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WYROK
z dnia 28 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2014 r. przez Odwotujacego —
MOTA ENGIL CENTRAL EUROPE PPP spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Wojewodztwo Kujawsko
— Pomorskie — Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko — Pomorskiego w Toruniu, przy
udziale wykonawcow:
1) Utrzymanie Drog Wtoctawek spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
przystepujacego do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego;
2) Aldesud spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, przystepujacego do
postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu:

1) uniewaznienie czynnosci oceny spetniania  warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie oceny dodatkowego kryterium udziatu
w postepowaniu, warunkujacego zaproszenie do dialogu konkurencyjnego
w sytuacji, gdy wieksza niz pieciu liczba wykonawcow spetnia warunki
udziatu w postepowaniu;

2) uniewaznienie zaproszenia do dialogu konkurencyjnego;

3) powtdorzenie oceny wnioskow w zakresie dodatkowego kryterium udziatu
w postepowaniu, warunkujacego zaproszenie do dialogu konkurencyjnego
w sytuacji, gdy wieksza niz pieciu liczba wykonawcow spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, z uwzglednieniem okolicznosci, ze wykonawcy VIA
North spétce z ograniczona odpowiedzialnoscia nie powinny by¢ przyznane
dodatkowe punkty za posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci



kredytowej ponad wymagane dla spelnienia warunku udziatu

w postepowaniu 150 000 000 zi;
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Wojewddztwo Kujawsko — Pomorskie
— Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko — Pomorskiego w Toruniu, i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr [stownie: pietnastu
tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujacego — MOTA ENGIL CENTRAL
EUROPE PPP spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie tytutem wpisu od

odwotania.

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], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

. Zamawiajagcy — Wojewddztwo Kujawsko — Pomorskie — Urzad Marszatkowski
Wojewoddztwa Kujawsko — Pomorskiego w Toruniu prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego na ,Budowe, przebudowe
i utrzymanie drdg publicznych rejonu Wtoctawek (sie¢ o dfugosci ok 270 km) w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych. Szacunkowa wartos¢
zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien Publicznych i wynosi 400 000 000 zt netto.

Il. W postepowaniu, wnioski ztozyto dziewieciu wykonawcoéw, z czego Zamawiajacy
wykluczyt jednego, pozostatym osmiu wykonawcom przyznajac nastepujace ilosci punktow:

[1] konsorcjum Strabag — Projekt 2 sp. z 0.0. w Pruszkowie,

Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, NDI SA w Sopocie 253 pkt;
[2] PLINFRA SA w Sopocie 104 pkt;
[3] Utrzymanie Drég Wioctawek sp. z 0.0. w Warszawie, dziatajacy

w chwili sktadania wniosku pod nazwg Globforce Investment sp. z 0.0. 25 pkt;

[4] Budimex E sp. z 0.0. w Warszawie 5 pkt;
[5] VIA North sp. z 0.0. w Warszawie 5 pkt;
[6] Mota-Engil Central Europe PPP Sp. z 0.0. w Krakowie 2 pkt;
[7] Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw ,Erbedim”

sp. z 0.0. w Piotrkowie Trybunalskim 2 pkt;
[8] Aldesud Sp. z 0.0. w Warszawie 0 pkit.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 marca 2013 r. poinformowat o zaproszeniu do dialogu
konkurencyjnego pieciu wykonawcéw, w tym: [1] konsorcjum Strabag — Projekt 2 sp. z o.0.
w Pruszkowie, Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, NDI SA w Sopocie; [2] PLINFRA SA
w Sopocie; [3] Utrzymanie Drog Wtoctawek sp. z 0.0. w Warszawie; [4] Budimex E sp. z o.0.
w Warszawie; [5] VIA North sp. z 0.0. w Warszawie.

lll. Odwotujacy w dniu 14 marca 2014 r. ztozyt odwotanie wobec zaniechania zaproszenia do
dialogu, zaniechania wykluczenia wykonawcy Utrzymanie Drog Wioctawek sp. z o.o.
w Warszawie, a takze wobec przyznania dodatkowych punktdéw, uprawniajgcych do
zaproszenia do dialogu wykonawcy VIA North sp. z 0.0. w Warszawie.



Odwotujacy postawit zarzuty naruszenia:

art 7 ust 1 ustawy, poprzez przeprowadzanie postepowania w sposéb naruszajacy
zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz art 60d. ust
2. i ust 3 ustawy, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, a to brak zaproszenia
Odwotujacego do dialogu konkurencyjnego w sytuacji gdy Zamawiajacy nie okreslit
w ogtoszeniu o zaméwieniu maksymalnej liczby wykonawcéw, ktérych zaprosi do

dialogu konkurencyjnego;

lub alternatywnie, w razie gdy zarzut |. a. nie zostat uznany przez Izbe jako zasadny:

art 7. ust. 1 ustawy, poprzez przeprowadzanie postepowania w sposdb naruszajacy
zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw oraz art 60cL ust
3 ustawy, poprzez przyznanie wykonawcy - VIA North Sp. z .0. w Warszawie 5
punktéw w ocenie dodatkowego kryterium udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy VIA
North nie powinien mie¢ przyznanego zadnego punktu;

Il. art 24. ust 2. pkt 3) oraz pkt 4) ustawy, poprzez niedokonanie wykluczenia wykonawcy -

Utrzymanie Drog Wtoctawek Sp. z 0.0. w Warszawie, w sytuacji, gdy ztozyt nieprawdziwe

informacje, mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania oraz nie wykazat

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

IL.

III.

W oparciu o tak postawione zarzuty, Odwotujacy postawit nastepujace zadania:
uniewaznienia czynnosci dokonania oceny spetniania warunkéw w postepowaniu,
czynnosci oceny dodatkowego Kkryterium udziatu w postepowaniu oraz czynnosci
zaproszenia do dialogu konkurencyjnego;
wykluczenia wykonawcy - Utrzymanie Drég Wioctawek Sp. z 0.0. na podstawie art 24.
ust 2. pkt 3) ustawy, z uwagi na ziozenie nieprawdziwych informacji, mogace miec¢
wptyw na wynik prowadzonego postepowania;
ponownego dokonania czynnosci:

a) oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; oraz

b) zaproszenia do dialogu konkurencyjnego, przy uwzglednieniu faktu braku
okreslenia przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu maksymalnej
liczby wykonawcdw, ktérzy zostang zaproszeni do udziatu w dialogu.

lub alternatywnie, w wypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu ad. I. a:

a) oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

b) oceny dodatkowego kryterium udziatu w postepowaniu przy uwzglednieniu, iz
VIA North Sp. z 0.0. nie powinien mie¢ przyznanego zadnego punktu
w dodatkowym kryterium ustalonym przez Zamawiajacego; oraz

© zaproszenia do dialogu konkurencyjnego.



