Sygn. akt: KIO 2336/13

WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk
Cztonkowie: Justyna Tomkowska
Renata Tubisz
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Energopol-Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin w
postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2, 15-703 Biatystok

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu, tj. Generalnej Dyrekciji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, wykreslenie z postanowien pkt
7.2.2) oraz 8.1.2 Rozdzialu pierwszego Instrukcji dla wykonawcéw Tomu |
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodéwienia postanowien dotyczacych
mozliwosci weryfikacji podmiotéw trzecich w sytuacji polegania na ich
potencjale przez wykonawce w zakresie badania rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci i doswiadczenia w oparciu o art. 22 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz usuniecia analogicznych zapisow zawartych w

tresci ogtoszeniu o zamoéwieniu;

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bialymstoku, ul. Zwyciestwa 2, 15-703 Biatystok i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce Energopol-Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646
Szczecin tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2, 15-703 Biatystok na rzecz wykonawcy
Energopol-Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin kwote: 24
577 zt 14 gr (stownie: dwadziescia cztery tysiecy pieéset siedemdziesigt
siedem ziotych czternascie groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu optaty wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika i kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy: ......ccoiciiiiiiiiiiininnns

Czlonkowie: = .oiiiiiiieere e,



Sygn. akt: KIO 2336/13

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku
(dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Budowe Obwodnicy w miejscowosci Szczuczyn
w ciggu drogi ekspresowej S-61 od s-8 (Ostrow Mazowiecka) — tomza — Stawiska —
Szczucin — Etk — Suwatki — Budzisko — Granica Panstwa (Kowno), na odcinku od km 197 +
550 do km 205 + 557 wraz z budowg i przebudowg niezbednej infrastruktury technicznej’.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 21 wrzesnia 2013 r. pod nr 2013/S 184-316910.

W postepowaniu tym wykonawca Energopol-Szczecin S.A. (dalej: ,Odwotujacy”)
w dniu 1 pazdziernika 2013 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawcze;.
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu w tej samej dacie. Ztozone odwotanie
dotyczy tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: ,SIWZ’), ktére zostaly opublikowane na stronie internetowej
Zamawiajgcego oraz w oficjalnym publikatorze (Dz. U. UE) w dniu 21 wrze$nia 2013 r.

Zamawiajgacy kopie odwotania zamiescit na stronie internetowej w dniu 2 pazdziernika
2013 r. W dniu 7 pazdziernika 2013 r. do Prezesa lzby na piSmie wptyneto zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego dokonane przez
wykonawce Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w przedmiotowej

sprawie odbyty sie w dniu 16 pazdziernika 2013 r.

Uwzgledniajac pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego.

Odwotujacy w swoim odwotaniu wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego:
1) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 31 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 5, 353 (1)
i 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez



uksztattowanie warunkéw umowy w spos6b sprzeczny z wtasciwoscig wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, powodujace razacg nierébwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego oraz naruszajagcy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji,
jak rowniez nieopisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty, jak rowniez poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb,
ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje w zwigzku z postanowieniami SIWZ,
ktéore w subklauzuli 4.13. Warunkéw Szczego6lnych Kontraktu naktadaja na
wykonawcow przed rozpoczeciem robét budowlanych obowigzek dokonania
poswiadczenia inwentaryzacji (chodzi o inwentaryzacje fotograficzng i opisowg
obiektéw budowlanych na terenach przylegtych, objetych oddziatywaniem inwestyciji,
drég, tras dostepu i urzadzen obcych na Placu Budowy, jak i drég, tras dostepu
i urzadzen obcych na Placu Budowy, ktérych stan moze ulec pogorszeniu w wyniku
prowadzenia rob6t budowlanych) protokotem przez wykonawce, Inzyniera i gestoréw
lub zarzadcow takich drog lub urzadzen obcych lub urzadzen budowlanych. Ponadto
wykonawca jest zobowigzany na wtasny koszt utrzymac istniejgcy staty dostep do
wszystkich nieruchomos$ci potozonych na terenach przylegtych do Placu Budowy
przez caty okres Robo6t. Jednoczesnie wykonawca nie bedzie uprawniony do zadnych
roszczen o Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub dodatkowego Kosztu z tego tytutu
(Subklauzula 4.13 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu);

art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 5, 353 (1),
4711473 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
uksztattowanie warunkdédw umowy w sposob sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, powodujace razacqg nierdbwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji,
jak réwniez nieopisanie przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocq dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, jak rowniez poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob,
ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje w zwigzku z przerzuceniem na
wykonawce kosztéw zapewnienia dojazdu oraz kosztéw jego utrzymania
wiascicielom nieruchomosci lub innym podmiotom uprawnionym do korzystania

z nieruchomosci, przy jednoczesnym wytaczeniu mozliwosci ubiegania sie przez



wykonawce o Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub zaptate dodatkowego Kosztu

z tym zwigzanego (Subklauzula 4.14. Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu);

art. 22 ust. 5w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 25 ust. 1 pkt 1 art. 26 ust. 2b, art. 7 ust. 1

ustawy Pzp, § 1 ust. 4, § 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze

zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogg byé

sktadane (Dz. U. poz. 231) (dalej: ,rozporzadzenie w sprawie dokumentow”), poprzez
wprowadzenie postanowien, na podstawie ktérych w ramach sposobu oceny
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy jest uprawniony

w przypadku korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy

i dosdwiadczenia - do badania nalezytego wykonanie zadan (tj. pod katem rzetelnosci,

kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem

terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, w ramach ktérych wykonywana byta:

1. budowa lub przebudowa drég lub ulic klasy min. GP o wartosci co najmniej
100.000.000 PLN brutto,

2. budowa Iub przebudowa obiekiu inzynierskiego (most, wiadukt, estakada)
o dowolnej konstrukcji, obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej
najdtuzszego przesta minimum 25 m

- przez podmioty udostepniajace wykonawcy swéj potencjat w postaci wiedzy

i doswiadczenia, i co sie z tym wigze obowigzek wykazania w wykazie Czesci B

wszystkich zadan wykonanych (zakonczonych), oraz niewykonanych lub wykonanych

nienalezycie przez te podmioty (pkt 7.2. ppkt 2) lit. b), oraz pkt 8.1.2. SIWZ,
pkt 111.2.3) Ogtoszenia 0 zamowieniu).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

nakazanie Zamawiajagcemu, aby ten usunat w Subklauzuli 4.13 Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu postanowienia, ktére naktadajg na wykonawce obowigzek
poswiadczenia przed rozpoczeciem robét dokonanej inwentaryzacji przez gestoréw
lub zarzadcow takich drog lub urzadzen obcych lub obiektdéw budowlanych, oraz aby
Zamawiajacy na koncu ostatniego zdania Subklauzuli 4.13., dodat nastepujacy
fragment o tresci: ,nie dotyczy to przypadkow, gdy Czas na Ukoriczenie nie mdgt
zosta¢ dochowany lub ulegt przedtuzeniu z przyczyn nie lezgcych po stronie
Wykonawcy”;

nakazanie Zamawiajgcemu, aby ten na koncu ostatniego zdania Subklauzuli 4.14.
Warunkéw Szczegoinych Kontraktu, dodat nastepujacy fragment: ,nie dotyczy to



przypadkow, gdy Czas na Ukoriczenie nie mogt zostac dochowany lub zostat on
wydtuzony z przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy’;

3) nakazanie Zamawiajacemu, aby ograniczyt on badanie opisanego w pkt 7.2. ppkt 2)
lit. b SIWZ oraz 111.2.3) ogtoszenia 0 zamowieniu - nalezytego wykonania zadan
w kontekscie: rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia przy ich
realizacji, tylko i wytacznie do wykonawcy, z wytgczeniem podmiotéw trzecich
udostepniajacych swoj potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia, i co sie z tym
wigze wytaczyt obowigzek wskazania w wykazie Czesci B wszystkich zadan
wykonanych (zakonczonych) oraz niewykonanych lub wykonanych nienalezycie
przez te podmioty
Ponadto Odwotujacy wnidst o:

4) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu odwotania,
jak réwniez dokumentow, ktére zostang przedtozone na rozprawie; oraz

