Sygn. akt KIO 2642/14

WYROK

z dnia 29 grudnia 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 12 grudnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

przez wykonawce: ,,Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” sp. z o.o.
z siedzibg w Zawierciu

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Przebudowa obiektow
inzynierskich w ciggu ul. Krzywoustego (DK11) nad ul. Inflanckg i ul. Chartowo w Poznaniu
(nr postepowania PIM/08/14/ZP6/XIX)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Poznan, w imieniu i na rzecz ktérego
dziatajg Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Most
sp. z o0.0. z siedzibg w Sopocie, POLBUD Pomorze sp. z 0.0. z siedzibg w Lacku —
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w ten sposob, ze nakazuje zamawiajgcemu — Miastu
Poznan, w imieniu i na rzecz ktérego dziatajg Poznanskie Inwestycje Miejskie sp.
z 0.0. zsiedzibg w Poznaniu: uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
atakze powtodrzenie czynnosci w prowadzonym postepowaniu, poczawszy
od oceny spelniania przez wykonawcéw warunkéw udzialu w postepowaniu,
z uwzglednieniem wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — Most sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie, POLBUD Pomorze sp. z o0.0.
z siedzibg w tacku do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania
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warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, ktérego
opis sposobu oceny spetniania zostal zawarty w pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1)

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Miasto Poznan, w imieniu
i narzecz ktérego dziatajg Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. z siedziba

w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
- ,,Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” sp. z 0.0. z siedzibg

w Zawierciu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego — Miasta Poznan, w imieniu i narzecz ktérego
dziataja Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
na rzecz odwotujacego — ,,Przedsigbiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR”
sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu kwote 23600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
trzy tysigce szes$céset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz uzasadnionych

kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiiiiiiiiinirirrneas
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Uzasadnienie

Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu prowadzg w imieniu
i na rzecz Miasta Poznan w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907,
zpézn. zm.; zwana rowniez dalej ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego na roboty budowlane pn. Przebudowa obiektéw inzynierskich
wciggu ul. Krzywoustego (DK11) nad ul. Inflanckg i ul. Chartowo w Poznaniu
(nr postepowania PIM/08/14/ZP6/XIX).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 19 sierpnia 2014 r. pod nr 2014/S_19/08/2014, z tym ze 14 sierpnia 2014 r.
Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen, a takze na swojej
stronie internetowej {www.pozim.pl}, na ktérej udostepnit réwniez od tego dnia specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia {zwang réwniez dalej w skrocie ,specyfikacja”, ,SIWZ”
lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na
kwote 243.000.000,00 zt co stanowi rownowartos¢ 57.516.154,23 (w tym wartos¢ zaméwien
uzupetniajgcych na kwote 81.000.000,00 zt, czyli 19.172.051,41 euro).

3 grudnia 2014 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujacemu — ,Przedsiebiorstwu
Ustug Technicznych INTERCOR” sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu {zwanemu réwniez dalej
w skrdcie ,Intercor’} zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Most sp. z 0.0. z siedzibg
w Sopocie, POLBUD Pomorze sp. z0.0. z siedzibg w tacku {zwanych rowniez dalej w
skrécie ,Konsorcjum Most”.

12 grudnia 2014 r. Odwotujgcy wniost — w formie pisemnej — do Prezesa Krajowej
lzby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, a takze
od zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum Most z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 — przez ich niezastosowanie i w konsekwencji

zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania Konsorcjum Most oraz odrzucenia
jego oferty, z uwagi na to, ze nie wykazato ono spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.
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2. Art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez jego btedne zastosowanie i w konsekwenciji
powtérne wezwanie Konsorcjum Most pismem z 25 listopada 2014 r. do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu z pkt 9.1.2.
b) .1 SIWZ, pomimo tego, ze Zamawiajacy juz raz wzywat tego Wykonawce
do uzupetnienia tych dokumentéw pismem z 17 listopada 2014 r.

3. Art. 26 ust. 2b w zw. z art 353 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 2013 r. Kodeks cywilny
{dalej zwany réwniez w skrécie ,kc”} — przez ich btedng interpretacje, a w konsekwencji:
a) nieuprawnione przyjecie, ze o$wiadczenia Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostéw
Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim {spétki zwanej réwniez dalej w skrocie
,PBDIM”} pn. Zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji
Wykonawcy/Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia Kreujg po stronie
tego podmiotu zobowigzanie, podczas gdy tres¢ tych oswiadczen nie zawiera
dostatecznego oznaczenia $wiadczenia, a wiec nie stanowig one zobowigzan, z uwagi
na brak istotnego elementu stosunku zobowigzaniowego;

b) nieuprawnione przyjecie, ze tres¢ oswiadczen PBDIM udowadnia realne
dysponowanie przez Konsorcjum Most wiedzg i doswiadczeniem tego podmiotu;

c) zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Most z postepowania oraz odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy pzp, z uwagi
na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

4. Art. 91 ust. 1 — przez jego niezastosowanie i bezprawny wybor oferty Konsorcjum Most
jako najkorzystniejszej, mimo ze Zamawiajgcy winien byt wykluczy¢ z postepowania
Konsorcjum Most oraz odrzucic jego oferte.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Most jako najkorzystniejsze;j.

2. Uniewaznienie czynnosci powtérnego wezwania Konsorcjum Most pismem
z 25 listopada 2014 r. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu z pkt 9.1.2. b) 1.1) SIWZ.

3. Wykluczenie Konsorcjum Most oraz odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 pzp.

4. Powto6rzenie czynnosci badania i oceny ofert z pominieciem oferty Konsorcjum Most.

Odwotujgcy ponadto sprecyzowat zarzut przez wskazanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad zarzutow nr 1 i 2}

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 9.1.2. b) I.1) SIWZ (s. 5) o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniaja warunki
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dotyczace: b) posiadania wiedzy i doswiadczenia: Opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku:
I. Wykonawca musi wykazac, ze wykonat (dotyczy tylko obiektow zakoriczonych) w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, roboty budowlane polegajgce na budowie lub
przebudowie:
1) obiektu inzynierskiego (wiadukt, most, estakada) przeznaczonego do przeprowadzenia
drogi lub ulicy o wartosci bez podatku VAT co najmniej 30 000 000,00 pin — roboty wykonane
w ramach tego samego obiektu,
— roboty budowlane wykonane w ramach tego samego obiektu, o wartosci nie mniejszej niz
30 000 000,00 pIn netto — kazda z robdt, polegajgce na budowie lub przebudowie obiektu
inzynierskiego (wiadukt, most, estakada) przeznaczonego do przeprowadzenia drogi lub
ulicy (wykaz musi obejmowac min. jedna taka robote budowlang);
W tym celu, zgodnie z pkt. 9.2.1 b) SIWZ wymagano, aby przedtozy¢ wraz z oferta:
b) wykaz robot budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem
dowoddw dotyczgcych najwazniejszych robot okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane
w sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoriczone. Za roboty budowlane, ktérych dotyczy obowigzek
wskazania w przedmiotowym wykazie oraz zatgczenia dowoddw potwierdzajgcych ich
nalezyte wykonanie (najwazniejsze roboty budowlane) uznaje sie zgodnie z opisem sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia (opis zawarty
w pkt 9.1.2. lit b niniejszej specyfikacji);

{pierwotny wykaz robét Konsorcjum Most}

Odwotujgcy zrelacjonowat w pierwszej kolejnosci, ze na potwierdzenie spetniania
powyzszego warunku Konsorcjum Most wskazato w wykazie rob6t zatgczonym do oferty
(s. 2) w poz. 1 nastepujgco opisane roboty budowlane: budowa nowej przeprawy sktadajgcej
sie z 3-ch 11-przestowych niezaleznych obiektow mostowych o konstrukcji zespolonej, w tym
dwa dla ruchu samochodowego i jeden dla ruchu tramwajowego wraz z rozbiorkag
istniejgcych wiaduktow nad ulica Stominskiego oraz nad torami PKP, o wartosci
64.815.203,41 zt, zakohczonych 15 grudnia 2011 r. w ciggu ul. Andersa w Warszawie. Na
s. 3-6 oferty Konsorcjum Most zatgczyto poswiadczenie wydane 22 sierpnia 2014 r. przez
Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych w Warszawie, z ktérego wynika, ze wykonawcami
tych robdt budowlanych byto konsorcjum wykonawcéw w sktadzie: Odwotujacy, PBL
Mazowieckie Mosty sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow sp. z 0.0., PLANETA
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sp. z 0.0. Nastepnie na s. 92 oferty Konsorcjum Most wskazato, ze PBDiM bedzie jego
podwykonawcg, a zakres zasobow udostepnianych wykonawcy to: wiedza i doswiadczenie
w zakresie budowy Ilub przebudowy obiektu inzynierskiego (wiadukt, most, estakada)
przeznaczonego do przeprowadzania drogi lub ulicy o wartosci bez podatku VAT co najmniej
30.000.000,0 zt — realizacja zadania ,Przebudowa ul. Andersa — etap | — budowa
(przebudowa) wiaduktu nad torami PKP i ul. Stominiskiego. Wreszcie na s. 93 oferty
Konsorcjum Most zataczyto oswiadczenie PBDiM dotyczgce udostepnienia zasobdw.

Nastepnie odwotujgcy opisat, ze 17 listopada 2014 r. Zamawiajgcy zwrocit sie
do Konsorcjum Most w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp o udzielenie wyjasnien
w nastepujgcym zakresie: Biorgc pod uwage, iz z opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i do$wiadczenia, ktéry Zamawiajgcy
zawart w pkt 9.1.2. lit b) I. ppkt. 1) SIWZ, wynika, ze roboty polegajgce na budowie lub
przebudowie obiektu inzynierskiego (wiadukt, most, estakada) przeznaczonego do
przeprowadzenia drogi lub ulicy o wartosci nie mniejszej niz 30 000 000,00 pin netto miaty
by¢ wykonane w ramach tego samego obiektu, a ze ztozonych przez Panstwa dokumentow
wynika, iz zadanie inwestycyjne w Warszawie obejmowato wykonanie ,trzech niezaleznych
obiektow: dwdch do przeniesienia ruchu samochodowego, jeden dla ruchu tramwajowego”
konieczne jest wskazanie warto$ci netto zrealizowanych robét dla poszczegdlnych obiektow
(wiaduktéw) — tj. Wiaduktu Zachodniego — samochodowego; Wiaduktu Srodkowego —
samochodowego oraz Wiaduktu Wschodniego — tramwajowego). Uzyskanie informacji o
wartosciach poszczegdlnych obiektow pozwoli Zamawiajgcemu na weryfikacje spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i do$wiadczenia zwigzanego z
wykonaniem robot polegajgcych na budowie lub przebudowie obiektu inzynierskiego
(wiadukt, most, estakada) przeznaczonego do przeprowadzenia drogi lub ulicy,

Odwotujgcy zrelacjonowat dalej, ze odpowiadajgc na powyzsze watpliwosci
Zamawiajgcego Konsorcjum Most w pismie z 20 listopada 2014 r. wyjasnito, ze: (...) Kierujgc
sie informacjami otrzymanymi od podmiotu udostepniajgcego, w szczegdlnoSci
zapewnieniem, iz przedmiotem zadania pn.: ,Przebudowa ul. Andersa — etap | — budowa
(przebudowa) wiaduktow nad torami PKP iul. Stominskiego” byta budowa (przebudowa)
jednego obiektu inzynierskiego, sktadajgce sie z zespotu trzech réwnolegtych wiaduktow,
ktdre byty rozliczone przez inwestora tego zadania (Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych
w Warszawie) jako cato$¢ — jeden obiekt — na kwote 64.815.203,41 PLN, wskazalismy to
zadanie w Zatgczniku nr 7 do SIWZ — Wykazie robdt, ktory przedstawilismy Panstwu na
potwierdzenie spetnienia warunku okre$lonego w pkt 9.1.2 lit. b ppkt I.1 Specyfikacji
Istotnych Warunkdw Zamdwienia. Majgc na uwadze Paristwa wezwanie z dnia 17 listopada
2014 r. zwrdcilismy sie do Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostow Sp. z 0.0. z/s w Minsku

