bylo rowniez zgloszone roszczenie ewentualne o stwierdzenie naruszenia
przepiséw ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 542 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi o wiarygodno$ci, mocy dowodowej dowoddéw i ich swobodnej
ocenie, Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materialu. Wykladnia tego przepisu, w postepowaniu skargowym nie powinna sie réznié¢ od
utrwalonej wykladni przepisu art. 233 § 1 k.p.c., ktérego brzmienie jest takie samo i dotyczy tego samego zakresu
regulacji. Wobec tego sad zamowien publicznych, w stosunku do wyroku Krajowej Izby Odwolawczej jest zobowigzany
do oceny, czy postawiony zarzut naruszenia przez KIO art. 542 ust. 1 ww. ustawy (analogicznie, jak przez sad I instancji
przepisu art. 233 § 1 k.p.c.) wymaga wykazania, ze KIO uchybila zasadom logicznego rozumowania lub do§wiadczenia
zyciowego, to bowiem moze by¢ jedynie przeciwstawione uprawnieniu KIO do dokonywania swobodnej oceny
dowodow. Nie jest natomiast wystarczajgce przekonanie o innej niz przyjelta KIO wadze (donioslo$ci) poszczegolnych
dowodo6w iich odmiennej ocenie niz ocena KIO. Istotne jest takze to, czy skarzacy odnidst 6w pojedynczy zarzut takze
do innych, nawet potencjalnych uchybien w ocenie materiatu dowodowego (w zwigzku z zakresem regulacji art. 531
w zw. z art. 534 ust. 1 ustawy PZP), w tym tez w aspekcie ciezaru dowodu (art. 534 ust. 1 ustawy PZP).

Oceniajac zarzuty skarzacego, naruszenia art. 542 ust. 1 ustawy Pzp, Zdaniem Sgdu Okregowego prawidtowo Krajowa
Izba Odwolawcza przyjela, ze uczestnik postepowania Przedsiebiorstwo Handlowo — Uslugowe (...) spoltka jawna w
K., wykazalo spelnianie przestanek udzialu w postepowaniu.

Badanie wymaganej w postepowaniu zdolno$ci podmiotowej dokonuje sie na kanwie brzmienia warunkéw udzialu
w przetargu, ktore okreslit zamawiajacy. Weryfikacja cech podmiotowych, wymaganych do prawidlowego wykonania
zamoéwienia, nastepuje poprzez zestawienie okre$§lonych w dokumentacji postepowania wymagan z przedtozonymi
przez wykonawce o$§wiadczeniami i dokumentami. Zatem punktem wyjécia dla oceny spelnienia warunku udziatu w
postepowaniu jest wlaSciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzadzonej w przetargu, ktéra powinna
by¢ wykladana w sposob Scisly - stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad zamowien
publicznych, okreslonych w art. 16 p.z.p., zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, a
takze przejrzystoSci postepowania. Tak, aby z jednej strony wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem wymogow



zamawiajacego (czy weryfikacji ofert konkurencji), a takze, zeby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnoéci i
nieporozumien, skutkujacych niedozwolong uznaniowoscia przy ocenie ofert.

Jakkolwiek wykonanie przedmiotu zaméwienia wymaga, by wykonawca legitymowal sie odpowiednia zdolnoScia
do jego realizacji, to warunki udzialu w przetargu bada sie wylacznie na podstawie wymagan zamawiajacego
postawionych w dokumentacji postepowania i jezeli odwolujacy uwaza, ze zamawiajacy powinien bardziej wnikliwie
weryfikowaé¢ potencjal wykonawcéw, to wladciwym momentem na zglaszanie takich zastrzezen byl termin na
zaskarzenie tre$ci SWZ. Obecnie, kiedy nie ma juz mozliwo$ci zmiany dokumentacji postepowania, do czego absolutng
bariera jest uplyw terminu na skladanie ofert, tre$¢ dokumentacji przetargu wiaze zamawiajacego, wykonawcow
i Krajowa Izbe Odwolawcza, a badanie i ocena ofert nastepuje wylacznie na podstawie wymagan zamawiajgcego
okre§lonych w SWZ. Nie mozna wiec z powodu niewyartykulowanych w dokumentacji warunkoéw - ktore zdaje sie
zdaniem odwolujacego powinny znalez¢ sie w SWZ i na podstawie ktorych chcialby on weryfikowaé oferte konkurencji
- czyni¢ zarzutu niewykazania posiadania odpowiednich zdolno$ci zawodowych, skoro takich wymagan zamawiajacy
wykonawcom nie postawil. (tak. Wyrok KIO z 6.pazdziernika 2021 r., KIO 2472/21, LEX nr 3345589).