5) zasadzenie kosztow postepowania wedle spisu kosztéw, ktéry zostanie przedtozony

na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania co do pierwszego zarzutu Odwotujacy wskazat, ze
obowigzek natozony na wykonawcow w Subklauzuli 4.13. Warunkéw Szczegodlnych
Kontraktu nalezy uznac za zbyt daleko idacy, ktory jest obciazony pewnym ryzykiem, ktérego
nie da sie wyszacowac przy kalkulowaniu ceny oferty. Dodatkowo wskazat, ze Zamawiajacy
wytacza mozliwo$¢ ubiegania sie przez wykonawce o Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie,
czy tez dodatkowych Kosztéw z tym zwigzanych, a skoro podmioty, od ktorych istnieje
obowigzek uzyskania poswiadczen, nie sg w zaden sposob uzaleznione od wykonawcy,
wykonawca moze mie¢ problem z wypetnieniem tego zobowigzania. Wedtug Odwotujacego
obowigzek taki nie powinien by¢ na wykonawcow naktadany, ewentualnie wykonawca
powinien mie¢ mozliwos¢ wystapienia z roszczeniem o przedtuzenie Czasu na Ukonczenie
lub zaptaty dodatkowego Kosztu z tego tytutu. Podkreslit tez, ze Zamawiajacy w Subklauzuli
4.13. przerzucit w nieuzasadniony sposéb catkowity koszt utrzymania istniejgcego statego
dostepu do wszystkich nieruchomosci potozonych na terenach przylegtych do Placu Budowy
przez caly okres trwania Roboét, jednoczesnie wytaczajac mozliwosé wystepowania
z jakimkolwiek roszczeniem dot. Przedtuzenia Czasu na Ukonczenie, czy tez zapfaty
dodatkowego Kosztu z tego tytutu. Przy takiej tresci postanowienia SIWZ, wykonawca —
wedtug Odwotujacego - musiatby juz w ofercie skalkulowa¢ sobie réwniez ewentualne
przesuniecie Czasu na Ukonczenie, za$ do przesuniecia, czy tez do niedotrzymania tego
terminu moze doj$¢ z przyczyn zupetnie niezaleznych od wykonawcy (najczesciej dotyczy to
wadliwej dokumentacji projektowej). Takiego ryzyka — zdaniem Odwotujgcego - wykonawca

nie jest w stanie oszacowac i nalezycie skalkulowa¢ w swojej ofercie, dlatego tez w takiej



sytuacji winien mie¢ mozliwos$¢ ubiegania sie w szczegdélnosci o zaptate dodatkowego kosztu
z tego tytutu, w sytuacjach gdy niedotrzymanie Czasu na Ukonczenie lub jego przesuniecie
nastgpito z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy. Na poparcie swojej argumentaciji
Odwotujacy powotat sie na wyrok KIO z dnia 6 marca 2013 r. (sygn. akt: KIO 411/13) oraz
z dnia 24 maja 2013 r. (sygn. akt: KIO 1083/13).

Co do drugiego zarzutu Odwotujacy podnidst, iz przerzucenie na wykonawcéw
w Subklauzuli 4.14. Warunkow Szczegdlnych Kontraktu okreslonych obowigzkéw i catkowitej
odpowiedzialnosci poprzez wyrazne wskazanie, ze wykonawca nie bedzie uprawniony do
zadnych roszczen o Przediuzenie Czasu na Ukonczenie lub dodatkowego Kosztu z tego
tytutu, rowniez w sytuacji przekroczenia umoéwionego Czasu na Ukonczenie w sytuacji, gdy
doszto do tego przekroczenia z przyczyn niezaleznych od wykonawcy (np. wadliwa
dokumentacja projektowa) jest nieuzasadnione. Zwrocit uwage, ze wykonawca oczywiscie
moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za swoje zachowania, natomiast nie moze ponosi¢
odpowiedzialnosci za zachowania innych podmiotéw, od niego niezaleznych i przy takich
postanowieniach kontraktu musiatby wliczy¢ w cene oferty takie koszty, albowiem pozbawia
sie go mozliwosci ubiegania sie o nie, co nie jest mozliwe do wyliczenia. Wedtug
Odwotujgcego zasadnym jest, aby dopisa¢ w ostatnim zdaniu Subklauzuli 4.14. Warunkéw
Szczegoinych Kontraktu, ze nie dotyczy to ewentualnego niedotrzymania Czasu na
Ukonczenie lub jego przesuniecia z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy. Na
poparcie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 24 maja 2013 r. (sygn. akt:
KIO 1083/13).

Co do trzeciego zarzutu Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy, dokonujac opisu
weryfikacji wykonawcow pod katem rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i do$wiadczenia
wskazat, ze powyzsze bedzie réwniez dotyczy¢ weryfikacji podmiotow trzecich, jezeli
wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego na zasadach, o ktérych
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W tym zakresie w pkt 8.1.2. Zamawiajacy SIWZ zazadat
wykazu wszystkich zadanie wykonanych (zakonczonych) oraz niewykonanych lub
wykonanych nienalezycie przez te podmioty, o ile podmiot ten wykonywat takie roboty
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w opisie warunku. Odwotujacy podkreslit, ze zaden z
przepisbw ustawy Pzp i rozporzadzenia w sprawie dokumentow, nie upowaznia
Zamawiajacego do takiego opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Przyznat, ze ustawodawca poprzez
dodanie przepisu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, przyznat zamawiajacym mozliwos¢ badania
zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia pod katem jego rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci i doswiadczenia, wskazujgc na weryfikacje opierajaca sie nie tylko na
pozytywnym (na zasadzie spetnia/nie spetnia) wykazaniu sie w realizacji danego zadania,
powyzsze jednak odnosi sie tylko i wytgcznie do wykonawcy, a nie podmiotu trzeciego.



Przywotat tez przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz przepisy rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw, ktére — jego zdaniem - nie dajg Zamawiajacemu prawa do domagania sie od
wykonawcy roéwniez wykazania wszystkich rob6t wykonanych, niewykonanych lub
wykonanych nienalezycie przez podmiot trzeci i tym samym oceny tego podmiotu przez
pryzmat rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia. Co do § 1 ust 4
rozporzadzenia w sprawie dokumentédw wskazat, ze ustawodawca przyznat zamawiajagcemu
uprawnienie do zadania od wykonawcéw wskazania robét budowlanych wykonanych lub
wykonanych nienalezycie, w celu zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia wytgcznie wykonawcy. W jego ocenie gdyby ustawodawca chciat odmiennie
uregulowaé kwestie podmiotéw trzecich, to wskazatby to wyraznie poprzez stworzenie
odpowiedniej normy prawnej. Jego zdaniem ustawodawca zaréwno w ustawie Pzp, jak
i w rozporzadzeniu w sprawie dokumentdw, nie wskazat, ze badanie rzetelnosci, kwalifikacji,
efektywnosci i doswiadczenia moze dotyczyé rowniez podmiotéw trzecich udostepniajacych
swoj potencjat na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W tresci rozporzadzenia w sprawie
dokumentow ustawodawca wskazat natomiast, jakich dokumentow moze Zadac
Zamawiajacy od podmiotéw trzecich udostepniajacych swoj potencjat na zasadzie przepisu
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zgodnie z § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentdw,
jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, zamawiajacy w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami
innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny,
czy stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobdw, moze zgda¢ dokumentéw dotyczacych w szczegolnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zaméwienia,

c) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
Z kolei w przepisie § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, ustawodawca wskazat,
ze jezeli wykonawca, wykazujac spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy Pzp, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamowienia, zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia dokumentéw wymienionych w ust 1-3 paragrafu
3. Wykaz robét budowlanych, jest z kolei wymieniony w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
w sprawie dokumentédw. Powyzsze przepisy — zdaniem Odwotujacego - wskazuja, ze
Zamawiajacy ma prawo zada¢ od podmiotu trzeciego tylko i wytacznie dokumentow:
po pierwsze majgcych udowodni¢ rzeczywista dostepno$¢ danego potencjatu



(§ 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw), po drugie dokumentdéw potwierdzajacych
brak podstaw do wykluczenia z postepowania (§ 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw). Tym samym zadanie przez Zamawiajgcego dokumentdéw ponad te, na ktére
pozwalajg przepisy, jak rdéwniez dokonywanie oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, poprzez badanie rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia
réwniez podmiotéw udostepniajgcych swoj potencjat na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
— zdaniem Odwotujacego - nalezy uzna¢ za dziatanie bezprawne, naruszajgce wymienione
wyzej przepisy.

Odwotujacy podkreslit, ze podniesione przez niego zarzuty odwotania majg wptyw na
wynik postepowania, albowiem moga one wptynaé na decyzje wykonawcow dotyczaca tego,
czy warto przy tak jednostronnie opisanych warunkach sktada¢ oferte, z uwagi na ryzyko
jakim zostaje obcigzony wykonawca. Na potwierdzenie powyzszego powotat sie na wyrok
KIO z dnia 6 marca 2013 r. (sygn. akt: KIO 411/13).

W toku rozprawy przed Izbg Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszac
o uwzglednienie odwofania, wskazujgac dodatkowo, iz satysfakcjonujaca jest dla niego
czesciowa modyfikacja Subklauzuli nr 4.13 dokonana przez Zamawiajagcego w dniu
14 pazdziernika 2013 r.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie zawartg w pismie z dnia
15 pazdziernika 2013 r., w ktérej wnidést o oddalenie odwotania oraz zasgdzenie od
Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego
poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z dokumentéw wskazanych w tresci pisma.

Co do pierwszego zarzutu podkreslit, iz dokonat zmiany tresci SIWZ w okreslony
sposbéb. Powyzsze — jego zdaniem — wskazuje na nieaktualny zarzut Odwotujgcego
w zakresie uzyskiwania poswiadczen od gestoréw lub zarzadcédw drog lub urzadzen obcych
lub obiektow budowlanych pod protokotem z inwentaryzacji, o ktérej mowa w Subklauzuli
4.13. Jednoczesnie tez Zamawiajacy wskazat, ze nie uwzglednia zarzutu dotyczacego
natozonego na wykonawce obowigzku utrzymania na witasny koszt statego dostepu do
wszystkich nieruchomosci potozonych na terenach przylegtych do Placu Budowy przez caty
okres Robét z jednoczesnym wytaczeniem mozliwosci wystepowania z jakimkolwiek
roszczeniem dot. Przedtuzenia Czasu na Ukonczenie czy tez zaptaty dodatkowego Kosztu
z tego tytutu. W ocenie Zamawiajgcego zadne przepisy nie zakazujg mu jako dziatajacemu
w granicach zasady swobody umoéw, wymagania od swoich kontrahentéw obowigzku
utrzymania dostepu do ww. nieruchomosci. Sprawg wykonawcy pozostaje nataomiast, w jaki
sposob ten obowigzek wypetni. Zamawiajacy zauwazyt tez, ze zawarty w ostatnim akapicie



Subklauzuli 4.13 zapis nie umniejsza prawa wykonawcy do dochodzenia zwrotu kosztu
w oparciu 0 poszczeg6lne Subklauzule Warunkéw Kontraktu, zgodnie z definicjg zawartg
w Subklauzuli 1.1.4.3, w zwigzku z utrzymywaniem dostepu do nieruchomosci
w przediuzonym Czasie na Ukonczenie, o ile w Subklauzuli, w oparciu o kitdrg zostanie
przyznane wykonawcy przedtuzenie Czasu na Ukonczenie przewidziano rowniez ptatnos¢ za
jakikolwiek koszt w zwigzku z wystgpieniem konkretnej przyczyny. Zamawiajacy odniost sie
rowniez do proponowanego w ramach zadan odwotania zapisu Odwotujacego, ktory —
zdaniem Zamawiajacego - jest nieprecyzyjny, poniewaz nie zostato dookreslone, jakich
przypadkéw dotyczy sformutowanie ,nie dotyczy to przypadkdw, gdy Czas na Ukorczenie
nie mogt zosta¢ dochowany". Wedtug Zamawiajgcego przyjecie zapisu we wnoszonej formie
pozbawia sensu caty akapit, poniewaz kazdy wskazany przez wykonawce przypadek
(réwniez zalezny od wykonawcy) podwazatby generalng zasade wprowadzong w niniejszym
akapicie. Natomiast wprowadzenie drugiej czesci wnoszonego przez Odwotujgcego zdania,
cyt.: ,lub ulegt przedtuzeniu z przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy' zdaniem
Zamawiajacego jest niezasadne, poniewaz kazde przedtuzenie Czasu na Ukonczenie moze
zostaC przyznane tylko i wytacznie z powodu wystgpienia przyczyn niezaleznych od
wykonawcy.

Co do drugiego zarzutu Zamawiajacy podniost, ze wykonawca nie jest obarczony
nadmiernym ryzykiem niedoszacowania oferty zwigzanym 2z ponoszeniem kosztéw
zapewnienia dojazdu do drogi publicznej oraz kosztow jego utrzymania wtascicielom
nieruchomosci lub innym podmiotom uprawnionym do korzystania z nieruchomosci. Zwrocit
uwage, ze w mys| Subklauzuli 17.3 (g) to Zamawiajacy odpowiada za zagrozenia zwigzane
z projektowaniem robét, zas zgodnie z Subklauzulg 17.4 wykonawca, gdy poniesie strate lub
szkode w Robotach, Dobrach lub Dokumentach, a takze gdy dozna op6znienia lub poniesie
koszt z tytutu naprawienia straty lub szkody, bedzie uprawniony do przedtuzenia Czasu na
ukonczenie lub dodatkowego kosztu. Podtrzymat swojg argumentacje co do analogicznej
kwestii zwigzanej z proponowanym przez Odwotujgcego dopiskiem: ,nie dotyczy to
przypadkow, gdy Czas na Ukonczenie nie mdgt zostac dochowany', jak i ,lub ulegt
przedfuzeniu z przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy". Zamawiajacy podkreslit
rowniez, ze za organizacje roboét i koordynacje wszystkich dziatan na placu budowy i poza
nim, ktére sa niezbedne do wykonania przedmiotu umowy jest odpowiedzialny wykonawca
i przede wszystkim od jego dziatan, tj. opracowanego harmonogramu, przyjetych zatozen
organizacji pracy oraz zarzadzania i koordynacji, zalezy w jakim stopniu (zakresie) i w jakim
czasie wystapig zaktocenia w rozumieniu Subkaluzul 4.14.

Co do trzeciego zarzutu Zamawiajacy wskazat, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, iz przepisy ustawy Pzp nie zezwalajg na badanie rzetelnosci, efektywnosci,
kwalifikacji i do$wiadczenia podmiotu trzeciego udostepniajacego zasoby na podstawie



art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Wskazat, ze aktualny stan prawny ustawy Pzp i praktyka
stosowania przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zezwala, aby w kazdej sytuacji
(w odrdéznieniu od dyrektywy klasycznej, ktéra odnosi sie do stosownej sytuacji) wykonawca
moégt polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacii
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamowienia. Jego zdaniem przepisy zezwalajg, aby wykonawca,
ktéremu zostanie udzielone zaméwienie potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu i zdolno$¢ do nalezytego wykonania zaméwienia (w tym doswiadczenie
w realizacji podobnych zaméwien) poprzez zasoby podmiotu trzeciego. Wobec tego — w jego
ocenie - nie mozna wywodzi¢, iz w swietle uprawnienia wynikajacego z art. 22 ust. 5 ustawy
Pzp Zamawiajacy, badajac rzetelnos¢ wykonawcy, nie moze oceni¢ czy zasoby, na ktorych
wykonawca polega pochodzg od podmiotu rzetelnego czy od podmiotu nie dajgcego
gwarancji nalezytego wykonania zadan. Wskazat co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
rzetelnosci, a wiec rowniez dotrzymanie wymaganych umowg standardéw i tym samym
dochowanie wymaganej jakosci. Zwréci¢ tez uwage na europejskie normy jakosci, ktore duzy
nacisk ktadg na dobér dostawcéw i podwykonawcédw jako niezbedny element systemu
nadzoru jakos$ci, przywotujac przyktadowo w punkcie 7.4.1 norme I1SO 9001:2008, ktéra
méwi o obowigzku badania tych dostawcédw, ktdérych wyroby majg wptyw na jakos¢
ostatecznego produktu i stanowi, ze rodzaj i zakres nadzoru zalezy ,od wplywu
zakupowanego wyrobu na pozniejszg realizacje wyrobu lub wyréb finalny". Zwracat tez
uwage na stanowisko prezentowane w pismiennictwie (opinia prawna UZP zamieszczona na
stronie internetowej UZP), gdzie zwraca sie takze uwage, omawiajac problematyke
przekazywania zasobéw na powotywanie sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego,
ktére to elementy stanowig sktadniki przedsiebiorstwa, kiére nie mogg by¢ przedmiotem
obrotu w oderwaniu od zorganizowanego kompleksu majgtkowego. Do tych sktadnikow
przedsiebiorstwa nalezy suma doswiadczeh zawodowych, posiadanych zdobyczy mysli
technicznej i organizacyjnej, czyli to, co okresla sie w piSmiennictwie zapozyczong nazwg
know-how, tak wiec np. renoma przedsiebiorstwa czyli kategoria praktycznie tozsama
z referencjami oraz zwigzane z nimi doswiadczenie w realizacji podobnych zaméwien.
Z powyzszego wywodzi, ze w sklad przedsiebiorstwa, z ktérego zasobow korzysta
wykonawca wchodzg i cechy negatywne tego przedsigbiorstwa, takie jak brak renomy, brak,
rzetelnosci i brak efektywnosci, stad nie mozna — jego zdaniem - uznac, ze podczas badania

rzetelnosci wykonawcy Zamawiajacy nie moze weryfikowa¢ pod tym katem réwniez



podmiotu, ktéry udostepnia zasoby, niejednokrotnie w znacznym procencie. Wedtug niego
takie stanowisko nie stoi w sprzecznosci z art. 48 ust. 3 dyrektywy klasycznej odnoszacym
sie do mozliwosci polegania na potencjale podmiotéw trzecich, a takze z art. 48 ust. 2
odnoszacym sie do dowodow mozliwosci technicznych wykonawcy. W ocenie
Zamawiajgcego ani dyrektywa, ani ustawa Pzp nie zakazuja, aby wykazy robét
budowlanych, dostaw lub ustug oraz dowody nalezytego wykonania zamoéwienia dotyczyty
podmiotu, ktéry udostepnia swoje zasoby. Dodatkowo podkreslit, ze ustawa Pzp pozwala na
badanie takich podmiotow w zakresie np. nie podlegania wykluczeniu w sytuacji, gdy
podmioty te beda braly udziat w realizacji czesci zamoéwienia. Wedtug niego skoro
Zamawiajacy ma prawo badac nalezyte wykonanie zaméwien przez podmiot trzeci, to nie ma
przeszkdd, aby w stosunku do tego podmiotu bada¢ takze nienalezyte wykonanie zamowien
oraz niewykonanie zamoéwien, a takze z tym zwigzang rzetelnos¢, kwalifikacje, efektywnosé
i doswiadczenie tego podmiotu, przy zastrzezeniu, ze bedzie to wynika¢ z postawionych
warunkéw udziatu w postepowaniu i opisu sposobu oceny ich dokonywania. Za takg
argumentacjg — zdaniem Zamawiajgcego - przemawia fakt, ze udostepniane w oparciu
o art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zasoby pozostajg w dyspozycji wykonawcy na okres korzystania
z nich przy wykonaniu zamdéwienia, a w przypadku wiedzy i doswiadczenia nierozerwalnie
zwigzanego z przedsiebiorstwem majg decydujgcy wptyw na prawidtowe wykonanie
zamoéwienia. Nie powinno zatem budzi¢ watpliwosci, ze powinny one pochodzi¢ od
rzetelnego podmiotu, dajacego rekojmie nalezytego wykonania umowy.

Na marginesie tez zwrocit uwage na to, ze zgodnie z art. 429 k.c. na Zamawiajagcym
spoczywa ciezar udowodnienia, iz dokonat prawidtowego i starannego wyboru podmiotdw,
ktorym powierzyt wykonanie czynnosci, co tym samym uprawnia Zamawiajgcego, aby
ustrzec sie przed przypisaniem mu winy w wyborze, do dokonania jak najszerszej

starannosci przy doborze wszystkich oséb biorgcych udziat w realizacji zamowienia.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczeg6lnosci dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez stanowiska
stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuije.



W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita brak skutecznosci zgtoszenia przystgpienia do
niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przez wykonawce
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie. |zba ustalita, ze zgtoszenie przystapienia wptyneto do
Prezesa Izby w dniu 8 pazdziernika 2013 r.,, zas wezwanie do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej w dniu
2 pazdziernika 2013 r. Tym samym doszto w tym przypadku do naruszenia terminu
do zgtoszenia przystapienia, okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i wykonawca Budimex
S.A. nie uzyskat statusu uczestnika tego postepowania odwotawczym.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostala wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita rowniez, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania. Odwotujacy,
podnoszac zarzuty dotyczace postanowien SIWZ oraz tresci ogtoszenia o zaméwieniu, ktore
— W jego ocenie - ograniczajg mu dostep do niniejszego zamowienia publicznego, wykazat
swoj uszczerbek (szkode) w interesie, polegajacy na pozbawieniu go mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego. Powyzsze stanowi wypetnienie przestanki

materialnoprawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata, ze podlega ono uwzglednieniu na skutek potwierdzenia sie jednego z zarzutéw tego

odwotania, tj. zarzutu nr 3.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy, wszczynajac niniejsze postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego okres$lit w postanowieniach SIWZ oraz w tresci ogtoszenia
0 zamoOwieniu wymogi dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu. W IDW, stanowigcym
Tom | SIWZ w pkt 7.2.2) Zamawiajacy opisat on warunek posiadania wiedzy

i doswiadczenia:

Zamawiajgcy dokona oceny spetnienia przedmiotowego warunku w celu
zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania udzielonego zamdwienia.
Zamawiajagcy oceni zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia
w szczegolnosci w odniesieniu do jego rzetelno$ci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia. Zamawiajgcy uzna, iz wykonawca zdolny do nalezytego wykonania

udzielanego zamdowienia to taki, ktory:



a) wykaze sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu), w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:

1) jednego zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drogi lub ulicy klasy
minimum GP, o wartosci robot co najmniej 100.000.000 PLN brutto, oraz

2) jednego zadania polegajgcego na budowie Iub przebudowie obiektu
inzynierskiego (most, wiadukt, estakada) o dowolnej konstrukcji, obcigzeniu dla
klasy A i rozpieto$ci teoretycznej najdtuzszego przesta minimum 25 m.

Kazde wykazane zadanie moze jednocze$nie potwierdzac spetnianie dwoch z powyzszych

warunkow.

b) wykaze sie nalezytym wykonaniem zadan, w okresie ostatnich 3 lat przed upfywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
w ramach, ktdrych wykonywana byta:

1) budowa lub przebudowa drég Ilub ulic klasy min. GP o warto$ci co najmniej
100.000.000 PLN brutto,

2) budowa Ilub przebudowa obiektu inzynierskiego (most, wiadukt, estakada)
o0 dowolnej konstrukcji, obcigzeniu dla klasy A | rozpietosci teoretycznej

najatuzszego przesta minimum 25 m.

Powyzsze dotyczy, rowniez podmiotow trzecich, jezeli Wykonawca polega na wiedzy
i doswiadczeniu podmiotu trzeciego na zasadach, o ktorych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp.

Jako nalezyte wykonanie zadan, o ktorych mowa j.w. Zamawiajgcy uzna wykazanie sie
przez Wykonawce rzetelnosciaq, kwalifikacjami, efektywnos$ciq i doswiadczeniem przy ich

realizacji rozumiang jako:

a) nie popetnienie przez Wykonawce przy realizacji kazdego z nich powaznego
wykroczenia zawodowego rozumianego zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyrazonym w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/Il, jako zachowania Wykonawcy wskazujgce na zamiar uchybienia
lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony;

b) nie uchybianie zasadom wykonywania profesji poprzez dziatania lub zaniechania
lezgce po stronie Wykonawcy podczas realizacji tych zadan, ktore doprowadzity do
niewykonania zadania, lub ktére doprowadzity do nienalezytego wykonania zadania

rozumianego jako:



— powstanie szkody po stronie zamawiajgcego, ktdrej wykonawca nie pokryt
poprzez wyptate odszkodowania, zwrot kosztow zamawiajgcemu lub w inny

Sposob nie zostata zaspokojona,

— spowodowania powstania zagrozenia dla zycia lub zdrowia ludzkiego, mienia
oraz S$rodowiska naturalnego. Zamawiajgcy dokona oceny wykroczen
zawodowych pod katem niewywigzywania sie wykonawcy z dotychczasowych
zobowigzan w stopni, ktory podwaza zdolno$¢ Wykonawcy do nalezytego

wykonania zamdwienia.”

Zamawiajgcy wyjasnia, ze bedzie dokonywat ww. oceny wykroczenn zawodowych -
ze wzgledu na indywidualny charakter kazdej z takich decyzji - na podstawie okolicznosci
faktycznych zwigzanych z sytuacja kazdego z Wykonawcow, zgodnie z informacjami
zawartymi w czesci B wykazu ,Wiedza i do$wiadczenie". Tym samym ocena ta nie bedzie
oparta na zasadzie spetnia/nie speinia.

Zamawiajgcy nie wykluczy z postepowania Wykonawcy, jezeli Wykonawca i podmiot trzeci
na zasobach, ktorego ten Wykonawca polega na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp w zakresie spetniania warunku okre$lonego w pkt 7.2.2. a) w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert nie wykonywat robot budowlanych o cechach
okreslonych w pkt 7.2.2. b) i Wykonawca ztozy w tym zakresie stosowne o$wiadczenie.

Jako wykonanie (zakonczenie) zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej
Swiadectwa Przejecia (dla kontraktéw realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub
podpisania protokotu odbioru robot lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamdwien,
w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunku w walutach innych
niz wskazane przez Zamawiajgcego nalezy przeliczy¢ wg Sredniego kursu NBP na dzien
wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami
FIDIC) lub na dziern podpisania Protokotu odbioru robdt lub réwnowaznego dokumentu
(w przypadku zamdwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Zamawiajgcy wyjasnia, ze opis sposobu oceny spetnienia warunku, o ktorym mowa
w pkt 7.2.2. b) jest dodatkowym i niezaleznym opisem, od opisu sposobu oceny spetnienia
warunku, o ktorym mowa w pkt 7.2.2. a).

Opis zamieszczony w pkt 7.2.2. b) dotyczy badania rzetelno$ci, kwalifikacji, efektywnosci i
doswiadczenia Wykonawcy w oparciu o art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, i jest dodatkowym
badaniem do badania spetnienia minimum okreslonego w pkt 7.2.2. a).

Zamawiajgcy wyjasnia, ze w ramach opisu sposobu oceny spetnienia warunku, o ktorym
mowa w pkt 7.2.2. b) mozna sie postuzy¢ doswiadczeniem, o ktorym mowa w pkt 7.2.2. a),



o ile doswiadczenie to zostato nabyte w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert.”

Zgodnie z postanowieniami pkt 8.1.2 IDW Zamawiajacy zazadat przedstawienia na
potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia wykazu rob6t budowlanych
wykonanych w okresie pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wraz z podaniem rodzajow i wartosci,
daty i miejsca wykonania oraz z zataczeniem dowodoéw dotyczacych najwazniejszych robét,
okreslajacych, czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujacych, czy

zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

W czesci B wykazu wykonawca miat przedstawi¢ roboty zgodnie z wymaganiami,
okreslonymi przez Zamawiajacego w pkt 7.2.2) lit. b) IDW. Na podstawie § 1 ust. 4
rozporzadzenia w sprawie dokumentow i wykonawca miat obowigzek wykaza¢ w tym
wykazie w czesci B wszystkie zadania wykonane (zakornczone) oraz niewykonane lub
wykonane nalezycie, o ktérych mowa w pkt 7.2.2) lit. b) IDW. Zamawiajacy wskazat tam tez,
ze jezeli wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w celu wykazania rob6t, o ktérych mowa w pkt
7.2.2) lit a) IDW zobowigzany jest wskaza¢ w zakresie czesci B wykazu wszystkie zadania
wykonane (zakonczone) oraz niewykonane lub wykonane nienalezycie przez te podmioty,
o ile podmiot ten wykonywat takie roboty zgodnie z wymaganiami okreslonymi w pkt 7.2.2)
lit. b) IDW.

W formularzu 3.2 do IDW okreslono wz6r Wykazu wykonanych robét budowlanych
.Wiedza i doswiadczenie’, gdzie wykonawcy mieli wydzieli¢ okreslone, wykazywane prace
w dwdch czesciach A i B. W uwagach do tego formularza wskazano m.in., ze w sytuacji gdy
wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w celu wykazania robét, o ktérych mowa w pkt 7.2.2) lit. a) IDW,
zobowigzany jest wykaza¢ w zakresie czesci B wykazu wszystkie zadania wykonane
(zakonczone) oraz niewykonane lub wykonane nienalezycie przez te podmioty zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w pkt 7.2.2) lit. b) IDW, ktéry na potwierdzenie powyzszego

wykonawcy mieli ztozyc.

Biorac pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze przywotane postanowienia SIWZ,
wskazujgce na mozliwos¢ weryfikacji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
wykazywanego przez wykonawce w ramach spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

potencjatu podmiotu trzeciego pod katem rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i



doswiadczenia tych podmiotéw oraz zgdania w tym zakresie okreslonych dokumentéw, nie

znajdujg oparcia w obowigzujacych przepisach prawa.

Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
dokonujgc opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia skorzystat z mozliwosci, jakg daje mu art. 22 ust. 5
zdanie drugie ustawy Pzp. Przepis ten stosunkowo niedtugo obowigzujacy w porzadku
prawnym systemu zamdwien publicznych (wprowadzita go ustawa z dnia 12 pazdziernika
2012 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. poz. 1271), kt6rej przepisy weszty w zycie w dniu 20 lutego
2013 r.) daje podmiotowi zamawiajacemu mozliwo$¢ oceny zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamdéwienia, w szczegolnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia. Jest to jeden z szeregu przepiséw ustawy Pzp,
ktére odnosza sie do oceny podmiotowej wykonawcdéw w postepowaniu, ktory daje
zamawiajgcemu prawo, a nie obowigzek, opisu warunkéw udziatu w postepowaniu (opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu), o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec réwniez co do warunku odnoszacego sie do wiedzy
i doswiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) przez pryzmat rzetelno$ci, kwalifikaciji,
efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy. W jaki doktadnie spos6b podmioty zamawiajace
maja tego dokonywac przepisy ustawy Pzp nie precyzujg. Praktyka orzecznicza
i doswiadczenie Izby wskazujg tez, ze dotychczas w stosunkowo w niewielkiej liczbie
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, niewielu zamawiajacych korzysta
z uprawienia, ktére daje im art. 22 ust. 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w tym postepowaniu
jednak skorzystat z tej mozliwosci, ktérg daje mu przywotany przepis ustawy Pzp, wskazujac
w sposbéb szczegbtowy, ze oprécz standardowej procedury badania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu co do wiedzy i doswiadczenia w okreslonym przez
zamawiajgcego, ograniczonym zakresie tego doswiadczenia (warunek opisany w pkt 7.2.2)
lit. a) ppkt 1 i 2 IDW) bedzie rowniez dokonywat oceny wszystkich wykonywanych przez
wykonawce w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert zamowien
okreslonego rodzaju (pkt 7.2.2) lit. b) pppkt 1 i 2 IDW).

Powyzsze jako takie nie stanowi przedmiotu zaskarzenia przez wykonawce. Istotg
zarzutu odwotania jest wymog opisany w warunkach SIWZ, ze owa rzetelnos¢, kwalifikacja,
efektywnos¢ i doswiadczenie bedzie badane wobec innych podmiotéw, na ktérych potencjat
wykonawca ubiegajacy sie o uzyskanie danego zamowienia w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, bedzie sie powotywat przy standardowej weryfikacji spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia (pkt 7.2.2) li. a) ppkt 1) i 2) IDW).



Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pozwala wykonawcom - jako wyjatek od zasady, iz to oni
samodzielnie, zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, muszg wykazywac sie swoimi zasobami
dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — na mozliwos¢ postuzenia
sie w tym celu potencjatem innego podmiotu, ktéry jako taki nie ubiega sie wraz
z wykonawcg o dane zamoéwienie publiczne. Mozliwy do udostepnienia wykonawcy przez
inny podmiot — zgodnie z tym przepisem — jest potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania zamdéwienia i zdolnosci finansowe. Istotne
we wskazanej regulacji jest to, ze wykonawca musi udowodni¢ dysponowanie okreslonym
potencjatem podmiotu trzeciego, ktory jest niezbedny do realizacji zamoéwienia w okresie
korzystania z tego potencjatu przy wykonywaniu zamoéwienia. Jako przyktadowy dowod
w tym zakresie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wskazuje jeden — w praktyce najwczesniej
stosowany przez wykonawcéw dowdd — tj. zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepniania wykonawcy okreslonego potencjatu. Przywotany przepis ustawy Pzp — jak
wskazano powyzej — stanowi wyjatek od zasady weryfikacji w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego przede wszystkim podmiotu, ktéry ubiega sie o dane zamédwienie
i z ktérym w konsekwencji zostanie zawigzany cywilnoprawny stosunek zobowigzaniowy —
umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. W zwiazku z powyzszym przepis ten — jako
wyjatek od zasady — nalezy interpretowac scisle. W Swietle powyzszego postugiwanie sie
regulacja tego przepisu pozwala jedynie na mozliwos¢, wystepujaca po stronie wykonawcy
ubiegajacego sie o dane zamowienie, wykazywania przez niego potencjatem podmiotu
trzeciego w zakresie okreslonych zasobdéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, iz art. 22 ust. 5 zdanie drugie ustawy Pzp
stanowigcy o szczegdlnej procedurze weryfikacji wykonawcy pod katem jego rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia, odwotuje sie wprost do weryfikacji
wykonawcy. Jesliby bowiem ustawodawca zaktadat mozliwos¢é badania w tym wzgledzie
innych podmiotéw (tzw. podmiotow trzecich) powyzsze zatozytby wprost w przywotanej
regulacji prawnej ze wzgledu na wyjatkowy charakter potencjatu podmiotu trzeciego, ktory
jedynie w szczegolnych przypadkach i sytuacjach, scisle okreslonych w przepisach ustawy
Pzp (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) moze by¢ wykorzystywany, a wiec réwniez badany przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Ustawodawca
tymczasem w art. 22 ust. 5 zdanie drugie ustawy Pzp odniést mozliwos¢ badania rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia jedynie wobec wykonawcy (w rozumieniu
art. 2 pkt 11 ustawy Pzp), a wiec podmiotu, ktéry ubiega sie o dane zamdwienie, ztozyt oferte
w postepowaniu, ktéry ma szanse je uzyskac i z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamOwienia publicznego. Wskazany przepis nie przewiduje zatem mozliwosci badania

rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia, tak co do podmiotéw trzecich,



o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, czy chocby wobec ewentualnych
podwykonawcow, o ktérych mowa w art. 36 ust. 4 ustawy Pzp. Owe wyznaczniki, istotne
z punktu widzenia zbadania generalnej kondycji podmiotu, a tym samym zabezpieczenia
prawidtowosci wykonania zaméwienia, majg wiec odniesienie — zgodnie z brzmieniem
przepisow ustawy Pzp — wprost do podmiotu, ktéry jest odpowiedzialny za realizacje
zamoOwienia, z ktérym zostanie podpisany kontrakt. Badania generalnej kondycji podmiotu
trzeciego, ktéry — zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp — nie zawsze bedzie musiat fizycznie
bra¢ wudziat w wykonywaniu zamdwienia jako podwykonawca, z punktu widzenia
obowigzujacych przepisbw prawa jest nieuzasadnione. Mozna oczywiscie rozwazac
w sposoéb teoretyczny, czy niecelowym bytoby w sytuacji, kiedy wykonawca powotuje sie
w ramach wykazywanego doswiadczenie na potencjat podmiotu trzeciego, zweryfikowanie
generalnej kondycji podmiotu trzeciego. Powyzsze jednak réwniez z uwagi na daleko idace
skutki dla podmiotu, z ktérym zamawiajacego nie bedzie taczyt zaden stosunek prawny,
powinno znalez¢ swoje odzwierciedlenie w normie prawnej, ktéra dawataby zamawiajacemu

prawo do takiego dziatania.

Art. 22 ust. 5 zdanie drugie ustawy Pzp zatem daje zamawiajgcemu mozliwosé
weryfikacji rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy i tylko w tym
zakresie przyznano zamawiajgcemu prawo wyboru i podjecia decyzji o: mozliwosci
przeprowadzenia generalnej weryfikacji wykonawcy w zakresie wszystkich wykonywanych
przez niego w okreSlonym czasie zamoOwien okreslonego rodzaju, w tym takze
wykonywanych nierzetelnie, badz decyzji o mozliwosci zaniechania tej weryfikacji
wykonawcy i oparcia sie wytacznie na wykazaniu przez wykonawce konkretnych zamowien
zwigzanych z przedmiotem zamowienia i do niego proporcjonalnych zgodnie z opisem
warunku, wykonanych prac w sposob nalezyty. Wskazany przepis nie daje natomiast
zamawiajgcemu prawa i mozliwosci wyboru, czy rzetelnosé, kwalifikacje, efektywnosc
i doswiadczenie bada¢ w odniesieniu do wykonawcy, czy tez w odniesieniu do podmiotéw
trzecich, na ktérych potencjat powotuje sie wykonawca, podwykonawcdéw wskazanych
w ofercie jako podmioty wprost realizujgce cato$¢ lub cze$¢ zamowienia, czy tez
w odniesieniu do jakichkolwiek innych podmiotéw, ktére mogtyby by¢ zainteresowane danym
zamOwieniem, czy tez bylyby w jakikolwiek sposéb powigzane z wykonawca (np. co do
podmiotow wystepujacych wraz z wykonawca w tej samej grupie kapitatowe;j).

Ustawodawca takze w przepisach rozporzadzenia w sprawie dokumentéw dat wyraz
zakresowi badania podmiotow trzecich w kontekscie mozliwosci zadania od wykonawcy
okreslonych dokumentédw odnoszacych sie do tych podmiotéw. § 3 ust. 4 rozporzgdzenia
w sprawie dokumentéow wskazuje sie wprost na zamkniety katalog dokumentow

podmiotowych odnoszacych sie do podmiotu trzeciego, ktérych zamawiajacy moze zadac¢ od



wykonawcy, jesli ten, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1

ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26

ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedq braly udziat w realizacji czesci zamdwienia.

Przywotane dokumenty to, zgodnie z odestaniem zawartym w tym przepisie (§ 3 ust. 1 — 3

rozporzadzenia w sprawie dokumentow):

1)
2)

o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia;

aktualny odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informaciji
o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub
ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania wnioskébw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia albo sktadania ofert;

aktualne zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, lub zaswiadczenia, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci
lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawione nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert;

aktualne zaswiadczenie wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajace, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem skladek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub
potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie
na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego
organu — wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo

sktadania ofert;

aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu o udzielenie

zamoéwienia albo sktadania ofert;

aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu o udzielenie

zamoéwienia albo sktadania ofert;



7) w przypadku zamdéwien innych niz zamdéwienia, o ktérych mowa w art. 131a ust. 1
i art. 132 ust. 1 ustawy Pzp, aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy Pzp, wystawiona nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert.

W  przypadku zaméwien obronnych (§ 3 wust. 2 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw), co nie dotyczy przedmiotowej sprawy, ustawodawca okreslit réwniez
szczegOtowy i zamkniety katalog dokumentow, jakich zamawiajacy ma prawo zgda¢ wobec
podmiotu trzeciego. Podobna, szczegblna regulacja znajduje sie w § 3 ust. 3 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw, gdzie ustawodawca doprecyzowat zadane dokumenty w sytuacji
podmiotu majacego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, czy tez osdb, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8, 10 i 11 ustawy Pzp, ktére majg miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Zatem tylko we wskazanym zakresie, okreslonym
§ 3 ust. 1-3, do ktérego odwotuje sie § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentow,
istnieje mozliwos¢ zadania przez zamawiajacego dokumentéw odnoszacych sie do podmiotu
trzeciego.

Warto réwniez podkreslic, ze przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentéw,
regulujace - zgodnie z dyspozycjg art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - zakres mozliwych do
zgdania przez zamawiajacego od wykonawcy dokumentéw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, wprost uregulowaty tez kwestie dotyczace szczegdblnej weryfikacji
pod katem rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia, o ktérej mowa w art. 22
ust. 5 zdanie drugie ustawy Pzp. Przepis rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, odnoszacy
sie do powyzszego, tj. § 1 ust. 4, ktéry odwotujac sie jedynie do dokumentu wykazu robot
budowlanych, dostaw lub ustug lub sktadanych w tym zakresie poswiadczen, dotyczy
wytacznie dokumentow sktadanych przez wykonawcow. Wykazy wykonanych prac (robét
budowlanych, ustug, czy dostaw) zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2) i 3) rozporzadzenia w sprawie

dokumentoéw odnoszg sie rowniez wytgcznie do wykonawcow.

Takze § 1 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw odnoszacy sie w sposéb
szczegOlny do badania potencjatu podmiotu trzeciego, a wiec sytuacji, w ktorej wykonawca
powotuje sie na ten potencjat w ramach wykazywania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie odnosi sie w zaden sposob do mozliwosci badania rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia podmiotu trzeciego. Przepis ten odwotuje sie
wprost do weryfikacji wykonawcy pod katem spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp, a nie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 5 ustawy Pzp i to pod
okreslonym katem - weryfikacji rzeczywistego zagwarantowania przez wykonawce dostepu
do okreslonego potencjatu podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.



Przepis ten nie wskazuje natomiast na mozliwos¢ zadania dodatkowych dokumentéw, ktére
pozwalatyby na generalng weryfikacje podmiotu trzeciego w zakresie jego rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia.

Reasumujac nalezy podkresli¢, ze godnie z przepisami rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw Zamawiajacy ma prawo zada¢ od podmiotu trzeciego tylko i wytacznie
dokumentdéw: po pierwsze majgcych udowodni¢ rzeczywista dostepnosé danego potencjatu
(§ 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentdw), po drugie dokumentéw potwierdzajacych
brak podstaw do wykluczenia z postepowania (§ 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie

dokumentow).

Na marginesie jedynie zauwazy¢ nalezy, ze wskazany przez lzbe sposob interpretacji
przywotanych powyzej regulacji ustawy Pzp oraz przepisOw rozporzadzenia w sprawie
dokumentow, jest réwniez w praktyce prezentowany przez Urzad Zamowien Publicznych.
Urzad ten w jednym z postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego przez siebie
prowadzonych w ramach opisu mozliwosci badania przez zamawiajacego (tu: Urzad
Zaméwien Publicznych) rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia okreslit,
ze w sytuacji gdy wykonawca polega na wiedzy i do$wiadczeniu innych podmiotow na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w celu zweryfikowania zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoOwienia bedzie oceniat wytacznie rzetelnosc
wykonawcy, nie biorac pod ocene zaméwien wykonanych przez podmioty trzecie, na
potencjat ktérych powotuje sie wykonawca. Przywotane postanowienia zostaty opublikowane
w SIWZ na ,Swiadczenie ustugi doradztwa teleinformatycznego w projekcie budowy systemu
e-Katalogow’ (pkt VI.2. SIWZ), zamieszczonej na ogélnie dostepnej stronie internetowej

Urzedu Zaméwien Publicznych: www.uzp.gov.pl.

Z tych tez wzgleddw Izba stwierdzita zasadno$¢ zarzutu odwotania co do zapisow
SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu, wskazujgcych na mozliwos¢ przeprowadzenia badania
i zadania w tym zakresie okreslonych dokumentéw od wykonawcy co do podmiotu trzeciego
w zakresie badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia. lzba w tym
zakresie potwierdzita, iz doszto do naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy

Pzp, jak i rozporzadzenia w sprawie dokumentow wydanego na podstawie tej ustawy.

Odnoszac sie do pozostatych dwédch zarzutéw dotyczacych dwéch Subklauzul
Warunkéw Szczeg6lnych Kontraktu, tj. Subklauzuli 4.13 i 4.14 |zba stwierdzita, ze zarzuty te
nie potwierdzity sie.



W tym zakresie Izba ustalita, ze Zamawiajacy w rozdziale 3 Szczegblne Warunki
Kontraktu Tomu Il SIWZ (,Warunki Kontraktu”) okreslit, ze warunki te oparte sg na wydaniu
angielsko-polskim 2000 ttumaczenia pierwszego wydania warunkéw kontraktowych FIDIC
1999. W Subklauzuli 4.13 tych warunkéw dotyczacej Prawa przejazdu i urzadzen
Zamawiajacy na jej koncu dodat nastepujaca tresé:

.Wykonawca przed rozpoczeciem robot budowlanych na wiasny koszt, dokona
inwentaryzacji fotograficznej i opisowej obiektow budowlanych na terenach przylegtych oraz
ardg, tras dostepu i urzgdzen obcych na Placu Budowy, jak i w jego otoczeniu, ktorych stan
moze ulec pogorszeniu w wyniku prowadzenia robdt budowlanych. Inwentaryzacja taka
zostanie poswiadczona protokotem przez Wykonawce, Inzyniera i gestorow lub zarzgdcow
takich drdg lub urzadzen obcych lub obiektow budowlanych. Wykonawca jest zobowigzany
na wiasny koszt utrzymac istniejgcy staty dostep do wszystkich nieruchomo$ci potozonych
na terenach przylegtych do Placu Budowy przez caty okres trwania Robot. Wykonawca nie
bedzie uprawniony do zadnych roszczenn o Przedfuzenie Czasu na Ukoriczenie lub
dodatkowego Kosztu z tego tytutu.”

W Subklauzuli 4.14 Unikanie zaktécen po punkcie (b) Zamawiajacy wprowadzit
nastepujaca tresé:

~Jezeli zamkniecie dostepu do drogi publicznej jest wymagane Kontraktem, to takie
zamkKniecie wymaga uprzedniej zgody Inzyniera. Wykonawca nie zamknie dostepu drogi do
czasu uzyskania akceptacji Inzyniera. Wykonawca na 14 dni przed zamknieciem dostepu do
drogi jest zobowigzany przedfozy¢ Inzynierowi swojg propozycje dotyczacg sposobu
wykonania Robot oraz czasu potrzebnego na ich wykonanie. Inzynier jest zobowigzany

udzieli¢ odpowiedzi w terminie najpdzniej 7 dni od dnia otrzymania powiadomienia.

Wykonawca bedzie ponosit koszty zapewnienia objazdu oraz koszty jego utrzymania
wtascicielom nieruchomos$ci Ilub innym podmiotom uprawnionym do korzystania
z nieruchomosci. Wykonawca nie bedzie uprawniony do zadnych roszczen o Przedtuzenie

Czasu na Ukoriczenie lub dodatkowego Kosztu z tego tytutu.”

Zamawiajagcy W odpowiedzi na odwotanie poinformowat Izbe, iz w dniu
14 pazdziernika 2013 r. dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie Subklauzuli 4.13. W wyniku tej
modyfikacji Subklauzuli tej nadano brzmienie:



.Wykonawca przed rozpoczeciem robot budowlanych na wiasny koszt, dokona
inwentaryzacji fotograficznej i opisowej obiektow budowlanych na terenach przylegtych oraz
ardg, tras dostepu i urzgdzen obcych na Placu Budowy, jak i w jego otoczeniu, ktorych stan
moze ulec pogorszeniu w wyniku prowadzenia robot budowlanych. O terminie
przeprowadzenia inwentaryzacji Wykonawca powiadomi Inzyniera i gestorow lub zarzgdcow
takich drég lub urzadzen obcych lub obiektow budowlanych. Z czynno$ci inwentaryzacji
sporzadza sie protokot. Podmiotom i osobom zawiadomionym a nieobecnym przy wykonaniu
inwentaryzacji Wykonawca przesyta kopie protokotu.

Wykonawca jest zobowigzany na wtasny koszt utrzymac istniejgcy staty dostep do
wszystkich nieruchomosci potozonych na terenach przylegtych do Placu Budowy przez caty
okres trwania Robdt. Wykonawca nie bedzie uprawniony do Zzadnych roszczen
0 Przedtuzenie Czasu na Ukoriczenie lub dodatkowego Kosztu z tego tytutu.”

Odnoszac sie do zarzutow podniesionych w tym wzgledzie przez Odwotujacego Izba
w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze wykazywane przez Odwotujacego naruszenie
przepiséw Kodeksu cywilnego, w $wietle dyspozycji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, nie moze
stanowi¢ podstawy oceny przez lzbe zarzutow odwotania. Zgodnie z przywotanym
przepisem wykonawca sktadajgcy odwotanie musi wykaza¢ naruszenie przez
zamawiajgcego przepiséw wtasnie ustawy Pzp, a nie przepiséw jakiejkolwiek innej ustawy,
w tym ustawy Kodeks cywilny. Réwniez wskazanie przez Odwotujgcego naruszenia w tym
wzgledzie przepiséw ustawy Pzp o charakterze odsytajacym (art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy

Pzp) nie uzasadnia — zdaniem lzby - naruszenia przepiséw samej ustawy Pzp.

Przywotanie przez Odwotujacego naruszenia w tym wzgledzie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp jest réwniez — w ocenie lzby - niezasadne. Wskazany przepis przywotuje jedng
z podstawowych zasad udzielenia zamoéwien publicznych — zasade rownego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji w postepowaniu. Norma ogélna zawarta w tym
przepisie odnosi sie do czynnosci zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktére nie moga zmierza¢ do preferowania okreslonych
wykonawcow, czy ich dyskryminacji. Tymczasem kwestionowane przez Odwotujgcego
postanowienia SIWZ (postanowienia kontaktowe) sg identyczne i jednakowe dla wszystkich
potencjalnych wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia
publicznego i nie ograniczajg im mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu. Naruszenia

zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji w postepowaniu nie mozna upatrywac



w pewnej nierownosci stron stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, ktéra ze swej natury w nieco uprzywilejowanej sytuacji stawia
zamawiajgcego jako podmiot publicznych prowadzacy to postepowania i chocby
odpowiedzialny za przygotowanie warunkow kontraktowych.

Co do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 31
ust. 1 ustawy Pzp zdaniem Izby Odwotujacy w niniejszym postepowaniu odwotawczym nie
wykazat, w jaki spos6b przywotane postanowienia kontraktowe wptywajg na
niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamowienia, ograniczenie konkurencji przez ten opis
czy tez na opisanie przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane za pomoca dokumentacji

projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych.

Stwierdzi¢ nalezato, ze przedmiot zaméwienia w niniejszym postepowaniu zostat

opisany za pomocg dokumentacji wymaganej przy robotach budowlanych.

Ograniczenie konkurencji réwniez nie zostato przez Odwotujacego wykazane.
Odwotujacy nie wskazat na konkretne zapisy, ktére dyskryminowatyby dostep do zaméwienia
okreslonej grupie wykonawcéw, czy jakiemus$ konkretnemu wykonawcy. Wprowadzenie,
nawet rygorystycznych postanowien do projektu umowy, ktére zwigzane sg z realizacjg
przedmiotu zamoOwienia i majg znaczenie dla osiagniecia efekiu tego zamowienia, w tym
przypadku wykonania w sposOb nalezyty okreslonych robét budowlanych, a w sposéb
konkretny i obiektywny nie uniemozliwiajg jakiejs grupie wykonawcoéw ztozenia oferty, nie
moga by¢é uznane za ograniczajgce konkurencje. Indywidualne trudnosci, ktére moga
wystapi¢ po stronie konkretnego wykonawcy zwigzane z utrudnieniem w sposob subiektywny
dla tego wykonawcy wykonania okreslonych obowigzkéw istotnych dla realizacji inwestycji,

nie moga swiadczy¢ o zaktdceniu konkurenciji.

Co do kwestii jednoznacznosci i precyzyjnosci, czy tez wyczerpania opisu przedmiotu
zamoOwienia we wskazanym zakresie stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie ma zadnych
watpliwosci, w jaki sposdb nalezy interpretowac okreslone postanowienia kwestionowanych
Subklauzul. Przedstawia on zresztg ich rozumienie i interpretacje, ktérej co do zasady nie
sprzeciwit sie Zamawiajacy i ktéra — w ocenie Izby - jest uprawniona. Okolicznos¢ braku
mozliwosci oceny ryzyka po stronie Odwotujacego — w ocenie Izby - réwniez nie zostata
wykazana przez Odwotujacego w przedmiotowej sprawie. Istotne w tym zakresie kwestie
dotyczace sporzadzenia protokotu z inwentaryzacji, na ktére wykonawca faktycznie
i w sposoOb obiektywny nie miatby wptywu, zostaty zmienione i doprecyzowane w Subklauzuli
4.13 przez Zamawiajacego w wyniku modyfikacji SIWZ, czego Odwotujacy nie kwestionowat

i uznat za zasadne. Okoliczno$¢, iz wykonawca bedzie zobowigzany na wtasny koszt



utrzymac istniejacy staty dostep do wszystkich nieruchomosci pofozonych na terenach
przylegtych do placu budowy przez caty okres trwania robo6t budowlanych stanowi
obiektywny wymoég Zamawiajgcego zwigzany z prawidtowg realizacjg rob6t budowlanych, za
realizacje ktérych wykonawca otrzyma wynagrodzenie w wysokosci przez siebie okreslonej.
Oczywistym za$ jest, ze wykonawca nie bedzie pozbawiony prawa zgtaszania roszczen
0 przediuzenie czasu na ukonczenie lub dodatkowego kosztu z tego tytutu w sytuaciji
niezawinionej przez siebie. Podobne stanowisko nalezy wyrazi¢ co do analogicznych
postanowien zwigzanych z brakiem mozliwosci zgtaszania roszczen o przedtuzenie czasu na
ukonczenie lub dodatkowego kosztu z tytutu zapewnienia objazdu oraz koszty jego
utrzymania witascicielom nieruchomosci lub innym podmiotom uprawnionym do korzystania
z nieruchomosci, wyrazonych w Subklauzuli 4.14. W przypadku ewentualnych, przeciwnych
dziatan po stronie Zamawiajgcego, podejmowanych na etapie realizacji inwestycji przez
wykonawce — w ocenie Izby - wykonawcy bedzie przystugiwato prawo zgtoszenia roszczeh
na drodze sadowe;j.

Z tych tez wzgledéw we wskazanym zakresie |zba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie

naruszenie wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

oraz ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

W ocenie Izby stwierdzone przez Izbe naruszenie przepiséw ustawy Pzp co do
postanowien SIWZ wskazujgcych na mozliwos¢ weryfikacji wykonawcéw w zakresie
rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia miato wptyw na wynik postepowania,
stad tez Izba zobowigzana byta uwzgledni¢ odwotanie. Okreslone postanowienia SIWZ
ksztattujg bowiem konkretne warunki i wymogi wobec wykonawcédw, ktérzy w oparciu o te
postanowienia bedg sktada¢ swoje oferty w postepowaniu. Jesli wiec okreslone
postanowienia sg sprzeczne z przepisami ustawy Pzp oraz aktow wykonawczych wydanych
na jej podstawie to ocena tych wykonawcéw i ich ofert, jak rowniez sam wybér oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu sg obarczone ryzykiem istotnej wady postepowania

0 udzielenie zamdéwienia publicznego.



Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy

Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Zamawiajgcego, stosownie do wyniku

postepowania. Wsrod kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita:

oraz

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu
uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 20 000 zt

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia
do koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego w kwocie 3 600 zt;

do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit a) wskazanego rozporzgdzenia koszty
dojazdu na posiedzenie i rozprawe Izby petnomocnika Odwotujacego
w kwocie: 977,14 zi.

na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy.

Przewodniczacy: ......cccovciiiiiiiiiennns

Czlonkowie: @ i