6



Sygn. akt KIO 2642/14

Mazowieckim z prosbg o wskazanie wartosci poszczegolnych wiaduktow zrealizowanych
w ramach zadania pn.: (...) W odpowiedzi otrzymali$my od Przedsigbiorstwa Budowy Drog
i Mostow Sp. z o.0. z/s w Minsku Mazowieckim os$wiadczenie, w ktérym podmiot ten
poinformowat nas, iz brak jest mozliwosci wyszczegdlnienia wartosci netto zrealizowanych
robot dla poszczegdinych obiektow (wiaduktow) wchodzgcych w sktad zadania pn.: (...)
w zakreslonym przez Panstwa terminie, gdyz roboty wchodzgce w skiad tego zadania
zostaty podzielone przez inwestora tego zadania (Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych
w Warszawie) wg poszczegdlnych branz ielementow robdt, a nie wg poszczegdlnych
wiaduktow. Tym samym wskazanie warto$ci netto dla kazdego z wiaduktéw na podstawie
dokumentow posiadanych aktualnie przez Przedsigebiorstwo Budowy Drég i Mostéow Sp.
Z 0.0. Z/s w Minsku Mazowieckim jest niemozliwe, a uzyskanie takich informacji wymagatoby
dokonania szczegodtowej analizy dokumentacji powykonawczej i sporzadzenia odrebnego
wyliczenia. Na potwierdzenie przekazanych nam informacji sktadajgcy oswiadczenie dofgczyt
zbiorcze zestawienie kosztow dla zadania pn. (...). W zafgczeniu do niniejszego pisma
przekazujemy Kkopig otrzymanego oswiadczenia, po$wiadczong za zgodnos$c¢ z oryginatem
przez nasze Konsorcjum, wraz z dofgczonym zatgcznikiem — zestawieniem. W Swietle
wyjasnien przestanych przez Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z o0.0. z/s
w Minsku Mazowieckim pragniemy podnie$¢, iz w ocenie naszego Konsorcjum,
udostepnione nam zasoby w zakresie wiedzy i dos$wiadczenia nabytego przy realizacji
zadania pn.: (...) potwierdzajg legitymowanie sie przez nasze Konsorcjum wiedzg i
dos$wiadczeniem wymaganym Zzgodnie z pkt 9.1.2 lit. b ppkt I.1 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze stanowisko Konsorcjum Most jest nieuprawnione,
gdyz Zamawiajgcy wskazat w sposOb wystarczajgco precyzyjny i niebudzacy watpliwosci,
ze przez ,obiekt inzynierski” rozumie ,wiadukt, most, estakade”, wymagajagc jednoczesnie,
aby wartos¢ takiego obiektu wynosita co najmniej 30 min zt bez podatku VAT. Tymczasem
wykazane przez Konsorcjum Most trzy obiekty inzynierskie o tgcznej wartosci blisko 65 min
zt byt niezalezne, a ponadto Konsorcjum Most nie byto w stanie wskaza¢ wartosci
poszczegdlnych obiektow inzynierskich (wiaduktéw). Odwotujgcy potwierdzit — jako jeden
z uczestnikbédw konsorcjum realizujacego powyzej opisane zadanie — ze tak jak poswiadczyt
inwestor, dotyczyto ono wykonania trzech niezaleznych obiektow inzynierskich (wiaduktow),
a nie jednego obiektu sktadajgcego sie z trzech réwnolegtych wiaduktéw. Tym samym
wedtug Odwotujgcego Konsorcjum Most nie byto w stanie wykazac¢ spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 9.1.2. b) 1.1 SIWZ.

{uzupetniony wykaz robét Konsorcjum Most}
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Odwotujgcy zrelacjonowat nastepnie, ze Konsorcjum Most uzupetnito oferte o nowy
wykaz rob6t, w ktérym — w celu wykazania spetniania warunku okreslonego w 9.1.2. b) 1.1
SIWZ — wskazano dodatkowo wykonanie do 21 sierpnia 2013 r. dwéch zadan w ciggu drogi
ekspresowej S-3 na odcinku od wezta ,Miedzyrzecz Potudnie” do wezta ,Sulechow” odcinek
1 {poz. 2 i 3 w uzupetnionym wykazie}: (1) Budowa wieloprzestowego wiaduktu drogowego
WS-02a — 17-sto przestowy wiadukt o konstrukcji zelbetowej (kablobeton) kl. obcigzen A; o
wartosci 53.251.337,22 zt; wykonane do 21.08.2013 r.; (2) Budowa wieloprzestowego
wiaduktu drogowego WS-09 — 10-cio przestowy ciggly wiadukt zelbetowy, sprezony Kki.
obcigzen A, o wartosci 43.358.347,61 zt. Z kolei w zatgczonym poswiadczenia Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad (,GDDKIA") wskazano, ze wykonawcg tych zadan byto
konsorcjum w skiadzie: Mota-Engil Central Europe S.A., Mota-Engil, Engenharia
e Construcao S.A., Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych Lubartéw S.A. i PBDIiM. Ponadto
Konsorcjum Most zatgczyto takze oswiadczenie PBDIM o udostepnieniu mu wiedzy
i doswiadczenia wynikajgcych z wykonania powyzej wskazanych obiektow inzynierskich,
ktore nie zawierato daty.

Odwotujgcy opisat takze, ze w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z 25
listopada 2014 r. zwrdcit sie do Konsorcjum Most o wyjasnienie uzupetnionego oswiadczenia
PBDIM w zakresie daty jego sporzadzenia. W odpowiedzi z 27 listopada 2014 r. Konsorcjum
Most wyjasnito, ze brak daty na uzupetnionym oswiadczeniu wynika z faktu sporzadzenia go
na formularzu SIWZ.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy pzp wykonawca na zgdanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wskazac
odpowiednio, nie pézniej niz na dzien skfadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw, o ktdrych
mowa w art. 24 ust. 1. W przypadku braku wykazania spetniania tych warunkéw lub braku
podstaw do wykluczenia, podlega on wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.
Natomiast zgodnie z art. 26 ust. 2b w zw. z art. 26 ust. 2a pzp wykonawca jest zobowigzany
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w dacie sktadania
ofert.

Odwotujgcy zarzucit, ze o ile brak daty w oswiadczeniu PBDIM znajdujgcym sie
w ofercie nie ma wiekszego znaczenia, gdyz z samego faktu ztozenia oferty w terminie
sktadania ofert wynika, ze zostato ono sporzgdzone przed tg datg, o tyle w przypadku
uzupetnionego oswiadczenia PBDIM brak daty na oswiadczeniu powoduje, ze Konsorcjum
MOST nie wykazato, ze os$wiadczenie to zostato sporzadzone przed uptywem terminu
sktadania ofert. Z samego za$ faktu, ze zostato ono uzupetnione dopiero po terminie

sktadania ofert oraz wobec pierwotnego wezwania Zamawiajgcego do wyjasnienia przez
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Konsorcjum Most spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — wynika domniemanie,
ze uzupetnione oswiadczenie PBDiIM zostato sporzgdzone juz po uptywie terminu sktadania
ofert.

{wielokrotne uzupetnianie dokumentéw przez Konsorcjum Most}

Ponadto Odwotujacy zarzucit, ze, co prawda, Zamawiajgcy wzywat Konsorcjum Most
do wyjasnienia tresci dokumentéw formalnie w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy pzp,
w rzeczywistosci zarbwno pisma Zamawiajgcego z dnia 17 listopada 2014 r.,, jak i z 25
listopada 2014 r. prowadzity do wielokrotnego uzupetnienia przez Konsorcjum Most
dokumentow w oparciu o art. 26 ust. 3 pzp. Odwotujacy podnidst, ze instytucja z art. 26 ust. 4
pzp nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci przedtozonych dokumentdéw, gdyz stuzy
wyjasnianiu niejasnej tresci dokumentdéw, ktére po ich prawidtowym zrozumieniu w sposéb
wyrazny potwierdzajg spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Natomiast w tym
przypadku tres¢ dokumentow zaréwno zatgczonych do oferty, jak i uzupetnionych, nie
potwierdza spetniania przez Konsorcjum Most warunku z pkt 9.1.2 b) 1.1 SIWZ w dacie
sktadania ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 65 § 1 kc {w zw. z art. 14 ustawy pzp}
o$wiadczenie woli (wezwanie Zamawiajgcego) nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspoétzycia spotecznego. Jak
wskazuje Sad Najwyzszy w wyroku z 21 marca 2014 r. (sygn. akt IV CSK 407/13): Podstawe
wyktadni o$wiadczen woli majgcych forme pisemng stanowi tekst dokumentu, w ktorym ujeto
oSwiadczenie woli, lecz uwzglednieniu podlegajg takze okolicznosci, w jakich o$wiadczenie
woli zostato ztozone, oraz cel oswiadczenia woli wskazany w tek$cie badz mozliwy do
ustalenia na podstawie postanowieni umowy. Celem i zamiarem za$ Zamawiajgcego byto
poinformowanie Wykonawcy o tym, Zze ztozona oferta, a nastepnie jej uzupetnienia, nie
potwierdzajg spetniania przez Konsorcjum Most warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy oczekiwat bowiem najpierw uzupetnienia wykazu robét (o wpisanie wartosci
poszczegdlnych 3 obiektow inzynierskich albo innych zadan), a nastepnie — uzupetnienia
daty uzupetnionego o$wiadczenia PBDiM.

Odwotujgcy przeanalizowat, ze w pismie z 17 listopada 2014 r. Zamawiajgcy wyraznie
wskazat Konsorcjum Most, ze przedtozony wraz z ofertg wykaz robé6t nie potwierdza
spetniania warunku udziatu z pkt 9.1.2. b) 1.1 SIWZ, gdyz nie wynika z niego, jakg warto$¢
majg poszczegoblne obiekty inzynierskie wskazane w poz. 1 wykazu. Wedtug Odwotujgcego
Konsorcjum Most stusznie odczytato intencje Zamawiajgcego i uzupetnito swojg oferte
o zmodyfikowany wykaz robo6t. Z kolei w piSmie z 25 listopada 2014 r. Zamawiajacy
ponownie wskazat Konsorcjum Most, ze po uzupetnieniu dokumentéw nadal nie zostato

udowodnione spetnianie warunku z pkt 9.1.2. b) 1.1 SIWZ w dacie skfadania ofert, gdyz
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z odwiadczenia PBDIM nie wynika data, w ktérej nastgpito udostepnienie wiedzy
i do$wiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego majac swiadomosc¢, ze nie mozna uzupetni¢ tego
o$wiadczenia PBDIM o date, gdyz bytoby to przerobienie dokumentu — Konsorcjum Most
podijeto prébe uzupetnienia oferty w drodze wyjasnien.

Odwotujgcy podsumowat, ze z okolicznosci i tresci wezwan Zamawiajgcego wynika,
ze skierowane do Konsorcjum Most pisma stanowity wezwania do uzupetnienia w trybie art.
26 ust. 3 pzp, i taki byt zresztg ich skutek. W konsekwencji pismo z 25 listopada 2014 r.
stanowito nieuprawnione powtérne wezwanie Konsorcjum Most do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku z pkt 9.1.2. b) 1.1 SIWZ, a wiec ztozone w odpowiedzi
przez Konsorcjum Most uzupetnienie z 27 listopada 2014 r. nie powinno byé brane pod
uwage przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy dodat, ze
sktadane wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 pzp nie moga prowadzi¢ do wielokrotnego
uzupetniania oferty w zakresie niewykazania przez Konsorcjum Most spetniania powyzszego
warunku.