W uzasadnieniu odwotania, Odwotujacy podnidst nastepujaca argumentacije:

[1] w zakresie zarzutu, dotyczacego niewskazania w ogtoszeniu liczby wykonawcoéw,
ktérych Zamawiajacy zaprosi do dialogu konkurencyjnego:

Zgodnie z trescig art 60d. ust 2 ustawy, Zamawiajacy zaprasza do dialogu
konkurencyjnego wykonawcéw, kidrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie
okreslonej w ogtoszeniu o zamdwieniu, zapewniajacej konkurencje, nie mniejszej niz 3,
a jezeli wartos¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art 11 ust 8, nie mniejszej niz 5. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajacy w ogole nie okreslit maksymalnej liczby wykonawcéw, ktoérzy zostang
zaproszeni do dialogu konkurencyjnego, a tym samym nie jest uprawniony do
niezaproszenia do udziatu w dialogu konkurencyjnym jakiegokolwiek wykonawce, ktéry
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Z tresci ogtoszenia jasno wynika, iz Zamawiajacy
nie okreslit przewidywanej liczby wykonawcow, przewidywanej minimalnej liczby ani tez
liczby maksymalnej wykonawcow, ktorzy zostang dopuszczeni do udziatu w postepowaniu.
W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy wprawdzie okreslit, iz w wypadku gdy liczba
wykonawcow spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu przekroczy 5, wybor
wykonawcow zaproszonych do dialogu konkurencyjnego odbedzie sie w oparciu
o dodatkowe kryterium, jednakze Zamawiajacy nie wskazat liczby wykonawcéw, ktodrzy
w takim wypadku zostang dopuszczeni do dialogu. Jakiegokolwiek ograniczenia
maksymalnej liczby wykonawcéw nie sposéb réwniez wywodzi¢ z przepisOw ustawy.
W trybie dialogu konkurencyjnego Zamawiajacy ma prawo ustali¢ dowolng maksymalng
liczbe wykonawcow, ktérych zaprosi do ztozenia oferty. Przepisy nie przewidujg gérnego
ograniczenia w liczbie zapraszanych wykonawcéw, jak to ma miejsce w przetargu
ograniczonym. Brak wskazania maksymalnej liczby wykonawcéw, ktérych Zamawiajacy
zaprosi do udziatu w dialogu stanowi wprawdzie, zdaniem Odwotujgcego, naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 60d ust 2. ustawy, jednakze naruszenie to w catosci winno obcigzac
Zamawiajgcego i Zamawiajacy nie moze wywodzi¢ dla wykonawcdédw negatywnych skutkow
z faktu takiego naruszenia. To bowiem na Zamawiajacym cigzy obowigzek wiasciwego
i zgodnego z prawem sformutowania zapiséw ogtoszenia o zamoOwieniu. Tym samym,
w przedmiotowym postepowaniu, nie istniejg ograniczenia w liczbie wykonawcow, ktorych
Zamawiajacy winien zaprosi¢ do dialogu konkurencyjnego. Jedynym kryterium decydujacym
0 zaproszenia do dialogu konkurencyjnego winno by¢ spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. W przypadku gdyby Zamawiajacy twierdzit, iz poprzez zapis ogtoszenia
dotyczacy wprowadzenia kryterium dodatkowego okreslit maksymalng liczbe wykonawcéw,
ktorzy bedq zaproszeni do dialogu na pieciu, Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy jest



zobowigzany do sformutowania tresci ogtoszenia o zamdwienia w sposéb jasny
i wyczerpujacy, nie pozostawiajgcy miejsca na inng ich interpretacje niz literalna, co znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie lzby, np. wyroku z dnia 6 lutego 2012 roku; KIO 133/12,
w ktérym to wyroku Izba stwierdzita: ,,Ustalone warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkdw, a takze znaczenie tych warunkow
podane w ogtoszeniu, muszg byc¢ rozumiane na tyle $cisle, ze nie podlegaja zadnej innej
wyktadni, oprocz literalnej’. Interpretacja literalna postanowien ogtoszenia o zamowieniu,
zdaniem Odwotujgcego, jednoznacznie wskazuje na brak okreslenia maksymalnej liczby
wykonawcow, ktérych Zamawiajacy zaprosi do dialogu konkurencyjnego. Co wiecej,
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jak tez w doktrynie prawa powszechnie
przyjmowany jest poglad, iz Zamawiajacy jako gospodarz postepowania o udzielenie
zamoOwienia winien jest dokonywac¢ opisu warunkéw udziatu w postepowaniu (rozumianych
szeroko jako ,wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia
ktorych uzalezniona jest mozliwo$¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie” - wyrok
KIO z dnia 9 kwietnia 2013 roku; KIO 698/13) oraz opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
jednoznaczny oraz ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za wszelkie uchybienia z tym zwigzane.
Istnienie jakichkolwiek watpliwosci czy tez niejednoznacznos$ci w tym zakresie w zaden
sposéb nie moze wptywaé negatywnie na sytuacje wykonawcow (tak m.in.: wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2011 r., KIO 1303/11; z dnia 12 pazdziernika 2010 r., KIO
2146/10; z dnia 21 czerwca 2011 r., KIO 1192/11; z dnia 7 kwietnia 2010 r., KIO /UZP
434/10; z dnia 11 sierpnia 2008 roku, KIO UZP 776/08; z dnia 29 maja 2008 r.,
KIO/UZP467/08).

[2] w zakresie zarzutu dotyczacego nieprzyznania punktéw wykonawcy VIA North sp.
z 0.0. w Warszawie:

Odwotujacy podat, ze wskazany zarzut zostat zlozony jedynie z ostroznosci
procesowej, na wypadek gdyby Izba nie uwzglednita zarzutu l.a i stwierdzita, iz
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia doszio do skutecznego okreslenia przez
Zamawiajacego maksymalnej liczby wykonawcow, ktérych Zamawiajacy zaprosi do dialogu
konkurencyjnego. Zarzut opiera sie na naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 60d. ust 3
ustawy w zakresie sporzadzenia rankingu wykonawcOw celem wytonienia wykonawcow
zaproszonych do dialogu, ktéra to czynnos¢ nie powinna w ogéle mie¢ miejsca przy
uwzglednieniu zarzutu |. a., to jest uznaniu, iz nie doszto do okreslenia maksymalnej liczby
wykonawcow, ktérych Zamawiajacy zaprosi do dialogu konkurencyjnego. Odwotujacy
wskazal, ze tym samym jakiekolwiek twierdzenia Odwotujgcego przedstawione



w uzasadnieniu Zarzutéw |. b. nie sg twierdzeniami, iz w postepowaniu winno dojs¢ do
sporzadzenia rankingu wykonawcow celem wytonienia wykonawcoéw zaproszonych do
dialogu. Twierdzenia te wskazujg jedynie na fakt, iz czynnosci Zamawiajacego podczas
dokonywania oceny kryterium dodatkowego byty niezgodne z ustawa.