Stosownie do zapisow Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, a precyzyjnie wskazujac rozdzialu VII Warunkow udzialu
w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia na zadanie: Przebudowa drogi gminnej wraz z odwodnieniem ul. (...), Gmina
(...) (numer ogloszenia (...)) z dnia 25 listopada 2022 r., pkt 1.1.a ,W postepowaniu moga braé¢ udzial Wykonawcy,
ktorzy spelniaja warunki udzialu w postepowaniu dotyczace zdolnoSci technicznej lub zawodowej. Warunek w zakresie
do$wiadczenia, zostanie uznany za spelniony, jesli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat liczonych wstecz
od dnia, w ktérym uplywa termin skladania ofert (a jezeli okres prowadzenia dzialalnoSci jest krotszy — w tym okresie)
wykonal co najmniej jedng robote budowlang polegajaca na budowie lub przebudowie lub remoncie lub przebudowie
i remoncie drogi o warto$ci nie mniejszej niz 1.000.000,00 z} brutto (slownie: jeden milion zlotych). Przez jedna
robote budowlana rozumie sie roboty wykonywane na podstawie jednej umowy. Wykonawca nie moze sumowac robét
budowlanych o mniejszej warto$ci celem spelnienia wymaganego warunku przez Zamawiajacego.”

Sad Okregowy stoi na stanowisku, ze wykonawca ma prawo mieé zastrzezenia do sposobu sformulowania warunku
udzialu w postepowaniu. Sad Okregowy dostrzega, ze sporny warunek udzialu w postepowaniu zawiera cechy
ogoblnosci. Powyzsze w pewnym zakresie potwierdza przeciwnik skargi - Zamawiajacy wskazujac, ze stawiajac
warunek udzialu w postepowaniu w zakresie do§wiadczenia skonstruowal zakres tego warunku bez wskazywania
wszystkich prac wchodzacych w zakres robdt budowalnych polegajacych na budowie lub przebudowie lub remoncie
lub przebudowie i remoncie drogi niezbednych do wykonania obiektu budowlanego — drogi. Jednakze, wyjaénieniom
wszelkich watpliwoSci na etapie postepowanie przetargowego sthuzy art. 135 ust. 1 Pzp, ktéry daje wykonawcom
mozliwo$¢ zwrbcenia sie do zamawiajacego z wnioskiem o wyjaénienie tre$ci SWZ. PodkreSlenia wymaga, ze
z dotychczasowego orzecznictwa, ktére pomimo uchwalenia nowej ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nadal
pozostaje aktualne, wynika, iz "instytucja wyjasnien postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
pozwala wykonawcom na uzyskanie od zamawiajgcego wytlumaczenia okres§lonych, niejasnych tresci specyfikacji.
Wskazany instrument ma zatem stuzy¢ przede wszystkim wykonawcom" (por. wyrok KIO z 16 lipca 2014 r., KIO
1361/14). Niemniej jednak na gruncie niniejszej sprawy zauwazy¢ nalezy, ze zaden z wykonawcow, ani nie zadal
pytania co do sposobu interpretacji watpliwego warunku, ani tez nie zlozyl odwolania od tre$ci SWZ w tym zakresie.
W dacie zlozenia ofert nalezalo zatem interpretowaé ten warunek tak jak zrobil to Zamawiajacy.

Przedstawiony przez skarzacego sposob argumentacji wskazuje, ze skarzgcy probuje przeforsowaé korzystnag dla
siebie interpretacje SWZ, a tym samym w sposob nieuprawniony rozszerzy¢ zawarte tam warunki. Jesli skarzacy
mial za$ jakiekolwiek watpliwo$ci dotyczace zakresu wymaganych przez Zamawiajacego, czy uwazal, ze jest on zbyt
szeroki, mogl w trybie art. 135 ust. 1 Pzp zwrécic sie z wnioskiem o wyjasnienia lub dokonanie modyfikacji, czego
nie uczynil. Wobec czego, podnoszenie zarzutéw w tym zakresie dopiero na etapie postepowania skargowego przed
Sadem Okregowym nalezy uznaé za sp6znione.

W ocenie Sadu Okregowego zaproponowana przez skarzacego wykladnia warunku z rozdzialu VII pkt 1.1.a
stanowi jego nadinterpretacje polegajaca na rozszerzeniu jego treSci wbrew literalnemu brzmieniu warunku. Bledna



interpretacja skarzacego nakladalaby na wykonawce dodatkowy nieprzewidziany w treSci warunku wymog wykazania
sie wykonaniem wszystkich rob6t budowlanych skladajacych sie na budowe lub przebudowe lub remont lub
przebudowe i remont drogi.

Zdaniem Sadu Okregowego warunek udzialu w postepowaniu okreSlony w pkt 1.1.a rozdzialu VII SWZ zawiera
wymog, by robota budowlana byla zwiazana z budowa drogi, ale nie wynika z niego, jak stlusznie wskazala Krajowa
Izba Odwolawcza, ze Zamawiajacy wymagal wykazaniem sie realizacja calej inwestycji drogowej. Warunek w
zakresie do$wiadczenia polegal na wykonaniu co najmniej jednej roboty budowlanej polegajacej na budowie lub
przebudowie lub remoncie lub przebudowie lub przebudowie i remoncie drogi o lacznej warto$ci nie mniejszej niz
1.000.000,00 zl Jak slusznie wskazuje przeciwnik skargi, skarzacy skupia sie na wyjaénieniu pojecia ,wykonania
roboty budowlanej” przypisujac Zamawiajacemu intencje, ktore nie wynikaja z treSci dokumentéw przetargowych. W
warunkach udzialu w postepowaniu Zamawiajacy nie okreslil, ze produktem koncowym zaméwienia ma by¢ droga, dla
ktérej uzyskano pozwolenie na uzytkowanie. Wbrew stanowisku skarzacego Krajowa Izba Odwolawcza nie utozsamila
prac wykonanych przez uczestnika z budowa drogi jako caloSci — z uzasadnienia jasno wynika, ze Izba przyjela ze sa
to roboty budowlane — zreszta jak najbardziej prawidlowo - ktore sa czeScia robot budowlanych zwigzanych z budowa
drogi.

Wykonawca zlozyt wykaz robét budowlanych wykazujac sie do§wiadczeniem przy budowie autostrady (...) O.-G.
(przebudowa jezdni poludniowej) odcinek 3 do km 33+760 do km 50+000 na warto$¢ wykonanych robot
budowlanych 3.409.652,93 zl netto w terminie od dnia 04.05.2021 — 25.11.2022 r. na rzecz podmiotu (...) Sp. z 0.0.”
oraz potwierdzit ich nalezyte wykonanie listem referencyjnym z dnia 14.12.2022 r, a tym samym spelnil warunku
udzialu w postepowaniu.

Rowniez pozostale zarzuty skargi, co do sposobu interpretacji spornego warunku udzialu w postepowaniu przez
Krajowa Izbe Odwolawcza, nie znalazly uznania Sagdu Okregowego i tym samym nalezalo uzna¢ je za bezzasadne. W
konsekwencji uzna¢ nalezato, iz Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo przyjela, ze warunek udzialu w postepowaniu
zostal potwierdzony prawidlowo tym samym Zmawiajacy nie mial podstaw prawnych do wykluczenia oferty
wykonawcy z udzialu w postepowaniu.

Dlatego tez Sad Okregowy nie znalazl przyczyn dyskwalifikujacych zaskarzone orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej.
Skarga podlegala zatem oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze, dzialajac w granicach skargi i zaskarzenia, Sad Okregowy orzek! jak w wyroku i na
podstawie art. 588 ust. 1 Ppz oddalil skarge jako bezzasadna.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c. art. 99 k.p.c.iart. 108 § 1 k.p.c. wzw. z art.
589 Pzp stosownie do wyniku postepowania. Skarzacy przegral postepowanie skargowe w caloéci, dlatego tez zostal
obcigzony kosztami procesu poniesionymi przez Zamawiajacego w caloSci. Na koszty te skladalo sie wynagrodzenie
profesjonalnych pelnomocnikéw ww. stron postepowania, ustalonych w oparciu o § 14 ust. 2a pkt 1 Rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnos$ci radcéw prawnych (Dz. U. z 2018
I. poz. 265 z p6zn. zm.) w kwocie po 3.600 zl, o czym orzeczono w pkt II.
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