{ad zarzutu nr 3}

Odwotujgcy zarzucit, ze zadania wskazane przez Konsorcjum Most w pkt 1, 2 i 3
nowego wykazu robét na potrzeby spetnienia warunku udziatu, o ktérym mowa w pkt 9.1.2 b)
.1 SIWZ, zostaty mu rzekomo udostepnione w trybie art. 26 ust. 2b ustawy pzp przez
PBDiM.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy pzp wykonawca, ktory
polega na wiedzy i doswiadczeniu czy osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegdélnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania
znich przy wykonaniu zamowienia. Powyzszy przepis implementuje unijne dyrektywy z
zakresu zamowien publicznych, w tym art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Zgodnie z tymi regulacjami wykonawca
moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zaméwienia, polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
powigzan, przy czym musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, iz bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami, np. przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie
takich podmiotéw. Art. 26 ust. 2b pzp powinien by¢ interpretowany zgodnie z dyrektywa, z
uwzglednieniem interpretacji Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, gdyz zgodnie z
art. 19 Traktatu o Unii Europejskiej, Trybunat zapewnia poszanowanie prawa w wyktadni i
stosowaniu Traktatow. Natomiast zgodnie z art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii

10



Sygn. akt KIO 2642/14

Europejskiej, Trybunat uprawniony jest do wigzgcej wyktadni prawa unijnego w ramach
procedury pytan i orzeczeh prejudycjalnych. Wyktadnia prawa unijnego dokonana przez
Trybunat w jednej sprawie wywiera skutki we wszystkich innych postepowaniach, jakie tocza
sie przed sgdami panstw cztonkowskich na podstawie tych samych przepiséw prawa
unijnego. W rezultacie wyroki Trybunatu majg walor precedensu i faktycznie sg skuteczne
erga omnes.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Trybunat niejednokrotnie wypowiadat sie w kwestii
interpretacji powyzszych przepiséw. | tak w orzeczeniu w sprawie C-176/98 Holst Italia
przeciwko Comune di Caligari, stwierdzit, ze: Usfugodawca, ktory nie spetnia sam
minimalnych warunkdéw stawianych uczestnikom postepowania o zamowienie publiczne na
usfugi moze wiec sie opiera¢, w stosunkach z podmiotem zamawiajgcym, na stanie
(kondycji) podmiotow trzecich, z ktérych zasobow proponuje korzystac w razie udzielenia mu
zamowienia. Takie odwofanie sie do zewnetrznych $rodkdéw podlega jednak pewnym
warunkom. Zgodnie z trescig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy ma obowigzek
zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni w oparciu o okreslone kryteria. Weryfikacja
ta ma w szczegdlnosci na celu umozliwienie podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sie, ze
zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac wszelkie wskazane przez niego
zasoby przez caly czas wykonywania zamowienia. Tak wiec, jesli celem wykazania swej
sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznej po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu
spotka wskazuje zasoby podmiotow lub przedsiebiorstw z ktorymi jest bezposrednio lub
posrednio powigzana, niezaleznie od prawnego charakteru takich powigzan, spétka musi
wykazac, ze faktycznie moze korzystac z zasobow tych podmiotéw lub przedsigbiorstw, ktore
nie nalezg do niej samej a sg niezbedne do wykonania zamdwienia (patrz podobnie
w odniesieniu do dyrektyw 71/304 i 71/305, Ballast Nedam Groep I, pkt 17).

Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z tym stanowiskiem wykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przy poleganiu na zasobach podmiotéw trzecich moze
nastgpi¢ jedynie woéwczas, gdy podmiot ubiegajagcy sie o udzielenie zamdwienia udowodni
(a nie tylko uprawdopodobni) w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze podczas wykonywania
zamoOwienia bedzie realnie i faktycznie mégt korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu. W tym celu musi wykazac¢, jakie konkretnie zasoby i na jakich konkretnych
zasadach bedg mu udostepnione. Nie jest wystarczajgce przedtozenie zobowigzania do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw, jezeli z takiego dokumentu nie wynika
jakiekolwiek konkretne zobowigzanie. Takie tez stanowisko zajmuje Krajowa Izba
odwotawcza w swoich orzeczeniach, stwierdzajgc, ze: Z uwagi na rozny charakter
stosunkow, ktére mogg faczy¢ wykonawce z podmiotem trzecim, a takze zroznicowany

charakter zasobow podlegajgcych udostepnieniu, przepis art. 26 ust 2b nie moze precyzyjnie
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okreslac uniwersalnej treSci takiego zobowigzania, ktora niezaleznie od okolicznosci
gwarantowataby skuteczne wykazanie przez wykonawce mozliwo$ci polegania na zasobach
innego podmiotu niezbednych do wykonania zamowienia. Izba podziela stanowisko
wyrazone przez Sgd Okregowy w Gdansku, ktory w uzasadnieniu wyroku z 25 lipca 2011 r.
(sygn. akt Xll Ga 315/11) zwrdcit uwage na to, ze przekazanie potencjatu musi miec¢
charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia w toku
realizacji zamoéwienia. Wobec tego ztozenie ogdlnego o$wiadczenia, bez wykazania, w jaki
Ssposob udostepnienie wiedzy | doswiadczenia nastgpi, jest z calg pewnoscig
niewystarczajgce do stwierdzenia, ze wykonawca wykazat spetnienie warunkow zamaowienia.
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego na ma jednak podstaw prawnych aby skuteczno$¢
wykazania rzeczywistego charakteru przekazania potencjatu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia uzaleznia¢ od tego, czy podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonywaniu
zamowienia jako podwykonawca czy tez w innym charakterze. {por. wyrok o sygn. akt KIO
179/13, a wyrok o sygn. akt KIO 1439/13, wyrok o sygn. akt KIO 953/13, wyrok o sygn. akt
KIO 1670/14, wyrok o sygn. akt KIO 1390/14}.

Odwotujgcy wywiddt, ze aby Konsorcjum Most mogto wykazac spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu musiatoby udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze PBDiM zobowigzato sie
na jego rzecz do okreslonego swiadczenia, ktére pozwoli na realne i rzeczywiste korzystanie
przez Konsorcjum Most z wiedzy i doswiadczenia PBDiM.

{tre$¢ zobowigzania wynikajgca z oznaczenia swiadczenia}

Odwotujgcy stwierdzit, ze wskazane w art. 26 ust. 2b ustawy pzp pisemne
zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw jest tylko
przyktadowym Srodkiem dowodowym w zakresie udowodnienia zamawiajgcemu,
ze wykonawca bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia. Jest to
pisemny (wlasnorecznie podpisany) dokument, z ktérego winno wynika¢ zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego swdj potencjat, okreslajace w szczegolnosci tresé zaciggnietego
zobowigzania.

Odwotujgcy wskazat, ze podstawowe cechy zobowigzaniowego stosunku prawnego
zostaty okreslone w art. 353 § 1 kc, zgodnie z ktérym zobowigzanie polega na tym, ze
wierzyciel moze zada¢ od dtuznika swiadczenia, a dtuznik powinien Swiadczenie spemic.
Istotnym elementem zobowigzania jest okreslenie $wiadczenia, czyli zgodnego
z zobowigzaniem zachowania dtuznika. Tres¢ swiadczenia stanowi przedmiot zobowigzania
i spoczywajacego na dtuzniku dtugu, okreslajgc zachowanie lub zesp6t zachowan, ktére
dtuznik jest zobowigzany podjg¢ w interesie wierzyciela. W przypadku swiadczen ztozonych,
kazde z poszczegdlnych sktadajgcych sie na nie zachowan jest przedmiotem odrebnego

obowigzku dtuznika, ktéremu odpowiada roszczenie wierzyciela i ktérego realizacja moze
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by¢ wymuszona w drodze postepowania sgdowego i egzekucyjnego {por. P. Machnikowski,
komentarz do art. 353 kc w: E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, wydanie 5, Legalis
2013}. Swiadczenie stanowi konstrukcyjny element stosunku zobowigzaniowego, bez
ktérego zobowigzanie w ogdle nie powstaje. Wedtug art. 353 § 2 kc Swiadczenie moze
polega¢ na dziataniu albo zaniechaniu. Tak wiec Swiadczenie (obowigzek dtuznika) moze
polega¢ na pozytywnym lub negatywnym dziataniu tj. podjeciu stosownych czynnosci lub
powstrzymaniu sie od nich. W ramach $wiadczen polegajgcych na dziataniu mozna na
podstawie dalszych przepisow wyrézni¢ Swiadczenia polegajace na zaptacie sumy pienieznej
(zob. art. 358 kc), daniu rzeczy (zob. art. 357 i 479 kc) oraz wykonywaniu innych niz zaptata
czy danie rzeczy czynnosci (zob. art. 480 kc) {por. P. Machnikowski, komentarz do art. 353
k.c. w: E. Gniewek, Kodeks Cywilny. Komentarz, wydanie 5, Legalis 2013}. Swiadczenie
moze przybiera¢ posta¢ czynnosci prawnej (obcigzenie rzeczy prawem rzeczowym,
przeniesienie prawa majgtkowego, ztozenie oswiadczenia woli), faktycznej (wykonanie ustugi
medycznej, naprawa przedmiotu) badz tez sktada¢ sie z szeregu zachowan dtuznika
przybierajacych posta¢ zarédwno czynnosci prawnej, jak i faktycznej (por. M. Safjan,
komentarz do art. 353 k.c., w: red. K. Pietrzykowski, M, Safjan, Kodeks cywilny. Komentarz,
Tom |, wyd. 6, Warszawa 2011 r., Legalis 2013). Ponadto okreslenie $wiadczenia powinno
nastgpi¢ wraz z powstaniem zobowigzania, przez zdarzenie kreujgce zobowigzanie. Bedzie
to czynnos¢ prawna, orzeczenie sgdu, decyzja administracyjna albo przepisy prawne, ktore
wigzg z okre$lonym zdarzeniem skutek w postaci zobowigzania. Dopuszczalne jest takze,
aby w momencie powstania zobowigzania wskazany byt tylko sposdb, za pomocg ktorego
bedzie mozna okreslic $wiadczenie w przysztosci, ale nie pdzniej, niz w chwili wykonania
zobowigzania. Watpliwosci nie budzi odwotanie sie do okre$lonych zdarzen, pozwalajgcych
ustalic Swiadczenie, a niewymagajgcych dokonania ocen (np. odwotanie sie do ceny
obowigzujgcej na okreslonym rynku). W granicach swobody umdw (art. 353" k.c.) strony
mogg powierzy¢ oznaczenie Swiadczenia osobie trzeciej, a nawet jednej ze stron. Jednak
w obu przypadkach podmiot ten nie moze uzyskac kompetencji do oznaczenia $wiadczenia
zupetnie arbitralnie, do petnej dowolno$ci, gdyz takie postanowienie nalezatoby uznac za
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. { A. Olejniczak, komentarz do art. 353 k.c. w:
red. A. Kidyba, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania — cze$¢ ogdina, Lex
2013). Podobnie wypowiada sie pozostata cze$¢ doktryny. Stwierdza sie takze w doktrynie,
ze Swiadczenie musi by¢ oznaczone, w przeciwnym razie nie mozna mdwié o istnieniu
zobowigzania ze wzgledu na brak istotnego elementu stosunku zobowigzaniowego. Brak
oznaczenia $wiadczenia uniemozliwia ustalenie tresci tego zobowigzania, bez oznaczenia
bowiem $wiadczenia niemozliwe jest okreSlenie praw | obowigzkéw dfuznika, a

w konsekwencji nie wiadomo, czego moze sie domagac wierzyciel i co powinien czynic¢
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dtuznik. {red. E. Letowska, System prawa prywatnego. Tom 5. Prawo zobowigzan — cze$¢
ogolna, Warszawa 2006 r., C.H. Beck, s. 186-187}

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 1 kwietnia 2011 r. (sygn. akt lll CSK
206/10) do istotnych elementow stosunku zobowigzaniowego nalezy obowigzek
Swiadczenia, natomiast samo $wiadczenie jest jedynie realizacja tego obowigzku.
Swiadczenie musi byé oznaczone, gdyz oznaczenie $wiadczenia w potgczeniu
Z 0znaczeniem sposobu zachowania sie diuznika pozwala na ustalenie tresci stosunku
zobowigzaniowego. Jezeli $wiadczenie nie zostanie oznaczone, nie mozna mowic o istnieniu
zobowigzania ze wzgledu na brak istotnego elementu stosunku zobowigzaniowego.

{nieokreslenie tresci Swiadczenia w o$wiadczeniach PBDiM}

Wediug Odwotujgcego doswiadczenie, jako zjawisko niematerialne, nie moze
stanowi¢ przedmiotu udostepnienia, bez uczestniczenia podmiotu, ktéry to doswiadczenie
pragnie udostepni¢, w pewnym zdarzeniu. Zgodnie z definicjg stownikowg ,doswiadczenie”
oznacza: ogot wiadomosci i umiejetnosci zdobytych na podstawie obserwacji i wtasnych
przezyc¢. {Stownik jezyka polskiego Wydawnictwa Naukowego PWN S.A., www.sjp.pwn.pl}
Udostepnienie wiedzy i doswiadczenia moze zatem nastgpi¢ jedynie w drodze $wiadczenia
przez podmiot udostepniajacy te wiedze i doswiadczenie na rzecz odbiorcy np. udziat
dtuznika w wykonywaniu czesci zamoéwienia, oddelegowanie pracownikéw posiadajgcych
takg wiedze i doswiadczenie, przeniesienie zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa albo
jego dzierzawe itp. Udostepnienie wiedzy i doswiadczenia zawsze bedzie wigzac¢ sie z
udziatem podmiotu, ktoéry te wiedze i doswiadczenie posiada, w wykonaniu okreslonych
czynnosci w ramach $wiadczenia lub swiadczen, ktére muszg zostac¢ skonkretyzowane.

Zdaniem Odwotujgcego oswiadczenia PBDIiM (s. 93 oferty Konsorcjum Most oraz
ostatnia s. pisma Konsorcjum Most z 20 listopada 2014 r.) nie zawierajg wystarczajgcego
oznaczenia $wiadczenia, tj. wskazania zachowania sie lub zaniechania dtuznika, ktore
okreslatoby obowigzki PBDIM (diuznika), a ktérych spetnienia mogtoby domagac sie
Konsorcjum Most (wierzyciel). Oswiadczenia nie wskazujg takze sposobu, w jaki tres¢
$wiadczenia mogtaby zostaé oznaczona na etapie pdézniejszym lub wskazania osoby, ktéra
bytaby uprawniona do takiego wskazania. Wskazanie w Oswiadczeniach, ze: (a)
zobowigzuje/zobowigzujemy  sie  jako  podmiot  (firma)  udostepniajgcy  zasoby
Przedsigbiorstwo Budowy Drdég i Mostow Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Kolejowej 28, 05-300
Minsk Mazowiecki do oddania do dyspozycji ww. Wykonawcom wspodlnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zamdwienia na czas realizacji niniejszego zamdwienia niezbednych zasobow na
zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b ustawy Prawo zamodwien publicznych, celem
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych opis sposobu dokonania
oceny spetnienia zawarto w pkt. 9.1.2. lit b)-d) SIWZ, (b) Sposob wykorzystania zasobow
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innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonaniu zamowienia: W ramach $wiadczenia
ustug dla Wykonawcy — nie wskazuje w jakimkolwiek stopniu $wiadczenia (zespotu
zachowan), do ktérego zobowigzane bytoby PBDiM, a ktérego mogtoby zgda¢ Konsorcjum
Most. Nie zawiera wskazania jakiejkolwiek czynnosci prawnej lub faktycznej ktérej PDBIM
bytby zobowigzany wykonaé. Oswiadczenia PBDIM sprowadzajg sie w rzeczywistosci do
wskazania, ze udostepnienie rzekomych zasoboéw nastepuje celem wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, podczas gdy winno nastgpi¢ w celu umozliwienia
Konsorcjum Most realizacje zaméwienia. Nie wiadomo takze, jakie ustugi miatoby PBDIiM
wykonywac¢ na rzecz Konsorcjum Most, i jakich ustug Konsorcjum Most jako wierzyciel
mogtoby sie domagac i ich egzekwowac.

Takze odwotanie sie w Os$wiadczeniach do Zzasad okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamowien publicznych nie wskazuje jakiegokolwiek sposobu $wiadczenia i nie
jest wystarczajgce. Jak stusznie wskazuje Izba przedsiebiorstwo moze odpowiednio wynajgc,
pozyczy¢, uzyczyc, sprzedac, skierowac do pracy itd. swoj sprzet, pracownikow, pienigdze,
ale ,nie zapakuje i nie wysle” swojego doswiadczenia i osiggnie¢, uprawniern ani dobrej
kondycji finansowej. {por. wyrok o sygn. akt 1741/10} Udostepnienie wiedzy i doswiadczenia
nie stanowi bowiem samo w sobie czynnosci prawnej ani faktycznej, ale moze byc¢
zrealizowane poprzez okreslone $wiadczenie, ktére musi by¢é jednak na tyle
skonkretyzowane, aby rodzito zobowigzanie po stronie dtuznika, kidre wierzyciel moze
wyegzekwowag.

Odwotujgcy podsumowat, ze skoro oswiadczenia PBDiM nie stanowig zobowigzania
w rozumieniu art. 353 § 1 i 2 kc oraz art. 26 ust. 2b ustawy pzp, tym samym Konsorcjum
Most nie udowodnito Zamawiajacemu, ze bedzie dysponowaé¢ wiedzg i doswiadczeniem
PBDIM w trakcie realizacji zaméwienia, a zatem nie moze powotywac¢ sie na te wiedze
i doswiadczenie w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. A
poniewaz Konsorcjum Most nie wykazato wtasnej wiedzy i doswiadczenia potwierdzajgce;j
spetnianie warunku z pkt 9.1.2 b) 1.1 SIWZ, Zamawiajgcy winien wykluczy¢ tego Wykonawce
na podstawie art. 26 ust. 2b pzp.

{brak wymaganych w SIWZ elementéw oswiadczen PBDiM}

Odwotujgcy przytoczyt, ze zgodnie z § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane {dalej
zwanego rowniez ,rozporzadzeniem o dokumentach”), jezeli wykonawca, wskazujgc
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach podmiotéw trzecich,
zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow dotyczgcych w szczegdllnosci zakresu wskazanego

w lit a) do d) tego przepisu.
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Odwotujgcy podat, ze w pkt 9.2.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze: Jezeli wykonawca
wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérym mowa w pkt 9.1.2. iit. b), ¢) i d) niniejszej
specyfikacji, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdw, zgda dokumentéw — zobowigzan — dotyczgcych
w szczegolnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, b) sposobu
wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia,
c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, d) zakresu i
okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia".

Odwotujgcy zarzucit, ze w oswiadczeniach PBDIM nie wskazano: po pierwsze —
sposobu wykorzystania jego zasobéw przez Konsorcjum Most, gdyz stwierdzenie w ramach
Swiadczenia ustug dla Wykonawcy nie wskazuje, w jaki sposéb rzeczywiscie Konsorcjum
Most bedzie mogto korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia PBDiM; po drugie — zakresu udziatu
PBDIM przy wykonywaniu Zaméwienia, gdyz nie wiadomo jakie miatoby by¢ swiadczenie
PBDiM, a takim wskazaniem z pewnoscig nie jest stwierdzenie Zzgodnie z zakresem
opisanym w pkt 1.

{brak mozliwosci uzupetnienia przez Konsorcjum Most wykazu robét}

Odwotujgcy stwierdzit, ze poniewaz Konsorcjum Most juz jednokrotnie uzupetnito
wykaz robét w odniesieniu do warunku, o ktérym mowa w pkt 9.1.2 b) .1 SIWZ, z uwagi
na zasade jednokrotnego uzupetniania dokumentéw wynikajgca z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7
ust. 1 pzp, Zamawiajgcy nie moze w chwili obecnej wezwaé Konsorcjum Most do ponownego

uzupetnienia wykazu robot.

18 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy przestat odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst
0 oddalenie odwotania, w nastepujacy sposéb uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w trakcie badania ztozonej przez Konsorcjum Most
oferty stwierdzit konieczno$¢ uzyskania w trybie art. 26 ust. 4 pzp wyjasnien dotyczacych
pierwszej pozycji ztozonego wykazu robdt (potwierdzenie doswiadczenia w zakresie
wykonania obiektu inzynierskiego) — podania informacji o wartosciach poszczegdlnych
obiektéw wykonanych w ramach realizacji zadania pn. Przebudowa ul. Andersa — etap 1 —
budowa (przebudowa) wiaduktow mad torami PKP i ul. Stonimskiego. Poniewaz ustalony
warunek dotyczyt robdét budowlanych wykonanych w ramach tego samego obiektu,
o wartosci co najmniej 30 min zt, polegajgcych na budowie lub przebudowie obiektu
inzynierskiego (wiadukt, most, estakada) przeznaczonego do przeprowadzenia drogi lub
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ulicy, a przedstawione w wykazie zadanie dotyczyto trzech niezaleznych wiaduktéw (dwoch
do przeniesienia ruchu samochodowego, jednego dla ruchu tramwajowego), konieczne stato
sie ustalenie wartosci netto zrealizowanych rob6t dla poszczegdlnych obiektow. Zamawiajacy
wyjasnit, ze podana w wykazie rob6t tgczna warto$¢ powyzszego zadania (64.815.203,41 zt
netto) w wysokim stopniu uprawdopodobniata mozliwo$¢ spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu — przez wskazanie jednego z wiaduktow, ktéry mogt osiggna¢ minimalng
warto$¢ okreslong w tresci opisu sposobu oceny spetniania warunku.

Zamawiajacy potwierdzit, ze w odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum Most wyjasnito,
ze powyzsze zadanie na rzecz Zarzadu Miejskich Inwestycji Drogowych w Warszawie
zostato rozliczone jako jeden obiekt (sktadajgcy sie z trzech réwnolegtych wiaduktéw), czego
potwierdzeniem miato by¢ przedstawione zbiorcze zestawienie kosztéw dla tego zadania.

Zamawiajgcy podat ponadto, ze Konsorcjum Most dodatkowo (w ramach tzw.
samouzupetnienia — bez wezwania ze strony Zamawiajgcego) wskazato dwie kolejne
realizacje na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu zwigzanego z wykonaniem obiektu
inzynierskiego (przedtozono rozszerzony wykaz robdt, poswiadczenie wydane przez
GDDKIA, zaktualizowane zestawienie podwykonawcow, na ktérych zasobach polegaja
wykonawcy wykazujgc spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz nowe
zobowigzanie do udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia).

Zamawiajgcy zacytowat nastepujacy fragment ziozonych wyjasnien: (...)
Jednocze$nie uprzejmie informujemy, iz Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp. z o.o.
z/s w Minsku Mazowieckim oddafto nam do dyspozycji wiedze i doswiadczenie nabyte
rowniez przy realizacji innych zadan inwestycyjnych. Nasze Konsorcjum, Kkierujgc sie
zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, z posrod przedstawionego
potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazato jeden z zasobow spetniajgcych
wymagania zawarte w Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamdwienia. Majgc na uwadze
zaistniatg sytuacje w postaci wezwania przez Panstwa naszego Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien w zakresie wykazanej wiedzy i doswiadczenia, jak i biorgc pod uwage brak
mozliwosci wykazania warto$ci poszczegdlnych wiaduktow wchodzgcych w skiad zadania
pn.: ,Przebudowa ul. Andersa - etap | - budowa (przebudowa) wiaduktow nad torami PKP i
ul. Stonimskiego”, w zatgczeniu do niniejszego pisma przedstawiamy dokumenty dotyczgce
udostepnionych nam rowniez przez Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0. z/s w
Minsku Mazowieckim zasobow w zakresie wiedzy i doSwiadczenia zwigzanych z realizacja
zadania pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S-3 na odcinku od wezta ,Miedzyrzecz Potudnie”
do wezta ,Sulechow” odcinek 17 w okresie od 18.08.2010 r. do 21.08.2013 r. za fgczng
kwote netto 322.120.921,22 zi, realizowanego na zlecenie Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze, dziatajgcej w imieniu Generalnego
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Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad. Zadanie to obejmowato m. in. budowe wiaduktu WS-
02a (17-sto przestowy ciggly wiadukt Zzelbetowy, kl. obcigzen A) o wartosci netto
53.251.337,22 PLN oraz wiaduktu WS-09 (10-cio przestowy ciggty wiadukt zelbetowy,
sprezony, kl. obcigzenn A) o wartosci netto 43.358.347,61 PLN, ti. wykonanie robdt
budowlanych w zakresie budowy dwdch obiektow inzynierskich spetniajgcych wymagania
okreslone w pkt 9.1.2 lit. b ppkt 1.1 Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamdwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego z powyzszych wyjasnien mozna wywies¢ wniosek,
ze udostepnienie zasobow w postaci doswiadczenia w wykonaniu innych obiektow
inzynierskich (niewskazanych wczeéniej w ztozonej ofercie) nastgpito przed wyznaczonym
przez Zamawiajgcego terminem sktadania ofert (na co wskazuje informacja o wybieraniu do
wskazania w ofercie sposréd przedstawionego potencjatu).

Jednakze w celu rozwiania wszelkich watpliwosci Zamawiajgcy wezwat 25 listopada
2014 r. Konsorcjum Most w trybie art. 26 ust. 4 pzp do jednoznacznego potwierdzenia, ze
udostepnienie zasobow wiedzy i doswiadczenia przez PBDIM nastgpito przed uptywem
terminu skiadania ofert w przedmiotowym postepowaniu (31 pazdziernika 2014 r.). Wedtug
Zamawiajgcego stosowne wyjasnienia w tym zakresie (odwotujgce sie wprost do wyjasnien
ztozonych w odpowiedzi na pierwsze wezwanie i wskazujgce na prawidtowos¢ dziatan
Wykonawcow MOST Sp. z o.0. - POLBUD Pomorze Sp. z 0.0.) zostaly ziozone
w zakreslonym terminie.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze okolicznosci nie potwierdzajg stanowiska
Odwotujgcego, ktore jest oparte jedynie na domniemaniu. Natomiast Zamawiajgcy opiera sie
na tresci dokumentéw ziozonych przez Konsorcjum Most w trakcie postepowania.
Zamawiajgcy dodat, ze nie miat podstaw do stwierdzenia nieprawdziwosci informacji
przekazywanych przez Konsorcjum Most.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w prowadzonym postepowaniu ani razu nie wystosowat
do Konsorcjum Most wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 pzp. Pierwsze z wezwan
miato poméc Zamawiajgcemu w ustaleniu stanu faktycznego, a dopiero po ewentualnej
negatywnej weryfikacji wartosci poszczegdlnych obiektow zrealizowanych w ramach
przebudowy ul. Andresa w Warszawie, skutkowa¢ mogto wystosowaniem wezwania do
uzupetnienia dokumentoéw wskazujgcych na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
zwigzanego z realizacjg obiektu inzynierskiego. W wezwaniu nie zawarto, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, informacji o tym, ze Konsorcjum Most nie wykazato spetnienia
warunku, a wskazano jedynie, ze konieczne jest ustalenie wartosci poszczegdlnych
obiektéw, co dopiero pozwoli na ocene spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Z kolei
drugie z wezwan zmierzato juz wytgcznie do jednoznacznego potwierdzenia informacji

zawartej juz w pierwszych ze sktadanych wyjasnien (wyraznego przesgdzenia o0 mozliwosci
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dysponowania udostepnionymi zasobami przed terminem skfadania ofert). Zdaniem
Zamawiajgcego przesgdza to o niestusznosci stanowiska Odwotujgcego co do wielokrotnego
uzupetniania na podstawie art. 26 ust. 3 pzp dokumentéw przez Konsorcjum Most

Zamawiajgcy nie podzielit takze zastrzezen Odwotujacego odnosnie przedstawionych
przez Konsorcjum Most zobowigzan do udostepnienia zasobéw. Zamawiajacy podniost, ze:
zostaty one przygotowane w oparciu o udostepniony przez niego na potrzeby prowadzonego
postepowania wzér; tres¢ opracowanego formularza koresponduje z zapisami § 1 ust. 6 pkt
2 rozporzgdzenia o dokumentach. sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U z
2013, poz. 231); jego wykorzystanie przez Konsorcjum Most nie wzbudzito watpliwosci
Zamawiajgcego, skutkujgcych uznaniem, ze udostepnienie zasobéw w postaci wiedzy i
doswiadczenia nastgpito nieprawidtowo, a Konsorcjum nie bedzie mogto korzysta¢ z tych
zasobow na etapie realizacji zaméwienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zaréwno ztozony wraz z oferta, jak i przedtozony wraz z
pierwszymi wyjasnieniami wykaz przysztych podwykonawcow, w oparciu o ktérych zasoby
wykazano spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jednoznacznie wskazuje na udziat
Przedsigbiorstwa Budowy Drog i Mostow sp. z 0.0. z Minska Mazowieckiego w przysziej
realizacji zamoOwienia w charakterze podwykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego trudno
o bardziej rzeczywiste wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu udostepniajacego
zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy stanat na stanowisku, ze Konsorcjum nie
podlegato wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 pzp, w zwigzku z
czym ztozona przez nich oferta (wobec braku podstaw do odrzucenia) zostata prawidtowo

uznana za najkorzystniejsza.

16 grudnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat lzbe, ze 12 grudnia 2014 r. przestat
faksem Kkopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczgcym w prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

15 grudnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto — w formie
pisemnej — zgtoszenie przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Most sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie, POLBUD Pomorze sp. z 0.0. z siedzibg
w Lacku przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania — a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia,
co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.
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Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Dla Przystepujgcego argumentacja Odwotujgcego zmierzajgca do zdyskredytowania
doswiadczenia, ktérym dysponuje Przystepujacy celem spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu jest chybiona.

Przystepujacy zaprzeczyt jakoby Zamawiajgcy ponownie wzywat go do ztozenia
dokumentow. Wedtug Przystepujagcego twierdzenia Odwotujgcego stanowig dowolng
interpretacje zaistniatego stanu faktycznego.

Zdaniem  Przystepujgcego  doswiadczenie  podmiotu  trzeciego  zostato
mu udostepnione w sposob gwarantujgcy rzeczywisty dostep do uzyczanych zasobow,
z zachowaniem wszelkich formalnych wymagan wynikajacych z przepiséw prawa i SIWZ.

Z tych wzgledéw zarzuty dotyczace braku wykazania przez Przystepujacego
warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze pozostate zarzuty, w ocenie Przystepujacego
sg catkowicie bezzasadne.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono rowniez w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Izba nie miata podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego, gdyz zgodnie
zart. 186 ust. 2 ustawy pzp jest mozliwe wytgcznie w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy, Zamawiajacy
i Przystepujgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwolaniu,
odpowiedzi na odwotanie, zgloszeniu przystapienia i dalszym pismie Przystepujacego,
atakze wyrazone ustnie narozprawie iodnotowane w protokole, lzba ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

W ostatnim akapicie pkt 9.2.1 s.i.w.z. — dziatajgc na podstawie § 6 pkt 2
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rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane —
Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce postanowienie: Jezeli wykonawca wykazujgc spetnianie
warunkow, o ktérym mowa w pkt 9.1.2. lit. b), ¢) i d) niniejszej specyfikacji, polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotdw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdowienia
oraz oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobdw, zgda dokumentow — zobowigzan — dotyczgcych w szczegdlnosci: a)
zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania
zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamaowienia, c) charakteru
stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z innym podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
{s.i.w.z.— w aktach postepowania}

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Most sp. z o.0.
z siedzibg w Sopocie, POLBUD Pomorze sp. z 0.0. z siedzibg w tgcku — na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, ktory
zgodnie z pkt 9.1.2. lit. b pkt | ppkt 1) wymagat wykazania, ze wykonawca wykonat (dotyczy
tylko obiektow zakoriczonych) w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, roboty budowlane polegajgce
na budowie Ilub przebudowie obiektu inzynierskiego (wiadukt, most, estakada)
przeznaczonego do przeprowadzenia drogi lub ulicy o wartosci bez podatku VAT co najmniej
30 000 000, 00 pIn — roboty wykonane w ramach tego samego obiektu — powotali sie
na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego — Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostéw
Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim.

{dokumenty zatgczone do oferty Konsorcjum Most oraz pisma z 20 listopada 2014 r.}

PBDIM posiada wiedze i doswiadczenie odpowiadajgce powyzszemu OpisSOwi
sposobu oceny spetniania warunku, gdyz do 21 sierpnia 2013 r. zrealizowat budowe
wieloprzestowego wiaduktu drogowego w ciagu drogi ekspresowej S-3 na odcinku od wezta
Miedzyrzecz Potudnie do wezta Sulechéw odcinek 1 o odpowiedniej wartosci, a nawet dwa
takie wiadukty.

PBDIM posiada réwniez wiedze i doswiadczenie wynikajagce z budowy nowej
przeprawy skfadajacej sie z trzech 11-przestowych niezaleznych wiaduktéw o konstrukciji
zespolonej, w tym dwoch dla ruchu samochodowego i jednego dla ruchu tramwajowego nad
ulicg Stominskiego oraz nad torami PKP w Warszawie, ktére to zadanie zostato pierwotnie
wskazane przez Konsorcjum Most w dokumentach zatgczonych do oferty na potwierdzenie
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warunku opisanego w pkt 9.1.2. lit. b pkt | ppkt 1) SIWZ.
{okolicznosci bezsporne}

Konsorcjum Most w zatgczeniu do pisma z 20 listopada 2014 r. dodatkowo
przedstawito dla wykazania spetniania warunku opisanego w pkt 9.1.2. lit. b pkt | ppkt 1)
SIWZ — oprécz wykazu robét obejmujacego powyzej opisane zadania oraz dowoddéw
potwierdzajgcych, ze zostalty one wykonane w spos6b nalezyty oraz zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone — niedatowany dokument sporzagdzony na druku
przygotowanym przez Zamawiajgcego {zatacznik nr 7 do s.i.w.z. pn. Zobowigzanie innego
podmiotu do oddania do dyspozycji Wykonawcy/Wykonawcdéw wspdinie ubiegajgcych sige
0 zamowienie niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia o nazwie:...}, w ktérym PBDIM zobowigzato sie do oddania Konsorcjum Most do
dyspozycji na czas realizacji niniejszego zamowienia niezbednych zasobow na zasadach
okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych, celem wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, ktorych opis sposobu dokonania oceny
spetniania zawarto w pkt. 9.1.2. lot b)-d) SIWZ {gotowa tre$¢ druku zatgczonego do s.i.w.z.},
gdzie w zakresie poszczegdlnych wymagan Zamawiajgcego odnosnie wykazania
dysponowania zasobami w niezbednym stopniu dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz
istnienia relacji gwarantujgcej rzeczywisty dostep do tych zasobéw — wpisano:

— jako zakres dostepnych wykonawcy zasoboéw innego podmiotu {cd. gotowej tresci druku
zatgczonego do s.i.w.z.}: wiedza i doSwiadczenie w zakresie realizacji: {po czym wpisano,
zaréwno zadanie, ktére wzbudzito watpliwosci Zamawiajgcego (dotyczace wiaduktéw nad
ul. Stominskiego w Warszawie), a dodatkowo réwniez powyzej opisane zadania dotyczace
wiaduktéw na drodze ekspresowej S-3};

— jako sposéb wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia {cd. gotowej tresci druku zatgczonego do s.iw.z.}: W ramach
Swiadczenia ustug dla Wykonawcy;

— jako charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem {cd. gotowej
tresci druku zatagczonego do s.i.w.z.}: Umowa o wspdipracy;

— jako zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia {cd. gotowe;j
tresci druku zatgczonego do s.i.w.z.}: Zakres — zgodnie z zakresem opisanym w pkt. 1. Okres
— czas realizacji zamowienia.

W zatgczonym réwniez do pisma Konsorcjum Most z 20 listopada 2014 r.
Zestawieniu (firm) podwykonawcow w rubryce Zakres zasobow udostepnionych wykonawcy
w odniesieniu do PBDiM wpisano, po przepisaniu tresci opisu z pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1)
SIWZ - realizacja zadania ,Przebudowa ul. Andersa — etap | — budowa (przebudowa)
wiaduktéw nad torami PKP i ul. Stominskiego” oraz zadania ,Budowa drogi ekspresowej S-3
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na odcinku od wezta ,Miedzyrzecz Potudnie” do wezta ,Sulechow” odcinek 1 od km 0+000
do km 17+100 w ramach ktérego wykonano obiekty mostowe — wieloprzestowe wiadukty
drogowe WS-02a i WS-09.

{dokumenty zatgczone do oferty oraz pisma Konsorcjum Most z 20 listopada 2014 r.}

Ponadio wobec zazadania przez Zamawiajgcego — na podstawie § 1 ust. 6
rozporzadzenia o dokumentach — w pkt 9.3 s.iw.z. {w przypadku, gdy wykonawca,
wykazujgc spetnienie warunkow, o ktorych mowa w pkt 9.1.2. SIWZ polega na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia, wykonawca
przedstawia dokumenty okreslone w pkt. 9.2.2. — 9.2.3. SIWZ w odniesieniu do tych
podmiotéw} — juz do oferty zatgczone byty dokumenty potwierdzajgce brak podstaw
do wykluczenia PBDiM.

{okolicznosc¢ bezsporna}

Z oswiadczen wiasnych Konsorcjum Most wynika, ze PBDIM — jako podmiot
udostepniajacy wiedze i doswiadczenie w zakresie opisanym w sposobie oceny warunku
udziatu w postepowaniu z pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) — ma by¢ podwykonawcag {pkt 1
wypetnionego zatgcznika nr 7 do s..w.z. pn. Zestawienia (firm) podwykonawcow
na zasobach, ktorych polega wykonawca wykazujgc spetnienie warunkoéw udziatu
w postepowaniu}, z tym ze nie w zakresie, w ktérym Konsorcjum Most zamierza powierzy¢
wykonanie czesci zamdwienia opisanej jako wykonanie i montaz konstrukcji stalowych
ustrojow niosgcych wiaduktow {lit. ¢ z formularza oferty; lit. e pkt | pisma Konsorcjum Most z
27 listopada 2014 r.}.

W przypadku zatgczonych do pisma Konsorcjum Most z 20 listopada 2014 r. wykazu
robét, zestawienia podwykonawcédw i zobowigzania innego podmiotu uzupetnienie tych
dokumentéw polegato wytgcznie na dopisaniu dodatkowo dwdch powyzej opisanych zadan
dotyczacych wiaduktéw na drodze ekspresowej S-3.

{dokumenty zatgczone do oferty oraz pisma Konsorcjum Most z 20 listopada 2014 r.}

Zamawiajacy nie zaliczyt na poczet wykazania przez Konsorcjum Most spetniania
warunku opisanego w pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) SIWZ zadania dotyczgcego wiaduktéw
nad ul. Stominskiego {poz. 1 wykazu robaét}.

{odpowiedz na odwotanie; oswiadczenie ztozone na rozprawie}

W zakresie przebiegu badania oceny spetniania przez Konsorcjum Most warunku
opisanego w pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) SIWZ, w tym tresci pism Zamawiajgcego z 17
listopada i 25 listopada 2014 r. oraz pism Konsorcjum Most z 20 listopada i 27 listopada
2014 r., okolicznosci faktyczne zostaly adekwatnie odzwierciedlone w odwotaniu

i odpowiedzi na odwotanie, a zatem nie ma potrzeby ich powtarzania, ani uzupetniania.
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W tak ustalonym stanie faktycznym |lzba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty zawarte w odwotaniu znalazty potwierdzenie.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujagcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby Odwotujacy ma
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, w ktérym ztozyt oferte sklasyfikowang na
drugim miejscu. Jednoczesnie wobec zakwestionowania wyboru oferty uznanej przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg, moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisOw ustawy pzp, gdyz uniemozliwia mu to uzyskania

przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy pzp o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce: 1) posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakitadajg obowigzek ich
posiadania; 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia; 3) dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi dom wykonania zamoéwienia; 4) sytuacji
ekonomicznej i finansowej. Z art. 22 ust. 3 pzp wynika, ze opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkdw, o ktérych mowa w ust. 1, zamieszcza sie w ogtoszeniu 0 zamowieniu.
W art. 22 ust. 5 zd. 1 pzp zastrzezono, ze warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis
sposobu oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamdéwienia.

Wedtug art. 26 ust. 2a ustawy pzp wykonawca na zadanie zamawiajgcego
i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé, nie pdzniej niz na dzien
sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp.

Z kolei zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy pzp {w brzmieniu obowigzujgcym dla tego
postepowania, kitdre zostato wszczete 14 sierpnia 2014 r.} wykonawca moze polegac
na wiedzy idoswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi w trakcie realizaciji
zamoOwienia, w szczegOllnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia.

Na podstawie § 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
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oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane {Dz.U. poz. 231; zwane rowniez dalej
,fozporzadzeniem o dokumentach”} jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw,
o ktéorym mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy pzp, zamawiajgcy, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, moze zgdaé dokumentow
dotyczacych w szczegolnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamoéwienia, c¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, d)
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Z art. 26 ust. 3 pzp wynika, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, zawierajgce
btedy, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu,
w ktorym uptynat termin sktadania ofert.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie¢ wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci konieczne jest zaznaczenie, ze poza zakresem kognicji Izby
w tej sprawie jest kwestia, czy zadanie obejmujgce budowe trzech wiaduktéw na ul. Andersa
(a nad ul. Stominskiego) w Warszawie {poz. 1 wykazu robét Konsorcjum Most} odpowiada
opisowi sposobu oceny spetniania warunku zawartemu w pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) SIWZ.
Z okolicznosci dotyczacych przebiegu badania tej pozycji wykazu {opisanych powyzej
za odwotaniem i odpowiedzig na odwotanie} wynika, ze Zamawiajgcy nie uznat tego zadania,
gdyz Konsorcjum Most nie byto w stanie wykazac, ze co najmniej w przypadku jednego
z wiaduktéw wartos¢ netto robdét budowlanych wynosita 30 min zt. Zamawiajacy
jednoznacznie potwierdzit to na rozprawie. Poniewaz w tym zakresie sporu pomiedzy
Odwotujgcym a Zamawiajgcym, nie podlega rozpoznaniu lzby podnoszona przez
Przystepujacego okolicznosé, ze trzy wiadukty stanowity jeden obiekt inzynierski (powigzang
ze sobg funkcjonalnie catos$c) {jak to okreslono w pismie z 22 grudnia 2014 r.}. Z uwagi
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na strone postepowania odwotawczego, do ktdrej przystgpito Konsorcjum Most, jego
czynnosci i oswiadczenia nie moga pozostawac w sprzecznosci z czynnosciami

i odwiadczeniami Zamawiajgcego.

Natomiast niesporne byto pomiedzy Odwotujacym, Zamawiajgcym i Przystepujacym,
ze Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim
posiada wiedze i doswiadczenie odpowiadajgce opisowi sposobu oceny spetniania warunku
wynikajgcemu z pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) SIWZ , a to z racji zrealizowania budowy dwéch
wieloprzestowych wiaduktow drogowych na drodze ekspresowej S-3.

Natomiast zastrzezenia Odwotujgcego dotyczyty dwoch kwestii. Po pierwsze —
pojawienia sie tych inwestycji dopiero w dokumentach uzupetnionych przez Konsorcjum
Most. Po drugie — braku wykazania przez Konsorcjum Most, ze realnie bedzie dysponowato
wiedzg i doswiadczeniem posiadang przez PBDiM.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut niewykazania przez Konsorcjum Most, ze bedzie
mogto polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu Przedsigbiorstwa Budowy Drog i Mostow sp.
Z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim, a w konsekwencji Zamawiajgcy btednie uznat,
ze Konsorcjum Most wykazato spetnienie warunku udziatu dotyczacego wiedzy
i odwiadczenia, ktérego opis sposobu oceny zostat zawarty w pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1)
SIWZ. Przedwczesny jest jednak zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia
Konsorcjum Most na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zasada jest, ze o udzielenie
zamoéwienia publicznego moga ubiegac sie wytgcznie tacy wykonawcy, kitdrzy posiadaja
stosowng wiedze i doswiadczenie (art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp). O tym, jaka wiedza
i doswiadczenie jest w okolicznosciach danego zaméwienia niezbedna, aby dawaé rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia decyduje zamawiajgcy dokonujgc opisu warunku udziatu
w postepowaniu (art. 22 ust. 3 i 5 pzp). W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
dokonat takiego opisu w pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) SIWZ {a takze w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu}.

W art. 26 ust. 2b pzp ustawodawca przesgdzit, ze na =zasadzie wyjgtku
od przywotanej powyzej zasady samodzielnego spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu, wykonawca moze polega¢ m.in. na wiedzy i doswiadczeniu innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat

zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu
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pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia. Dopetnieniem tej regulacji jest
wynikajgca § 6 pkt 2 rozporzgdzenia o dokumentach mozliwos¢ Zzadania przez
Zamawiajgcego — dla oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy
stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow — dokumentow dotyczgcych w szczegdlnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy
zasobow innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez
wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, c) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt
wykonawce z innym podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamdéwienia.

Na uwage zastuguje fakt, ze art. 26 ust. 2b ustawy pzp jest wynikiem implementacji
do prawa krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi {Dz.U. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114, zwanej réwniez dalej
~<dyrektywg klasyczng” lub ,dyrektywg 2004/18/WE”}. W my$| przywotanych przepiséw prawa
unijnego wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego
zamoéwienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji
zamawiajacej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami np. przedstawiajgc w tym celu
stosowne zobowigzane takich podmiotow.

W ocenie lzby 2z przywotanych przepisow dyrektywy klasycznej wynika,
ze prawodawca unijny przewidziat dalej idgce obostrzenia, anizeli wynikajgce li tylko
z literalnej wyktadni art. 26 ust. 2 b ustawy pzp, dla mozliwosci powotania sie wykonawcy
na zasoby podmiotéw trzecich. Zgodnie z prawem unijnym mozliwo$¢ powotania sie
wykonawcy na zasoby podmiotu trzeciego nie jest nieograniczona dla kazdego
postepowania i kazdego wykonawcy, gdyz dopuszczalna jest w ,stosownych sytuacjach”
i ,w przypadku konkretnego zaméwienia”. Wyktadni rozumienia tych terminéw dokonat
Trybunat Sprawiedliwosci UE. Z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE w zakresie
mozliwosci powotywania sie przez wykonawce na zasoby podmiotow trzecich wynika,
ze powotanie sie na Kkorzystanie z zasobow podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter
rzeczywisty i mozliwe jest w stosownych sytuacjach. Innymi stowy, zamawiajgcy musi
upewni¢ sie, ze wykonawca faktycznie ma do swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw
potrzebne do wykonania zaméwienia, a w konsekwenciji, czy jest to ,stosowna sytuacja”,
o ktérej mowa w przepisach dyrektywy. Takie odwotanie sie do zewnetrznych $rodkow
podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z treScig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot
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zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu
o okre$lone kryteria. Weryfikacja ta ma w szczegolnosci na celu umozliwienie podmiotowi
zamawiajgcemu upewnienia sie, ze zwycigski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac
wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caly czas wykonywania zamdwienia. (...)
Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on
ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria udziatu w postepowaniu o zamdowienie
publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji innych podmiotow, niezaleznie
od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac, iz
ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania
zamodwienia. {orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst Italia
SpA przeciwko Comune di Cagliari} Zgodnie ze stanowiskiem zajetym przez Trybunat w tym
orzeczeniu ciezar wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzysta¢ przy wykonywaniu
zamoOwienia z udostepnionych mu zasobow obcigza wykonawce, ktéry na takie
udostepnienie sie powotuje: Jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej
i technicznej po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby
podmiotow Ilub przedsiebiorstw z ktorymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana,
niezaleznie od charakteru takich powigzan, spotka musi wykazac, ze faktycznie moze
korzystac z zasobow tych podmiotéw lub przedsiebiorstw, ktdre nie nalezg do niej samej a sg
niezbedne do wykonania zamowienia.

Reasumujgc, z uwagi na charakter instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 2b, ktéra
stanowi odzwierciedlenie w krajowym porzadku prawnym instytucji uregulowane;j
w dyrektywie 2004/18/WE, szczegolnie istotne jest, aby wykonawca powotujgcy sie na
zasoby podmiotu trzeciego wykazat, ze takie udostepnienie ma rzeczywisty charakter, a nie
stuzy tylko do formalnego wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy, dziatajac na podstawie przywotanego
§ 6 pkt 2 rozporzadzenia o dokumentach, zastrzegt, ze w razie polegania przez wykonawce
ubiegajgcego sie 0 przedmiotowe zamoéwienie na zasobach innych podmiotéw na zasadzie
art. 26 ust. 2b pzp, zada dla umozliwienia oceny, po pierwsze — czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innego podmiotu w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamowienia, po drugie — czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasoboéw, czyli w celu umozliwienia sobie oceny realnosci
udostepnienia zasobow, zobowigzan obejmujgcych co najmniej nastepujgce aspekty: a)
zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania przez
wykonawce zasobow innego podmiotu przy wykonaniu zamdwienia, ¢) charakteru stosunku,

jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu innego
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podmiotu przy wykonywaniu zamowienia. Zamawiajgcy oczekiwat zawarcia tych informaciji
w tresci samego zobowigzania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b pzp, na co wskazuje
rowniez zatgczony do s.i.w.z. druk, ktérego wypetnienie w tych aspektach konkretng trescig
nalezato do podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Izba zwazyta, ze pomimo tak jednoznacznie wyrazonego zgdania, Zamawiajgcy
zaniechat wyegzekwowania od Konsorcjum Most przedstawienia zobowigzania PBDiM, ktére
konkretyzowatoby sposob wykorzystania jego zasobow przez Konsorcjum Most przy
realizacji przedmiotowego zamowienia, a takze wykazywatoby, ze podmioty te bedzie tgczyt
stosunek gwarantujgcy Konsorcjum Most rzeczywisty dostep do tych zasobdw. Zgodzi¢ sie
nalezy z Odwotujgcym, ze tres¢ dokumentu zobowigzania jest w tym zakresie na tyle
lakoniczna i enigmatyczna, ze w konsekwencji nie pozwalata Zamawiajgcemu
na stwierdzenie wykazania przez Konsorcjum Most spetnienia warunku udziatu w sposoéb
opisany w pkt 9.1.2. lit. b pkt | ppkt 1) s.i.w.z.

Umkneto Zamawiajgcemu, Zze zakres udzialu PBDIM przy wykonywaniu
przedmiotowego zamowienia nie zostat w ogoéle okreslony, gdyz w tresci dokumentu
zobowigzania btednie zostat on utozsamiony z zakresem dostepnych wykonawcy zasobdéw
podmiotu trzeciego {w pkt IV. odestano do pkt |. dokumentu zobowigzania}. W ten sposéb
zamiast sprecyzowa¢ w jakim zakresie bedzie brato udziat przy wykonywaniu
przedmiotowego zaméwienia, PBDiIM niejako ponownie oswiadczyto, ze posiada wiedze
i doswiadczenie objete trescig opisu z pkt 9.1.2. lit. b pkt | ppkt 1) s.i.w.z.

Przede wszystkim powazne watpliwosci Zamawiajgcego powinien wzbudzi¢ fakt,
ze o ile wedtug witasnych oswiadczen Konsorcjum Most PBDiM bedzie jego podwykonawca,
o tyle nie znalazto to odzwierciedlenia w dokumencie sporzadzonym przez PBDiM.
Informacje o tym, ograniczajaca sie de facto do podania firmy i adresu tej spotki {pozostate
informacje stanowig powielenie pkt | dokumentu zobowigzania}, mozna znalez¢ bowiem
wytagcznie w podpisanym przez Konsorcjum Most zestawieniu podwykonawcéw. Natomiast
uczestnictwo w charakterze podwykonawcy nie wynika — jak juz powyzej wskazano — ani
z pkt IV. dokumentu zobowigzania, ani z pozostatych dwoch punktéw, w ktérych odpowiednio
PBDIM podato jedynie, ze bedzie S$wiadczyC, blizej niesprecyzowane, ustugi na rzecz
Konsorcjum Most {pkt IlI}, w ramach, réwniez blizej niesprecyzowanej ,umowy 0 wspotpracy”
{pkt IV}. Z jednej strony nie stanowi ustalonego zwyczaju okreslanie podwykonawstwa robot
budowlanych mianem s$wiadczenia ustug, ani nazywanie umowy o roboty budowlane
z podwykonawcg, o ktérych mowa w art. 647" kc ,umowami o wspotpracy”. Z drugiej strony
jest to niewiele znaczaca nazwa, gdyz nie jest to zadna z tzw. umoéw nazwanych
uregulowana wprost w kc, pod ktérg moga kry¢ sie bardzo rézne stosunki zobowigzaniowe.
Przypomnie¢ nalezy, ze o ile, co do zasady udostepnienie zasobdéw jest mozliwe
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w przypadku roznych stosunkédw prawnych tgczacych wykonawce z podmiotem trzecim,
o tyle, aby Zamawiajgcy mégt oceni¢, czy udostepnienie w tym postepowaniu przez PBDiM
wiedzy i doswiadczenia Konsorcjum Most stanowi ,stosowng sytuacje”, konieczne byto
odpowiednie sprecyzowanie charakteru stosunku prawnego, jaki bedzie je tgczyt, sposobu
wykorzystania tego zasobu, a takze zakresu udzialu PBDIM przy wykonywaniu
przedmiotowego zamdwienia.

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego, ze konkretyzacji ogélnikowej tresci
dokumentu zobowigzania sporzgdzonego przez PBDIM nalezy upatrywaé w catoksztatcie
dokumentoéw oferty, czyli w informacji zamieszczonej przez Konsorcjum Most w druku
wykazu podwykonawcéw udostepniajgcych zasoby, a takze w fakcie zatgczenia do oferty
przez Konsorcjum Most dokumentéw dotyczgcych braku podstaw do wykluczenia PBDIM
w okolicznos$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pzp. Umkneto Przystepujacemu, ze w tym
postepowaniu Zamawiajgcy doprecyzowat w s.i.w.z., ze oczekuje konkretyzacji informacji,
o ktérych mowa w § 1 ust. 6 pkt 2 lit. od a do d rozporzadzenia o dokumentach, w tresci
samego dokumentu zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktérego wzér
do wypetnienia zatgczyt do s.i.w.z. Oczywiscie dla prawidtowego wykazania udostepnienia
zasobdw nie ma znaczenia ile fizycznie dokumentéw zostato ztozonych. Natomiast istotne
jest przez kogo dokumenty te zostaly sporzgdzone. Zart. 26 ust. 2b pzp wynika,
ze zobowigzanie ma pochodzi¢ od podmiotu udostepniajgcego zasoby, a zatem nie mozna
zastgpi¢c go oswiadczeniem wykonawcy — beneficjenta udostepnianej wiedzy
i doswiadczenia. W ocenie Izby w nie sposdb rowniez wywodzié¢ tres¢ zobowigzania, ktéra
nie zostata wprost wyrazona przez podmiot sktadajgcy oswiadczenie woli, pomimo
wyraznego oczekiwania ze strony Zamawiajgcego, z faktu zatgczenia do oferty dokumentow
dla PBDIM.

O ile za oczywiste, gdyz wynikajgce wprost z tresci art. 65 § 1 kc nalezy uznaé
stanowisko, Zze oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu
na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Nalezy mie¢ na uwadze specyficzng sytuacje i konstrukcje wynikajgcg z tego,
ze stronami stosunku, co do ktérego ustawa pzp nie naktada zadnych wymogéw formalnych,
jest wykonawca oraz podmiot trzeci dysponujacy okreslonym potencjatem, natomiast z mocy
art. 26 ust. 2b pzp. ocena, czy wykonawca udowodnit mozliwos¢ dysponowania potencjatem
osoby trzeciej, zostata powierzona zamawiajgcemu niebedgcemu ani strong tego stosunku,
ani uczestnikiem jakichkolwiek porozumien w tej kwestii. Dlatego tez wykonawca winien na
ogélnych zasadach udowodni¢ zamawiajgcemu mozliwo$¢ dysponowania opisanym
w przepisie potencjatem umozliwiajagcym mu zrealizowanie zaméwienia w sytuacji, gdy to on

zostanie wybrany do jego wykonania. W takiej sytuacji bardzo rzadko zastosowanie bedzie
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znajdowat subiektywny wzorzec wyktadni, z tej prostej przyczyny, ze oswiadczenie woli jest
sktadane przez podmiot trzeci wykonawcy, a nie zamawiajgcemu, ktéry ocenia powstate
w jego wyniku uprawnienia wykonawcy do dysponowania potencjatem sktadajgcego
to oswiadczenie. Prowadzi to do wniosku, Zze zamawiajgcy winien mie¢ mozliwosc
obiektywnej oceny oswiadczenia osoby trzeciej deklarujgcej wykonawcy korzystanie
z wiasnego potencjatu. Konsekwencjg powyzszego jest rowniez mozliwos¢ dokonania takiej
oceny oswiadczenia podmiotu trzeciego przez Izbe {por. uzasadnienie wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 24 marca 2011 r. (sygn. akt XIX Ga 92/11); LEX nr 1089019}.
Tymczasem dopiero na rozprawie zostato przedstawione oswiadczenie PBDIM z 16
grudnia 2014 r., jakoby przed terminem sktadania ofert, 10 pazdziernika 2014 r., Konsorcjum
Most i PBDIM uzgodnili, ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nastgpi poprzez udziat
PBDIM w realizacji cze$ci zamowienia w charakterze podwykonawcy oraz statego
konsultanta i doradcy technicznego, wobec czego zostat ustalony zakres ustug $wiadczonych
przez PBDIM na rzecz Wykonawcow w trakcie realizacji zamowienia {pkt 2 oswiadczenia}.
Wobec braku dowodéw przeciwnych, nie ma podstaw, aby podwaza¢, ze taka byta
rzeczywiscie tres¢ ustnych uzgodnien i intencja towarzyszgca sporzgdzaniu dokumentu
zobowigzania. Poniewaz okolicznosci te nie zostaly jednak uzewnetrznione przez PBDiM
w tresci dokumentu zobowigzania przedstawionego Zamawiajgcemu przez Konsorcjum
Most, obiektywnie nie mogty by¢ wziete pod uwage przy ocenie prawidtowosci udostepnienia
przez PBDIM wiedzy ido$wiadczenia Konsorcjum Most. Swiadczy réwniez o tym
okolicznos$¢, ze Zamawiajacy, opierajgc sie na oswiadczeniu Konsorcjum Most zawartym
w wykazie podwykonawcow udostepniajgcych zasoby, btednie domniemywat, ze PBDiM
bedzie podwykonawcg w catym zakresie robét zwigzanych z czterema wiaduktami objetych
zakresem przedmiotowego zamowienia, ewentualnie z wyjagtkiem wykonania i montazu
konstrukcji stalowych ustrojow niosgcych wiaduktiéw {a to wobec tresci wyjasnien
Konsorcjum Most zamieszczonych w lit. e pisma z 27 listopada 2014 r.}. Tymczasem z treSci
pisemnego oswiadczenia PBDIM , a takze stanowiska Przystepujgcego przedstawionych
na rozprawie, wynika, ze Konsorcjum Most jedynie w pewnym zakresie wykonywanie obiektu
inzynierskiego zamierza powierzy¢ PBDIM, a w pozostatym zakresie zamierza korzystac
Z jego statego doradztwa oraz konsultacji. Okazuje sie zatem, ze Zamawiajgcy wyznajgc
zasade, ze ,podwykonawstwo jest krolowg dowodéw rzeczywistego udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia”, nie mogt zna¢ zakresu podwykonawstwa, do ktérego zobowigzat sie
PBDiM, ani wiedzie¢, ze w pozostatym zakresie PBDIM zamierza przekazywaé swojg
wiedze i doswiadczenie przez tzw. konsultacje i doradztwo. Nie spos6b nie zauwazy¢,
ze nawet z o$wiadczen przedstawionych przez Przystepujacego na rozprawie nie wynika

jak bedzie sie ksztattowata proporcja podwykonawstwa PBDiIM w stosunku do konsultowania
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i doradzania.

Tym niemniej okazuje sie, ze najwyrazniej PBDIM dla przekazania wiedzy
i dodwiadczenia objetej trescig warunku z pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) s.i.w.z. uznaje za
konieczne, przynajmniej w pewnym zakresie, uczestniczenie w wykonywaniu
przedmiotowego zamoéwienia w charakterze podwykonawcy. W tym kontekscie podnoszenie
przez Odwotujgcego na rozprawie, ze w Swietle orzecznictwa Izby wykazanie realnosci
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia nie musi sprowadza¢ sie do podwykonawstwa
podmiotu trzeciego, nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowe, a co najmniej za przedwczesne.
Skoro Konsorcjum Most ustalito z PBDIM, ze w pewnym zakresie bedzie miato miejsce
podwykonawstwo, a w pozostatym — konsultacje i doradztwo techniczne, a w konsekwencji
CO 0znacza, ze CO najmniej w pewnym, na razie nieznanym, zakresie dojdzie do zawarcia
umowy o podwykonawstwo robdét budowlanych. W konsekwencji dopiero po ewentualnym
odzwierciedleniu takiego sposobu wykorzystania zasobow i zakresu udziatu PBDIiM przy
wykonywaniu przedmiotowego zamowienia w tresci dokumentu zobowigzania, bedzie mozna
oceni¢, czy Konsorcjum Most bedzie dysponowato wiedzg i doswiadczeniem PBDiIM
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia, a takze, czy stosunek tgczacy
Konsorcjum Most z PBDiIM gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw.

Za nieuzasadnione trescig art. 26 ust. 2b pzp, réwniez przy uwzglednieniu jego
prounijnej wyktadani, nalezy uzna¢ wynikajgce z odwotania oczekiwanie, aby wykazanie
mozliwosci polegania na zasobach podmiotu trzeciego wymagato przedstawienia jego
oswiadczenia woli, ktére rodzitoby skutek zobowigzaniowy w rozumieniu odpowiednich
regulacji kodeksu cywilnego. Gdyby taka byta intencja ustawodawcy, zapewne znalazto by to
swoje odzwierciedlenie w odpowiedniej redakcji normy art. 26 ust. 2b pzp {por. uzasadnienie
wyroku Sadu Okregowego w Krakowie z 13 marca 2012 r. (sygn. akt Xl Ga 73/12); niepubl.}.
Wymaganie takie nie wynika réwniez z przywotanych regulacji rozporzadzenia
o dokumentach, ktéra ma na celu utatwienie zamawiajgcemu oceny, czy w konkretnym
przypadku wykonawca udowodnit, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu

trzeciego w trakcie realizacji zamowienia.

Drugi zarzut odwotania, sprowadzajgcy sie do naruszenia art. 26 ust. 3 pzp, gdyz
Zamawiajgcy jakoby dwukrotne wezwat do uzupetnienia dokumentoéw na potwierdzenie
spetniania warunku opisanego w pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) s.iw.z., nalezato uznaé
za niezasadny. Po pierwsze — zadne z wezwan, o ktérych mowa w odwotaniu nie dotyczyto
uzupetnienia dokumentéw, gdyz byty one kierowane w trybie art. 26 ust. 4 pzp w celu
wyjasnienia ztozonych przez Konsorcjum Most dokumentédw. Natomiast faktem jest,

ze na skutek pierwszego z tych wezwan Konsorcjum Most ziozyto nie tylko wyjasnienia,
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ale rowniez komplet dokumentow (wykaz robot, potwierdzenie ich nalezytego wykonania,
dokument zobowigzania, wykaz podwykonawcéw udostepniajacych zasoby) uzupetnionych
o dwie nowe {powyzej przywotane} roboty budowlane. Faktem jest rowniez, ze to
na podstawie tych uzupetnionych z wiasnej inicjatywy przez Konsorcjum Most Zamawiajgcy
zwerzfikowa pozytywnie spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Z kolei przedmiotem
drugiego wezwania byta okoliczno$¢ braku daty na uzupetnionym dokumencie zobowigzania.

Powyzsze okolicznosci nie swiadczg jednak o tym, ze doszto do naruszenia art. 26
ust. 3 pzp. Wywodzona powszechnie w doktrynie i orzecznictwie, z uwagi na respektowanie
wyrazonych w art. 7 ust. 1 pzp zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, zasada jednokrotnego wzywania do uzupetnienia dokumentow, odnosi sie nie
tyle do tych samych dokumentéw, ale do tych samych okolicznosci. Za niedopuszczalne
uznaje sie zatem ponowne wzywanie do uzupetnienia tych samych brakow, ktore byty juz
uprzednio podstawg wezwania w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Skorelowane jest to z rowniez
wywodzong powszechnie w doktrynie i orzecznictwie reguta, ze zamawiajacy ma obowigzek
w wezwaniu precyzyjnie okresli¢ jaki brak stwierdzit w dokumentach ztozonych pierwotnie,
co z kolei ma zapewni¢ wykonawcy rzeczywistg mozliwos¢ jego uzupetnienia.

Tymczasem w rozpoznawanej sprawie poza wszelkim sporem jest okolicznosc,
ze Zamawiajgcy nie stwierdzit brakéw objetych powyzej rozstrzygnietym zarzutem
odwotania, a zatem oczywiste jest, ze nie wzywat w tym zakresie Konsorcjum Most
do uzupetnienia dokumentow. Przedmiotem uzupetnienia byt natomiast brak w wykazie robét
zadania, ktére odpowiadatoby tresci pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) s.iw.z., a konkretnie
niewykazanie, ze wartos¢ rob6t dla jednego wiaduktu wynosita co najmniej 30 min zt.
Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykaz w tym zakresie podlega wyjasnieniu w trybie art.
26 ust. 4 pzp, ktére miato polegaé na wyodrebnieniu z wartosci zbiorczo podanej dla trzech
wiaduktéw, kwot odpowiadajacych poszczegd6lnym wiaduktom. Z kolei Konsorcjum Most nie
bedac w stanie uczyni¢ zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego, antycypowato, nieuchronne
w tych okolicznosciach, wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, ktére
mogto polegaé jedynie na uzupetnieniu wykazu roboét, a takze pozostatych dokumentéw,
0 inne zadanie spetniajgce kryteria opisane w pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) s.i.w.z.

W tych okolicznosciach btedne jest stanowisko Odwotujgcego, ze poniewaz
Konsorcjum Most juz jednokrotnie uzupetnito wykaz rob6t na potwierdzenie spetniania
warunku opisanego w pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) s.i.w.z., nie moze by¢ w tym zakresie
wzywane do uzupetnienia dokumentéw. Warto zauwazy¢, ze uzupetniony wykaz roboét nie
wymaga uzupetnienia, gdyz niesporne jest, ze nowo wskazane zadania odpowiadajg
kryteriom z pkt 9.1.2 lit. b pkt | ppkt 1) s.i.w.z. Natomiast brakiem dotkniete jest wykazanie

mozliwosci polegania przez Konsorcjum Most na wiedzy i doswiadczeniu wykonawcy tych
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rob6t. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy z naruszeniem art. 26 ust. 2b
wzw. art. 26 ust. 3 pzp zaniechat w tym zakresie wezwania Konsorcjum Most
do uzupetnienia dokumentow.

Dalszg konsekwencjg powyzej opisanego stanu rzeczy jest bezprzedmiotowosé
zarzutu opartego na braku opatrzenia datg uzupetnionego o zadania dopisane w wykazie
robét dokumentu zobowigzania, gdyz dokument ten podlega uzupetnieniu z powodu brakéw
jakimi dotknieta jest jego tres¢. Na marginesie sktad orzekajgcy Izby wskazuje,
ze Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowoddéw na potwierdzenie swojej hipotezy,
ze uzupetniony dokument zobowigzania zostat sporzgdzony po terminie sktadania ofert.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze to nie data sporzadzenia uzupetnionego
dokumentu ma znaczenie, ale czy potwierdza on istnienie okreslonego stanu rzeczy
nie pézniej niz na dzien, w ktérym uptyngt termin sktadania ofert. Wobec koniecznosci
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 pzp Konsorcjum Most do uzupetnienia dokumentow
w zakresie wykazania mozliwosci polegania na wiedzy i do$wiadczeniu PBDiM, ocena w tym

zakresie bedzie mogta by¢ dokonana dopiero na podstawie rezultatéw tej czynnosci.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 2b w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych miato istotny wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec czego —
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 iust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1

sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 w zwigzku z § 3 pkt 1 i2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono
w kwocie 3600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy.
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