Odwotujacy podat, ze w ramach kompetencji przyznanej Zamawiajacemu poprzez
przepis art 60d. ust. 3 ustawy, Zamawiajacy moze ustali¢ dodatkowe kryteria, ktore
umozliwig wybdér wykonawcow zaproszonych do dialogu konkurencyjnego, jednakze wybor
ten musi opieraC sie o obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria. Zamawiajacy w tresci
ogtoszenia o zamowieniu wskazat, iz w razie gdy liczba wykonawcoéw zaproszonych do
udzialu w postepowaniu przekroczy 5, ocenie podlega¢ bedzie sytuacja finansowa
wykonawcy wedtug nastepujacej zasady - za posiadanie srodkow finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wysokosci wyzszej niz okreslone jako minimalne 150 000 000 PLN -
zamawiajacy przyzna 1 punkt za kazde dodatkowe10 000 000 PLN. Zamawiajacy zastrzegt
jednoczesnie, iz przy ocenie punktowej wnioskow wezmie pod uwage wytacznie zasoby
wiasne wykonawcy, a wykonawca nie moze polega¢ na zasobach innych podmiotéw, w celu
uzyskania wyzszej pozycji w rankingu podmiotéw dopuszczonych do dialogu.
W postepowaniu ztozonych zostato dziewie¢ wnioskéw, w tym wedtug twierdzen
Zamawiajacego osiem wnioskow podlegajacych ocenie co do kryterium dodatkowego.
W konsekwencji dokonanej oceny, Zamawiajacy zaprosit do dialogu konkurencyjnego
wykonawcow zajmujacych pozycje od 1 do 5. Odwotujacy wskazat, iz w zakresie oceny
dodatkowego kryterium dla wykonawcy VIA North Sp. z 0.0., ocena ta zostata dokonana
przez Zamawiajgcego z naruszeniem ustanowionych przez siebie kryteribw, a co za tym
idzie z naruszeniem art 60d. ust. 3 ustawy. W celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, okredlonych przez Zamawiajagcego w zakresie sytuacji ekonomiczne;j
i finansowej, VIA North Sp. z 0.0. przedstawita we wniosku o dopuszczenie do dialogu
zobowigzanie podmiotu trzeciego - spotki VINCI Concessions SAS do udostepnienia na
rzecz VIA North miedzy innymi zdolnosci finansowej w zakresie udostepnienia zasobow
finansowych — 150 000 000 ztotych (zas$wiadczenie bankowe wystawione przez Credit
Agricole CIB-CTB. 500 00 000 EUR tji. 209 590 000 PLN liczonych wedtug $redniego kursu
w stosunku do walut obcych ogtoszonego przez Narodowy Bank Polski, obowigzujgcego na
dzien, w ktorym ukazato sie ogtoszenie (10.10.2013) [1 EUR 4,1918 PLN]). Powyzsze
oswiadczenie, poprzez odwotanie sie do zaswiadczenia bankowego, a takze wobec braku
dotaczenia jakichkolwiek dokumentow wskazujgcych na dysponowanie witasnymi srodkami
finansowymi, jednoznacznie wskazuje, iz udostepnienie zdolnosci finansowej nastepuje
poprzez udostepnienie zdolnosci kredytowej spétki  VINCI Concessions SAS.

Potwierdzeniem powyzszego jest réwniez sama tres¢ Zaswiadczenia z dnia 5 grudnia
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2013 r. wydanego przez Credit Agricole CIB-CTB, zgodnie z ktérym potwierdzamy, ze VINCI
Concessions SAS bedgc posrednio firmg macierzystg dla spotki VIA North Sp. z o0.0., ma
zdolnosc¢ kredytowg pozwalajgcq na ustanowienie Unii kredytowych dla spotki VIA North Sp.
Z 0.0. w wysokosci do 50.000.000EUR w petini zagwarantowanych przez VINCI Concessions
SAS (...). Z tresci tego zaswiadczenia wynika, iz zdolnos¢ kredytowg posiada spotka VINCI
Concessions SAS (a nie VIA North Sp. z 0.0.). Pomimo stwierdzenia przez podmiot
wydajacy zaswiadczenie mozliwosci ustanowienia linii kredytowych dla sp6tki VIA North Sp.
z 0.0., mozliwos¢ ta wynika ze zdolnosci kredytowej VINCI Concessions SAS, a nie VIA
North Sp. z 0.0. Tym samym przedmiotowe dokumenty jednoznacznie wskazuja, iz
w zakresie wykazania zdolnosci finansowej wykonawca VIA North Sp. z o0.0. polegat
w catosci na zasobach podmiotu trzeciego - VINCI Concessions SAS. Co wiecej, z tresci
oswiadczenia VINCI Concessions SAS jednoznacznie wynika, iz pomimo faktu, iz zgodnie
z zaswiadczeniem Credit Agricole CIB-CTB, zdolnos¢ kredytowa VINCI Concessions SAS
wynosi 50 000 000 EUR (209 590 000 PLN), VINCI Concessions SAS udostepnia na rzecz
VIA North Sp, z 0.0. zdolno$¢ kredytowa jedynie w kwocie 150 000 000 ztotych. Tym samym,
w ocenie Odwotujacego, nalezy uznaé¢ iz VIA North wykazat jedynie dysponowanie
zdolnoscig finansowg w wysokosci 150 000 000 ztotych [minimum wymagane przez
Zamawiajacego], ktéra w petni byta mu udostepniona przez podmiot trzeci [co miatoby
miejsce nawet przy przyjeciu iz do udostepnienia zdolnosci kredytowej doszto w zakresie
petnej kwoty wskazanej przez Credit Agricole CIB-CTB]. Wobec nieprzedstawienia przez VIA
North we wniosku o dopuszczenie do dialogu jakichkolwiek dokumentéw, wskazujacych na
posiadanie wiasnych zasobow w postaci srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej,
zgodnie z punktem IV.1.2) ogtoszenia o zamdwieniu, przyznanie VIA North Sp. z 0.0. przez
Zamawiajacego 5 punktéw w ocenie kryterium dodatkowego nastgpito z naruszeniem art
60cL ust 3 ustawy oraz z naruszeniem, wyrazonej w art 7. ust 1 ustawy zasady
przeprowadzania postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji

i rowne traktowanie wykonawcow.

[3] w zakresie zarzutu wskazujacego na podstawe do wykluczenia wykonawcy
Utrzymanie Drég Wioctawek Sp. z 0.0. w Warszawie z powodu ztozenia niewtasciwego
dokumentu potwierdzajagcego, ze podmiot trzeci, udostepniajacy wiedzy
i doswiadczenia nie znajduje sie w stanie upadtosci lub likwidaciji:

Zgodnie z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakie moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg byc¢ skiadane [Dz.U. z 2013 r., poz. 231], jezeli wykonawca,
wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust 1 ustawy polega na zasobach



innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b ustawy, a podmioty te bedag
braty udziat w realizacji czesci zamdwienia, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w ust 1-3.
Przedmiotowe Zzadanie zostato zawarte przez Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia
o zaméwieniu - punkt Ill.2.1) Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w tym wymogi zwigzane
z wpisem do rejestru zawodowego Ilub handlowego, ustep 13 (strona 10 ogtoszenia
o zamoOwieniu). Zgodnie z tym zapisem, zamawiajgcy zgdat miedzy innymi dostarczenia
aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci
gospodarczej - w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24. ust 1.
pkt 2) ustawy [to jest wykluczenia w przypadku otwarcia likwidacji lub ogtoszenia upadtosci].
Dodatkowo Zamawiajacy wskazat w tresci ogtoszenia, iz zgodnie z § 4 ust 1 pkt 1) lit a) tiret
pierwsze Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, w przypadku gdy wykonawca ma
siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentu, o ktérym mowa w §
3 ust 1. pkt 2 Rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw - sktada dokument lub dokumenty
wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajace ze nie
otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci. Zgodnie z § 3 ust 3. Rozporzadzenia
w sprawie dokumentow, jedynie w razie gdy w kraju miejsca zamieszkania osoby lub w kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow,
o ktérych mowa w ust 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie, w ktorym
okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed witasciwym
organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem. Wykonawca
Utrzymanie Drég Wtoctawek Sp. z 0.0., w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ztozyt wraz z wnioskiem zobowigzanie
podmiotu trzeciego - Colas Hungaria Zrt - spotki utworzonej zgodnie z prawem wegierskim
z siedzibg w Budapeszcie - do udostepnienia na rzecz Utrzymanie Drog Wioctawek Sp.
Z 0.0. zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia. Wraz z przedmiotowym zobowigzaniem
podmiotu trzeciego Utrzymanie Drog Wioctawek Sp. z 0.0. ztozyt wyciag z publicznego wpisu
do rejestru firmy dotyczacy Colas Hungaria Zrt oraz oswiadczenie oséb reprezentujacych
Colas Hungaria Zrt, iz wobec przedmiotowej spotki nie otwarto likwidacji ani tez nie
ogtoszono jej upadtosci. Zamawiajacy, w dniu 7 lutego 2014 r., pismem numer
WZR272.81.2013 zwrdcit sie do wykonawcy Utrzymanie Drég Wioctawek Sp. z 0.0. w trybie
art. 26 ust 3. i 4. ustawy, miedzy innymi o wyjasnienie watpliwosci odnosnie faktu, iz
dotaczony wycigg z publicznego wpisu do rejestru firmy dotyczacy Colas Hungaria Zrt nie
potwierdza, iz wobec tego podmiotu nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

a w razie koniecznosci Zamawiajacy wezwat do uzupetniania dokumentéw. Zamawiajacy
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wskazat, iz co do zasady informacja braku otwarcia likwidacji oraz ogtoszenia upadtosci
winna znalez¢ sie w dokumencie, a jedynie w razie niewydawania takich dokumentow
w miejscu siedziby Colas Hungaria Zrt, informacja taka moze zosta¢ zastgpiona poprzez
oswiadczenie ztozone przed odpowiednim organem. W odpowiedzi na pismo
Zamawiajacego wykonawca Utrzymanie Drog Wioctawek Sp. z 0.0. w pisSmie z dnia
11 lutego 2014 r. stwierdzit miedzy innymi, ze Zamawiajacy stusznie wskazuje, ze
z zamieszczonego w zatgczniku do Whniosku wyciagu z rejestru firm dotyczacego spotki
Colas Hungaria [ttumaczenie polskie znajduje sie na str. 163-167 wniosku] nie wynika
bezposrednio, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci spétki Colas Hungaria;
na Wegrzech nie wydaje sie dokumentdéw, ktére bezposrednio potwierdzatyby te
okolicznosci. Powotujac sie na te okolicznosci wykonawca Utrzymanie Drég Wioctawek Sp.
z 0.0. stwierdzit, iz w zwigzku z tym przedtozyt do wniosku o dopuszczenie do dialogu
o$wiadczenie ztozone przed notariuszem o braku otwarcia likwidacji oraz ogtoszenia
upadfosci. Zdaniem Odwotujacego, oswiadczenie jakoby na Wegrzech nie wydawato sie
dokumentoéw potwierdzajagcych brak otwarcia likwidacji lub ogtoszenie upadifosci jest
o$wiadczeniem nieprawdziwym. Na podstawie art 6 (Id) ustawy XLIX z 1991 r.
0 postepowaniu upadtosciowym i postepowaniu likwidacyjnym, spotka moze zwrécic¢ sie do
Krajowego Biura ds. Sgdownictwa z wnioskiem o wydanie za$wiadczenia, iz w stosunku do
spotki nie wptyngt zaden wniosek o otwarcie postepowania upadtosciowego lub
likwidacyjnego, ani tez nie toczy sie wobec niej postepowanie likwidacyjne na podstawie
ztozonych wnioskéw, jak réwniez nie wydano Zadnego prawomocnego orzeczenia
nakazujacego jej likwidacje. Odwotujacy podat, ze daleki jest od twierdzenia, iz w stosunku
do spotki Golas Hungaria Zrt zostata otwarta likwidacja czy tez ogtoszona upadiosé,
poniewaz w przedmiotowym stanie nie ma to zadnego znaczenia. Nieprawdziwe informacje
ztozone przez wykonawce Utrzymanie Drog Wioctawek Sp. z 0.0. nie polegaja bowiem na
twierdzeniu, iz na Wegrzech nie wydaje sie dokumentéw, ktére bezposrednio potwierdzatyby
brak otwarcia likwidacji czy ogtoszenia upadtosci w stosunku do spétki. Odwotujacy jest
réwniez daleki od twierdzenia, iz nieprawdziwe informacje zostaty ztozone przez wykonawce
Utrzymanie Drog Wtoctawek Sp. z 0.0. celowo. Jednakze w opinii Odwotujacego ztozenie
nieprawdziwych informacji w przedmiotowej sprawie winno by¢ kwalifikowane jako
niezachowanie nalezytej starannosci, wymaganej od wykonawcéw jako podmiotéw
profesjonalnie $wiadczacych ustugi. Stwierdzi¢ tez nalezy iz tres¢ art 24 ust 2 pkt 3) ustawy
nie uzaleznia obowigzku wykluczenia wykonawcy od tego czy ztozenie nieprawdziwych
informacji byto przez niego zamierzone czy tez nie. Jak stwierdzita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 2262/12: ,,Art 24 ust 2
pkt 3 Pzp nie wigze przestanek wykluczenia z wing wykonawcy. Z kolei art. 45 ust 2 lit
g2004/18/WE Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 roku stanowi,
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ze wykluczeniu podlega wykonawca, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w bfgd
zamawiajgcego, jednak bez dalszych doprecyzowan, ktore wskazywatyby na postac winy
Nie méwi bowiem ani o zamiarze, ani tez o celowos$ci dziatania wykonawcy [tak tez: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2010 r., KIO 1578/10]. Co wiecej, w opinii
Odwotujacego, wykonawca Utrzymanie Drog Wtoctawek Sp. z 0.0. nie moze usprawiedliwiaé
niezachowania nalezytej starannosci faktem, iz sktadajac oswiadczenie o braku wydawania
na Wegrzech dokumentow, ktdre potwierdzatyby brak otwarcia likwidacji czy ogtoszenia
upadtosci, dziatat w zaufaniu do informacji od podmiotu udostepniajacemu mu swoje zasoby.
Jak bowiem stwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 29 pazdziernika 2012 r., sygn.
akt: KIO 2262/12, ,Przystepujgcy wywodzit, ze wyktadnia art 24 ust 2 pkt 3 Pzp winna
chroni¢ element zaufania w jakim dziata wykonawca w stosunku do osoby, ktora deklaruje
mu swoje kwalifikacje i doswiadczenie w celu wykazania spetniania warunkdw udziatu
w postepowaniu Izba nie podziela tego pogladu i wskazuje, ze celem normy art. 24 ust 2 pkt
3 Pzp jest ochrona zamawiajgcego i interesu publicznego przed wykonawcami, ktorzy nie
dajg gwarancji nalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Wykonawcy tacy narazajg interes publiczny na szwank, wynikajacy z mozliwego
nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego przez podmiot, ktory
o$wiadczyt, ze posiada wymagany potencjat, w sytuacji, gdy stan rzeczy jest inny Takie
zachowanie godzi w uczciwg konkurencje miedzy przedsiebiorcami.” Odwotujacy wskazat, iz
zlozenie przez wykonawce Utrzymanie Drog Wioctawek Sp. z o0.0., fatszywej informaciji
odnosnie braku wydawania na Wegrzech dokumentu potwierdzajgcego brak otwarcia
likwidacji czy ogtoszenia upadtosci moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. W wyniku
ztozenia nieprawdziwej informacijii przez wykonawce Utrzymanie Drég Wtoctawek Sp. z o.0.,
wykonawca ten zostat zaproszony przez Zamawiajacego do dialogu konkurencyjnego, a tym
samym potencjalnie [przy przyjeciu, iz Zamawiajacy okreslit maksymalng liczbe
wykonawcow, ktérych zaprosi do dialogu] doprowadzit do braku mozliwosci dalszego
uczestnictwa w postepowaniu miedzy innymi Odwotujgcego. Tym samym, ziozenie przez
wykonawce Utrzymanie Drog Wioctawek Sp. z o0.0. wskazanego oswiadczenia, w petni
wyczerpuje przestanke, o kidérej mowa w art 24. ust 2. pkt 3) ustawy, a wykonawca
Utrzymanie Drég Wioctawek Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z postepowania. Odwotujacy
wskazat, iz dodatkowa samodzielng przestanka do wykluczenia wykonawcy Utrzymanie Drég
Wioctawek Sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu jest art 24 ust 2 pkt 4) ustawy. Wobec
bowiem skorzystania z zasobow podmiotu trzeciego w zakresie wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy podmiot trzeci nie wykaze w sposéb
wymagany prawem braku podstawy do wykluczenia, o ktdrej mowa w art 24 ust 1 pkt 2)
ustawy, Zamawiajacy winien uznaé, iz zasoby tego podmiotu nie moga podlegaé
udostepnieniu w przedmiotowym postepowaniu, a co za tym idzie wykonawca Utrzymanie
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Drog Wtoctawek Sp. z 0.0. nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Biorac za$ pod uwage fakt, iz wykonawca Utrzymanie
Drég Wioctawek Sp. z 0.0. byt juz raz wzywany przez Zamawiajacego do wyjasnienia kwestii
zwigzanej z udostepnionymi zasobami jak réwniez moégt przediozyé ewentualne inne
dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, nie ma mozliwosci powtérnego wezwania wykonawcy Utrzymanie

Drég Wioctawek Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw.
lll. Zamawiajacy na rozprawie wnidst o oddalenie odwotania.

IV. Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajagcego wykonawca
Utrzymanie Drog Wioctawek spétka z 0.0. w Warszawie, wykazujac interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys$¢ strony, do ktorej ztozone zostato przystgpienie.

Takie przystgpienie po stronie Zamawiajacego ztozyt dodatkowo w dniu 20 marca
2014 r. wykonawca VIA North spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, po
czym pismem z dnia 24 marca 2014 r. wykonawca ten wycofat swoje przystapienie.

Po stronie Odwotujgacego, do postepowania odwotawczego przystapit wykonawca
Aldesud spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, upatrujgc swego interesu
w postawionym zarzucie niezaproszenia do dialogu konkurencyjnego wszystkich

wykonawcow, ktdrzy spetnili warunki udziatu w postepowaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
. KOGNICJA KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

Po pierwsze, przedmiotowe postepowanie objete jest zakresem kognicji Krajowej
lzby Odwotawczej: zgodnie z Art. 4 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym [Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 10 ze zm.], jezeli wynagrodzeniem
partnera prywatnego jest prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu partnerstwa publiczno-
prywatnego, albo przede wszystkim to prawo wraz z zaptatg sumy pienieznej - do wyboru
partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi [Dz. U. Nr 19,
poz. 101, Nr 157, poz. 1241 i Nr 223, poz. 1778], w zakresie nieuregulowanym w niniejszej
ustawie o partnerstwie publiczno — prywatnym, natomiast w innych przypadkach, do wyboru
partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwieh publicznych, w zakresie
nieregulowanym w tej ustawie. Nastepnie, w mys$l Uchwaly Nr 38/1412/13 z 25 wrze$nia
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2013 r. Zarzgdu Wojewodztwa Kujawsko — Pomorskiego w sprawie wszczecia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego w celu wyboru partnera prywatnego w trybie dialogu
konkurencyjnego, Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w celu wyboru partnera prywatnego, ktérego zadaniem bedzie budowa, przebudowa i
utrzymanie drég wojewoddzkich rejonu Wioctawek [sie¢ o dtugosci ok. 270 km] i dokonat dla
tego postepowania wyboru trybu dialogu konkurencyjnego dla postepowania [§ 1 Uchwaty].
W uzasadnieniu Zamawiajacy podat, ze Wojewddztwo Kujawsko-Pomorskie, ktdére wykonuje
zadania przy pomocy Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego
w Toruniu jako jednostka sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach
publicznych jest zobowigzana do stosowania ustawy Prawo zamoéwieh publicznych;
w zwigzku z art. 19 ust. 1 ustawy, kierownik zamawiajgcego powotuje do przeprowadzenia
postepowania komisje przetargowg. Natomiast na podstawie art. 60b ustawy do
przeprowadzenia postepowania zostat wybrany tryb dialogu konkurencyjnego z uwagi na
fakt, iz nie jest mozliwe udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub
przetargu ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szczeg6lnie ztozony charakter
zamOwienia nie mozna opisa¢ przedmiotu zaméwienia zgodnie z art. 30 i 31 ustawy
i obiektywnie okresli¢ uwarunkowan prawnych i finansowych wykonania zaméwienia a takze
cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z art. 4 ust. 2
ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym w przypadku gdy
wynagrodzeniem partnera prywatnego nie jest prawo do pobierania pozytkow z przedmiotu
partnerstwa publiczno-prywatnego, albo to prawo wraz z zaptata sumy pienieznej, do wyboru
partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych. W mysl| art. 41 ust. 1
ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa Zarzad wojewddztwa
wykonuje zadania nalezace do samorzadu wojewddztwa, niezastrzezone na rzecz sejmiku

wojewddztwa i wojewddzkich samorzadowych jednostek organizacyjnych.

Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych: w razie potwierdzenia ktéregokolwiek
z podniesionych zarzutéw, Odwotujacy bedzie miat szanse na zaproszenie do dialogu
konkurencyjnego, za$ ewentualne naruszenie przepiséw stanowi o mozliwosci poniesienia

szkody odpowiadajgcej utraconym korzysciom, wynikajacym z udzialu w postepowaniu
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i ewentualnego uzyskania w jego ramach zaméwienia.

lll. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Odwotanie, w czesci, okazato sie zasadne. Potwierdzone, zgodnie z podniesionymi
zarzutami naruszenie przepis6w ustawy ma wptyw na wynik postepowania, stad odwotanie,

po mysli art. 192 ust. 2 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, podlega uwzglednieniu.

[1]1 Nie znalazt potwierdzenia zarzut, skierowany wobec niezaproszenia do dialogu
wszystkich niepodlegajacych wykluczeniu wykonawcow, oparty na brzmieniu ogtoszenia
0 zamoOwieniu, z ktdrego tresci Odwotujacy wywodzi brak ograniczenia liczny wykonawcéw,

ktérych Zamawiajgcy ma zaprosi¢ do dialogu, w razie wiekszej ilosci wykonawcéw.

Sporne postanowienie, zawarte w sekcji IV pkt 1.2) ogtoszenia, ma nastepujacq
tres¢: ,Ograniczenie liczby wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub
do udziatu: (procedura ograniczona i negocjacyjna, dialog konkurencyjny) Przewidywana
liczba wykonawcow: albo Przewidywana minimalna liczba: i (je$li dotyczy) liczba
maksymalna QObiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow: Do dialogu
konkurencyjnego zaproszeni zostang zaproszeni wszyscy kandydaci spetniajgcy warunki
udziatu w postepowaniu okreslone w niniejszym zaproszeniu. W przypadku gdy liczba
wykonawcow zaproszonych do udziatu w postepowaniu przekroczy 5, wybor wykonawcow
zaproszonych do dialogu odbedzie sie w oparciu o nastepujgce kryteria dodatkowe: - ocenie
podlega¢ bedzie sytuacja finansowa wykonawcy wedfug nastepujgcej zasady - za
posiadania $rodkow finansowych Ilub zdolnosci kredytowej w wysoko$ci wyzszej niz
okre$lone jako minimalne 150000000PLN - zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazde
dodatkowe 10000000PLN, przy czym Zamawiajgcy przy ocenie punktowej wnioskow wezmie
pod uwage wylgcznie zasoby wiasne Wykonawcy. Wykonawca nie moze polega¢ na
zasobach innych podmiotow, w celu uzyskania wyzszej pozycji w rankingu podmiotow
dopuszczonych do dialogu.”

Z tresci tego postanowienia wynika zatem, ze — po pierwsze - Zamawiajacy
wprowadzit ograniczenie liczby wykonawcéw, ktérych zaprosi do dialogu. Po drugie -
postanowienie to wskazuje, ze liczba pieciu wykonawcéw jest tg referencyjna, ktéra bedzie
decydowac o zastosowaniu kryterium, decydujacego o zaproszeniu do dialogu lub nie.

Gdyby miato by¢ tak, jak prébowat wykazaé Odwotujacy, ze Zamawiajacy w tym
postanowieniu nie wprowadzit maksymalnej liczby wykonawcéw, ktérych zaprosi do dialogu
konkurencyjnego, to cate to postanowienie, kreujace kryterium zaproszenia ograniczonej
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liczby wykonawcow nie miatoby jakiegokolwiek zastosowania. Skoro jednak takie kryterium
kwalifikowania wykonawcow zostato wprowadzone, to tym samym, podana we wskazanym
postanowieniu ogtoszenia liczba pie¢, jest liczba, do ktoérej Zamawiajacy ograniczyt

zaproszenie wykonawcow, jesli ich wieksza ilos¢ spetni warunki udziatu w postepowaniu.

Powyzsze czynito postawiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust 1 ustawy,
poprzez przeprowadzanie postepowania w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw a takze art 60d. ust 2. i ust 3 ustawy, poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie, wskutek braku zaproszenia Odwotujacego do dialogu
konkurencyjnego w sytuacji gdy Zamawiajacy nie okreslit w ogtoszeniu o zaméwieniu
maksymalnej liczby wykonawcéw, ktorych zaprosi do dialogu konkurencyjnego,

nieuzasadnionym.

[2] Potwierdzit sie natomiast zarzut dotyczacy bezpodstawnego przyznania punktéw
wykonawcy VIA North sp. z 0.0. w Warszawie, ktére to punkty uprawniaty do zaproszenia do
dialogu konkurencyjnego, jesli w postepowaniu ztozone zostaty wnioski przez wiekszg niz

pieciu wykonawcow spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy uczynit  wspomnianym  kryterium  zaproszenia do dialogu
konkurencyjnego zdolnos¢ finansowg lub kredytowa uczestniczacych w postepowaniu
wykonawcow: W przypadku gdy liczba wykonawcdw zaproszonych do udziatu
w postepowaniu przekroczy 5, wybor wykonawcow zaproszonych do dialogu odbedzie sie
w oparciu o nastepujgce kryteria dodatkowe: - ocenie podlega¢ bedzie sytuacja finansowa
wykonawcy wedtug nastepujgcej zasady - za posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wysokosci wyzszej niz okreslone jako minimalne 150000000PLN -
zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazde dodatkowe 10000000PLN, przy czym Zamawiajgcy
przy ocenie punktowej wnioskow wezmie pod uwage wytgcznie zasoby wtasne Wykonawcy.
Wykonawca nie moze polegac na zasobach innych podmiotow, w celu uzyskania wyzszej
pozycji w rankingu podmiotdw dopuszczonych do dialogu.”.

W Swietle cytowanego postanowienia ogtoszenia, przy ocenie spetnienia kryterium
dodatkowego, pozwalajagcego na zaproszenie wykonawcy do dialogu konkurencyjnego,
Zamawiajgcy ma bra¢ pod uwage wytacznie zasoby wtasne wykonawcy. Ponadto, w sekcji
I11.2.2) ogtoszenia, Zamawiajacy przewidziat, ze w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw
zdolnosci finansowej, wykonawcy obowigzani sg ztozy¢é m.in. informacje banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w kiérych wykonawca posiada rachunek,
potwierdzajagca wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg

wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
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wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Pomijajac,
ze tak postawione wymaganie co do dokumentu nie w petni odzwierciedla dyspozycje § 1
ust. 1 pkt 10) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
Sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. [Dz.U. z 2013 r. poz. 231], wymagajac, tak jak byto na
gruncie nieobowigzujacego juz Rozporzadzenia, by informacja pochodzita z banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktdorym wykonawca posiada rachunek,
mimo, ze obecnie nie ma juz takiego ograniczenia, istotne jest, ze ta informacja powinna
potwierdzac¢ zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, a zatem powinna odnosic sie do jego kondycji
finansowej i zbadanej przez bank — potencjalnego kredytodawce — zdolnosci kredytowej tego
wykonawcy.

Na rozprawie Zamawiajacy podat, ze przy ocenie wniosku VIA North sp. z o.o.
w Warszawie przez pryzmat kryterium dodatkowego, pozwalajacego na zaproszenie
wykonawcy do dialogu konkurencyjnego brat pod uwage wytacznie zaswiadczenie banku
Credit Agricole CIB-CBT, 9, Quai du President Paul Doumer, 92920 Paris La Défense Cedex z dnia
5 grudnia 2013 r., zawarte na stronie 97 wniosku tego wykonawcy.

Z zaswiadczenia tego wynika natomiast, ze zdolnos¢ kredytowa przyznana przez
wystawce — Bank Credit Agricole CIB-CBT, 9, Quai du President Paul Doumer, 92920 Paris La
Défense Cedex, dotyczy firmy VINCI Concessions SAS. Zawarte w tym zaswiadczeniu
stwierdzenia wskazuja, ze firma VINCI Concessions SAS z siedzibg przy 9, Place de
1'Europe, 92500 Rueil-Malmaison we Francji, zarejestrowana w Rejestrze Spotek
w Nanterre pod numerem 410 001 925 cieszy sie nieposzlakowang opinig i wykazuje
nienaganng zdolnos¢ kredytowag nastepnie, ze moze wykorzystaé linie kredytowe przyznane
jej firmie macierzystej, VINCI SA, ktéra obecnie cieszy sie dobrg strukturg finansowg i ma
dostep do waznych linii kredytowych. Bank wskazat, ze ze spétkg VINCI Concessions SAS
prowadzi wspoétprace biznesowg od kilku lat i ze tym czasie firma VINCI Concessions SAS
niezmiennie wywigzywata sie z wszelkich zobowigzan wobec banku. W konkluzji bank
stwierdzit, ze na prosbe VINCI CONCESSIONS SAS potwierdza, ze VINCI Concessions SAS,
bedac posrednio firmg macierzystg dla spétki VIA North Sp. z 0.0, ma zdolnos¢ kredytowg
pozwalajaca na ustanowienie linii kredytowych dla spétki VIA North sp. z 0.0. w wysokosci do
50.000.000 EUR, w petni zagwarantowanych przez VINCI Concessions SAS, w celu
sfinansowania czesci inwestycji ,Budowa, przebudowa i utrzymanie drég wojewddzkich rejonu
Wioctawek (sie¢ o dtugosci ok. 270 km) w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego”. Bank
podkreslit, ze spotka VIA North Sp. z 0.0. ma rachunki biezace w banku Credit Agricole Bank
Polska S.A. (Credit Agricole Group), a konto to jest obstugiwane na normalnych warunkach
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przez Oddziat w Warszawie.

Z powyzszego zaswiadczenia wynikajg zatem nastepujace tezy:

- to VINCI Concessions SAS ma zbadang zdolnos¢ kredytowa, a nie VIA North sp. z o.o.
w Warszawie;

- ewentualne otwarcie linii kredytowej dla VIA North sp. z 0.0. w Warszawie jest wynikiem badania
zdolnosci kredytowej VINCI Concessions SAS, a nie VIA North sp. z 0.0. w Warszawie;

- Bank Credit Agricole CIB-CBT, 9, Quai du President Paul Doumer, 92920 Paris La Défense
Cedex nie badat zdolnosci kredytowej Via North sp. z 0.0. w Warszawie, a jedynie spoiki
nalezacej do grupy, tj. VINCI Concessions SAS [z tresci zaswiadczenia wynika, ze zdolnos¢ ta
wywodzona jest nawet szerzej: ze wspotpracy ze spotka macierzystg — VINCI SA]. Bank podat
bowiem, ze firma VINCI Concessions SAS wykazuje nienaganng zdolnos¢ kredytowg
a takze, ze moze wykorzystac linie kredytowe przyznane jej firmie macierzystej - VINCI SA,
i ze to tej firmie zostaly przyznane linie kredytowe;

- ewentualne korzystanie przez VIA North sp. z 0.0. w Warszawie ze srodkéw ma by¢ co
najwyzej dalszym udostepnieniem przez podmiot, ktéremu te linie przyznano [VINCI SA oraz
VINCI Concessions SAS] srodkéw z takiego kredytu, a nie posiadaniem kredytu [zdolnosci
kredytowej] przez VIA North sp. z 0.0. w Warszawie;

- z tresci tego zaswiadczenia nie wynika w zaden sposéb, ze jego wystawca poddat ocenie
zdoInos¢ kredytowg wykonawcy VIA North sp. z 0.0. w Warszawie — zaswiadczenie, w zakresie
oceny zdolnosci kredytowej odnosi sie do sytuacji VINCI Concessions SAS oraz jej firmy
macierzystej - VINCI SA.

Reasumujac, wskazane zaswiadczenie, ktére Zamawiajacy uczynit podstawag
wniosku o posiadaniu przez VIA North sp. z 0.0. w Warszawie zdolnosci kredytowe;j
i w konsekwencji przyznania dodatkowych punktow pozwalajgcych na zaproszenie tego
wykonawcy do dialogu konkurencyjnego, nie potwierdza zdolnosci kredytowej tego
podmiotu. Z tresci tego dokumentu wynika, ze mamy do czynienia ze zdolnoscig kredytowg
VINCI Concessions SAS oraz VINCI SA, ktorg te podmioty mogtyby dalej udostepni¢ VIA
North sp. z 0.0. w Warszawie, jako umozliwienie korzystania z przyznanej im linii kredytowej.
Tym samym, ocene Zamawiajgcego nalezato w tych warunkach uzna¢ za zyczliwg dla

wykonawcy, ale nie znajdujaca podstawy w tresci ztozonego dokumentu.

Na uwage zastuguje w tym miejscu spostrzezenie uczynione przez Odwotujgcego na
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rozprawie, ze w zasadzie wszyscy uczestnicy tego postepowania to spétki celowe,
utworzone przez macierzyste podmioty na potrzeby tego postepowania i ze kazdy z nich
mégtby w analogiczny sposéb potraktowaé zdolnos¢ kredytowg czy finansowa spotki —
.,matki” jako wilasng, co przy wyraznym, wprowadzonym w ogtoszeniu ograniczeniu
uwzglednienia tej zdolnosci dla celdow przyznania punktacji, stanowi naruszenie zasad
uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow. Nalezy podzieli¢ w petni takg
perspektywe: ograniczenie przez Zamawiajacego zdolnosci finansowej i kredytowej do
wilasnych zasobdéw wykonawcy oznacza koniecznos¢ Scistego traktowania zdolnosci
kredytowej wykonawcy, a w zadnym wypadku nie pozwala na rozciagniecie tej zdolnosci na
zasoby nalezgce do podmiotu macierzystego.

W opisanym wyzej zakresie, zarzut i argumentacja zawarte w odwotaniu okazaty sie
zatem zasadne. Nie znalazty jednak potwierdzenia zarzuty, zmierzajace do wykazania, ze
sporna zdolnos¢ kredytowa wynika z faktu udostepnienia zdolnosci kredytowej na podstawie
zobowigzania podmiotu trzeciego w oparciu o dyspozycje art. 26 ust. 2 b ustawy, co
Zamawiajacy dopuscit wytacznie w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
[zatem na poziomie 150 000 000 zt], ograniczajgc zarazem mozliwos$¢ przyznania punktéw w
celu zaproszenia do dialogu konkurencyjnego tylko do sytuacji posiadania wtasnych srodkow
i witasnej zdolnosci kredytowej wykonawcy. Biorgc bowiem pod uwage wskazane
ograniczenie wprowadzone przez Zamawiajgcego, wykonawcy mogli sktada¢ dokumenty
obrazujgce stan witasnych srodkéw oraz witasng zdolnos¢ kredytowag, w celu uzyskania
punktacji dajacej mozliwos¢ zaproszenia do dialogu na kwote ponad wymagane 150 000 000
zt oraz odrebne [zobowigzanie podmiotu trzeciego] dla celu wykazania warunku udziatu w
postepowaniu postawionego na poziomie 150 000 000 zt. Wnioskowanie zatem, jak czyni to
Odwotujacy, ze ztozone zobowigzanie VINCI Concessions SAS odnosi sie do udostepnienia
zdolnosci kredytowej, o ktérej mowi zaswiadczenie banku z 5 grudnia 2013 r. pozostaje
wbrew temu zobowigzaniu. Jesli bowiem VINCI Concessions SAS zobowigzata sie solidarnie
odpowiada¢ z wykonawcg i przekazata na podstawie zobowigzania do udostepnienia
zasobow [art. 26 ust. 2 b ustawy] na rzecz VIA North sp. z 0.0. w Warszawie swojg zdolnosc¢
kredytowg w wysokosci 150 000 000 zi, to brak jest podstaw do wnioskowania, ze z tego
zobowigzania wynika potwierdzenie, Zze zdolnos¢ kredytowa VIA North sp. z o0.0. w
Warszawie zostata udostepniona w wiekszej wysokos$ci, to jest przedstawionej dla celu
uzyskania punktacji umozliwiajgcej zaproszenie do dialogu [a zatem na wskazang w
zaswiadczeniu banku kwote 50 000 000 euro]. Z powyzszego wynika nie, ze 50 000 000
euro VINCI Concessions SAS udostepnita VIA North sp. z 0.0. w Warszawie na podstawie
art. 26 ust. 2 b ustawy, bo powyzsze wykracza wyraznie poza tres¢ ztozonego zobowigzania,

ktére méwi o kwocie 150 000 000 zt. Z powyzszego nasuwajg sie raczej inne wnioski: jesli
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wykonawca samodzielnie posiadatby na podstawie zaswiadczenia banku wtasng zdolno$¢
kredytowg na kwote znacznie wiekszg [50 000 000 euro], niz wymagana dla celu spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu [150 000 000 zi], to w jakim celu miatby sktadaé¢ na
potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zobowigzanie wskazujace,
Zze mniejsza kwote udostepnit mu inny podmiot. Przeciez kazdy podmiot, ktéry wykaze
posiadane srodki lub zdolnos¢ kredytowa, pozwalajace na uzyskanie dodatkowych punktow
umozliwiajacych zaproszenie do dialogu konkurencyjnego, a zatem na poziomie wyzszym
niz 150 000 000 zt, konsumuje tym samym wymaganie tych srodkdéw dla celu spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu.

Powyzsze okolicznosci przemawiaty za uznaniem, ze wykonawcy VIA North sp. z o0.0.
w Warszawie nie powinny by¢ przyznane dodatkowe punkty za posiadang zdolno$c
kredytowg ponad 150 000 000 zi, co czynito podniesiony w tej mierze zarzut —
uzasadnionym.

[3] Nie znalazt potwierdzenia zarzut, wskazujacy na ztozenie przez Utrzymanie Drég
Wioctawek sp. z 0.0. w Warszawie niewtasciwego dokumentu potwierdzajgcego, ze wobec
podmiotu trzeciego, udostepniajacego wiedzy i doswiadczenia nie ogtoszono upadtosci ani

nie otwarto likwidacji.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze w $wietle przepisbw Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013 r.
[Dz.U. z 2013 r. poz. 231], powtdrzonych przez Zamawiajacego w ogtoszeniu, co do zasady,
w odniesieniu do podmiotu nieposiadajgcego swojej siedziby lub miejsca zamieszkania na
terenie RP winien by¢ skiadany, w celu wykazania braku przestanek skutkujacych
wykluczeniem wykonawcy, m.in. dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym
podmiot ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce, ze nie orzeczono wobec
niego zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne. Zasadq jest zatem skiadanie
dokumentdéw wystawionych przez wiasciwe organy innego kraju. Dopiero na wypadek, gdyby
w miejscu zamieszkania osoby lub w panstwie, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydawato sie powyzszych dokumentow urzedowych, zastepuje
sie je dokumentem zawierajgcym os$wiadczenie, w ktérym okresla sie takze osoby
uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed wtasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, lub przed notariuszem. Zatem mozliwo$¢ sktadania ww. oswiadczenia nie

powinna by¢ traktowana jako alternatywne rozwigzanie w stosunku do dokumentow
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urzedowych. Dotaczanie do oferty o$wiadczen jest wyjatkiem od zasady, dopuszczalnym
tylko wtedy, gdy okreslonego dokumentu urzedowego w danym kraju sie nie wydaje, co
W niniejszej sprawie nie zachodzi. Stad prawidlowo Zamawiajacy nie brat pod uwage
ztozonego przez wykonawce Utrzymanie Drdég Wioctawek sp. z 0.0. w Warszawie
o$wiadczenia przed notariuszem dotyczacego braku upadtosci i likwidacji podmiotu
udostepniajacego temu wykonawcy zasobdw. