Sygn. akt KIO 2106/14

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2014 r. przez
SKANSKA S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine
Miasta Gdansk dziatajgca przez Zarzad Drég i Zieleni w Gdansku

przy udziale EUROVIA POLSKA S.A. w Bielanach Wroctawskich zgtaszajgcej swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza SKANSKA S.A. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SKANSKA S.A. tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od SKANSKA S.A. na rzecz Gminy Miasta Gdansk dziatajgcej przez Zarzad
Drdg i Zieleni w Gdansku kwote 224 zt 25 gr (stownie: dwiescie dwadziescia cztery ztote zero
dwadziescia pie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu dojazdu petnomocnika na posiedzenie.



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

do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiininnes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miasta Gdansk dziatajgca przez Zarzad Drog i Zieleni w Gdansku -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm., dalej jako: ,ustawa”
lub ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zaméwienia, kidérego przedmiotem jest budowa i
przebudowa uktadu drogowego w rejonie wezta integracyjnego w Gdansku Wrzeszczu wraz z
trasg Stowackiego.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 8
lipca 2014 r. pod numerem 2014/S 128-227882.

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

30 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy przestat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez EUROVIA POLSKA S.A. w Bielanach Wroctawskich, wobec czego 10
pazdziernika 2014 r. SKANSKA S.A. wniosta odwotanie. Zachowany zostat obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7ust 113, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24
ust. 2 pkt 3 i 4, art. 89 ust. 1 pkt 2i 5 oraz art. 91 ust. 1 Pzp. Podniést, ze EUROVIA POLSKA
S.A. podata w ofercie nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania oraz
nie spetnita warunkoéw udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym podlega wykluczeniu.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty EUROVIA POLSKA S.A. jako najkorzystniejszej, wykluczenie
EUROVIA POLSKA S.A. z postepowania i uznania jej oferty za odrzucong, dokonanie
ponownej oceny ofert z uwzglednieniem przywotanych okolicznosci oraz wybér oferty
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, iz praca wykonana przez EUROVIA POLSKA S.A. na
rzecz Zarzadu Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy nie spetniata wymagan
zamawiajgcego, gdyz dotyczyta nawierzchni wykonanej z kostki kamiennej rzedowej, a nie z
brukowca. Wywiddt, ze informacje te sg nieprawdziwe, a ich podanie przez EUROVIA POLSKA
S.A. nie nastgpito skutkiem btedu, czy niedbalstwa. Odwotujgcy podnidst, ze wskazanie przez
ten podmiot nowych prac w wykazie uzupetnionym w wyniku wezwania do wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp nie moze by¢ wziete pod uwage przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.



EUROVIA POLSKA S.A. przystgpita do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii

przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Pismem z 20 pazdziernika 2014 r. zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie. Wnidst o jego
oddalenie i wyjasnit, ze uznat wykazanie przez przystepujacego spetnianie warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia na podstawie zadania pn. ,Remont i utrzymanie drég na

terenie miasta Gdanska z wytagczeniem nawierzchni bitumicznych — obszar Przymorze”.

Podczas rozprawy strony i uczestnicy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W pkt 11.1) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej ,SIWZ”), zamawiajacy
opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w ten sposéb, ze:

1. Wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert (jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie)
wykonat prace zwigzane z budowg lub przebudowg drég w terenie zabudowanym o tgcznej
wartosci 4.000.000 zt brutto.

2. Wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy ~ w tym okresie)
wykonat co najmniej jedno zadanie polegajgce na budowie lub przebudowie drogi 0 nawierzchni
kamiennej z brukowca o powierzchni nie mniejszej niz 500 m2. W przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie niniejszego zamoéwienia, co najmniej jeden z
wykonawcdw musi spetnic¢ warunek.

3. Wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert (jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie)
wykonat co najmniej jedno zadanie polegajgce na budowie lub przebudowie drogi o nawierzchni
kamiennej z kostki kamiennej o powierzchni nie mniejszej niz 1000 m2.

4. Wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert (jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie)
wykonat co najmniej jedno zadanie polegajgce na budowie lub przebudowie drogi o nawierzchni
asfaltowej o powierzchni nie mniejszej niz 2.000 m2.

Zamawiajgcy wymagat, ze w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
niniejszego zamowienia, co najmniej jeden z wykonawcow musi speti¢ warunek i zastrzegt, ze
spetnienie warunku nastgpi na podstawie wykazu rob6t (zat. nr 1 do SIWZ) oraz zatgczenie
dowoddéw (np. referencji) dotyczacych wykazanych robot, okreslajgcych, czy roboty zostaty



wykonane w sposOb nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone. Ustalit, ze wykonawca moze wykaza¢ jedno zamowienie spetniajgce wszystkie
warunki w zakresie wartosci, powierzchni i rodzaju nawierzchni.

W odpowiedzi przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg wykaz robdt, w ktérym wskazat prace
polegajgcg na budowie/przebudowie drogi o nawierzchni kamiennej z brukowca o powierzchni
nie mniejszej niz 500 m? - Rewitalizacja Starego Rynku wraz z przylegtymi ulicami oraz ulicg
Mostowg wraz z ciggiem komunikacyjnym Mostu J Sulimy-Kaminskiego - przebudowa ulic w
rejonie Starego Rynku w Bydgoszczy, realizowang na zlecenie Zarzadu Drég Miejskich i
Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy. Poswiadczenie z 12.06.2014 r. wskazuje jednak, ze
przystepujgcy wykonat nawierzchnie z kostki kamiennej rzedowej o wysokosci 18 cm (z
odzysku).

W toku badania i oceny ofert zamawiajacy pismem z 12 wrze$nia 2014 r. zwrécit sie do Zarzadu
Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy z pytaniem, czy w ramach ww.
zamowienia wykonano droge o nawierzchni kamiennej z brukowca o powierzchni 1.053 m?
zgodnie ze zlozonym oswiadczeniem wykonawcy. W odpowiedzi Zarzad Drog Miejskich i
Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy w pismie z 19 wrzesnia 2014 r. wskazat, ze przystepujacy
utozyt nawierzchnie z kostki kamiennej rzedowej o powierzchni 4.000 m?.

Zamawiajgcy pismem z 24 wrzesnia 2014 r. wezwat przystepujacego powotujgc art. 26 ust. 4
Pzp do wyjasnienia tresci ztozonych dokumentow w zakresie lokalizacji i terminu wykonywania
prac polegajgcych na budowie drogi 0 nawierzchni kamiennej z brukowca, realizowanych na
zlecenie Zarzagdu Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy. Zamawiajacy
oswiadczyt, ze z tresci szczegdtowych referencji nie wynika wykonanie prac w wymaganym
zakresie i zgdat odpowiedzi w terminie do 26 wrzesnia 2014 r.

W odpowiedzi na wezwanie przystepujgcy udzielit wyjasnien pismem z 25 wrzesnia 2014 r.
Podat zgdane informacje oraz przedstawit poglad, ze na potrzeby postepowania zamawiajacy
zdefiniowat brukowiec jako ,kostke kamienng z odzysku”, co wywiédt z odpowiedzi udzielonych
przez zamawiajgcego na pytania nr 57, 58 i 71. Wyrazit poglad, ze brak definicji normatywnej
pojecia ,brukowiec” nakazuje uwzglednienie rozumienia zaprezentowanego przez
Zamawiajgcego.

Przystepujacy ztozyt réwniez nowy wykaz robo6t wraz z dodatkowym protokotem odbioru dla
inwestycji p.n. ,Remont i utrzymanie drog na terenie miasta Gdanska z wytgczeniem nawierzchni
bitumicznych; Obszar V Przymorze” realizowanej dla zamawiajgcego.

Izba dokonata powotanych ustalen na podstawie SIWZ oraz wymienionych pism (kopie w aktach
sprawy).

Izba zwazyla, co nastepuje:



Odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania przystepujacy wskazywat, ze petnomocnictwo
Pani M. L.-K. ma charakter ogdlny, a nie rodzajowy, co zgodnie z orzecznictwem czyni je
niewystarczajgcym dla wniesienia odwotania. Podnosit rowniez, ze nie mozna zidentyfikowaé
osoby, ktora podpisata odwotanie.

Izba zwazyta, ze petnomocnictwo rodzajowe powinno okresla¢ typ, grupe na ogét powtarzalnych
czynnosci, do ktérych umocowany jest petnomocnik oraz przedmiot tych czynnosci (wyrok SN z
4 listopada 1998 r., || CKN 866/97, OSN 1999, Nr 3, poz. 66). Petnomocnictwo zatgczone do
odwotania udzielone przez Prezesa Zarzadu odwotujgcego ma charakter rodzajowy, wskazuje
bowiem grupe czynnosci do ktérych dokonania zostata umocowana Pani M. L.-K,, f.
reprezentacje w postepowaniach przed sgdami powszechnymi, Sgdem Najwyzszym, sgdami
administracyjnymi, reprezentacje przed organami administracji panstwowej i samorzadowej oraz
organami administracyjnymi we wszystkich sprawach, w ktérych spétka jest strona, a takze
upowaznia do sktadania odwotan.

Wbrew twierdzeniom przystepujacego nie jest to petnomocnictwo ogdlne, ktére upowaznia do
prowadzenia spraw w granicach zwyktego zarzadu (art. 98 zd. 1 k.c.).

Izba stwierdzita réwniez, ze nie ma zadnych watpliwosci, ze odwotanie zostato podpisane przez
ustanowionego petnomocnika - Panig M. L.-K.. Podpis, na ktéry sktada sie inicjat imienia oraz
pierwszy czton nazwiska jest tatwy do identyfikacji prima facie.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powoduja, ze odwotujgcy, traci mozliwos¢ uzyskania

zamowienia na korzys¢ przystepujacego.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

Wobec stanowiska zamawiajgcego, ze pozytywng weryfikacje zdolnosci odwotujgcego do
wykonania zaméwienia opart na robocie pn. ,Remont i utrzymanie drég na terenie miasta
Gdanska z wytgczeniem nawierzchni bitumicznych — obszar Przymorze” wskazanej w
uzupetnionym wykazie, nie ma sporu co do tego, czy praca wykonana na rzecz Zarzadu Drég
Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy spetnia wymagania zamawiajgcego. Strony
sg zgodne co do tego, ze nie odpowiada ona opisanemu warunkowi udziatu w postepowaniu.
Wobec powyzszego spor sprowadza sie do dwéch kwestii. Pierwszg, majgcg fundamentalne
znaczenie dla rozstrzygniecia, jest ocena, czy odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje

majgce wptyw na wynik postepowania, twierdzac, ze praca wykonana na rzecz Zarzadu Drég



Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy polegata na wykonaniu nawierzchni z
brukowca,.

lzba zwazyta, ze odwotujgcy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Juz literalne brzmienie przywotanego przepisu adresuje mozliwos¢ stwierdzenia podstaw
wykluczenia do okolicznosci konkretnego przypadku. Nalezy bowiem stwierdzi¢, czy
oswiadczenie wykonawcy zawiera informacje obiektywnie niezgodne z rzeczywistoscig oraz
czy informacje te miaty znaczenie dla wyniku postepowania. Wykfadnia art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp wynikajaca ze spdjnego w tym zakresie orzecznictwa Sadéw Okregowych nakazuje
badanie winy wykonawcy, tzn. ztozenie nieprawdziwych informacji musi wynika¢ z
zawinionego dziatania wykonawcy skutkujgcego wprowadzenie w btgd zamawiajacego.

Istotg przestanki wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp jest zapewnienia
nalezytego wykonania zamowienia w przysztosci oraz ochrona uczciwej konkurenciji.
Wykonawcy, ktérzy nie spetniajg wymagan zamawiajgcego i sg winni wprowadzeniu go w
btad, co do posiadania oczekiwanej zdolnosci podmiotowej lub przedmiotu oferty, sg

eliminowani z postepowania o udzielenie zamdwienia z pominigciem trybu art. 26 ust. 3 pzp.

W okolicznosciach sporu nie mozna moéwi¢ zawinionym przez przystepujacego zamiarze
wprowadzenia w btagd zamawiajgcego. Dla oceny braku winy po stronie odwotujgcego istotne
jest, ze praca wskazana w uzupetnionym wykazie pn. ,Remont i utrzymanie drég na terenie
miasta Gdanska z wytgczeniem nawierzchni bitumicznych — obszar Przymorze” zostata
wykonana na rzecz zamawiajgcego. Zamawiajgcy posiadat zatem wiedze, ze informacje
wskazane w wykazie ztozonym wraz z ofertg nie majg na celu wywotanie btednego wrazenia,
ze odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Przy ocenie ziozenia
nieprawdziwych informacji uzasadniajgcych ewentualne wykluczenie na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp nie mozna pomija¢ stanu wiedzy zamawiajacego (vide: wyrok Sadu
Okregowy dla Warszawy-Pragi z 19 lipca 2014 r., IV Ca 683/12).

Odwotujgcy wykonat inne roboty budowlane, ktére mogtby powota¢ w wykazie ztozonym
wraz z ofertg, czego nie uczynit, gdyz uznat ze umowa wykonana na rzecz Zarzadu Drog
Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.
Poglad odwotujgcego byt zdaniem Izby btedny, jednak btad wynikajacy z nieprawidtowej
interpretacji SIWZ nie moze by¢ podstawa do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp. .

Nalezato zatem ocenié, czy zamawiajgcy uprawniony byt przy ocenie spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu uwzgledni¢ wykaz ztozony przez odwotujgcego przy pismie z 25



wrzesnia 2014 r. W tym celu Izba poddata analizie tres¢ wezwania zamawiajgcego i
skonstatowata, ze mimo podania przez zamawiajgcego jako podstawy prawnej wytagcznie art.
26 ust. 4 Pzp stanowigcego o wezwaniu do ztozenia wyjasnien, to z tresci pisma mozna
wysnuc¢ wniosek wynika, ze obejmuje ono rowniez wezwanie do uzupetniania dokumentéw, o
ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp. Sama podstawa prawna nie stanowi o kwalifikacji
o$wiadczenia zamawiajgcego, gdyz o tym decyduje tres¢ o$wiadczenia. Pismo
zamawiajgcego z 24 wrzesnia 2014 r. dnia zawiera wyrazng ocene, ze umowa wykonana na
rzecz Zarzadu Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy nie spetnia  wymagan
ustalonych w SIWZ. Przystepujgcy miat zatem podstawy do uznania, ze wtasciwg reakcjg na
wezwanie powinno by¢ ztozenie nowego wykazu. I1zba uznata za nietrafny poglad odwotujacego,
ze przystepujacy ztozyt nowy wykaz wytgcznie z wiasnej inicjatywy, zatem dokument ten nie

moze mie¢ znaczenia dla oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Powyzsze jest wystarczajgce do oddalenia odwotania. Odwotujgcy nie zakwestionowat bowiem
w odwotaniu zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego roboty pn. ,Remont i utrzymanie drég
na terenie miasta Gdanska z wytgczeniem nawierzchni bitumicznych — obszar Przymorze”
wskazanej w uzupetnionym wykazie, mimo ze mégt i powinien byt to uczyni¢. Fakt dokonania
uzupetnienia tego wykazu byt mu znany, wynika to jasno z lektury odwotania. W aktach
sprawy znajduje sie rowniez pismo odwotujgcego z 30 wrzesnia 2014 r., w ktérym zwraca sie
o udostepnienie mu protokotu wraz z zatgcznikami, wsrdéd ktérych wyraznie wymienia
wyjasnienia, korespondencje i uzupetnienia dotyczgce przystepujacego.

Wywodzenie na rozprawie, ze praca ta nie spetnia wymagania zamawiajgcego, nie moze byc¢
wziete pod rozwage. Art. 192 ust. 7 Pzp pozwala na rozpoznanie wytacznie zarzutow
podniesionych w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 224,25 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ....ccccvccmmiicimnninnnens



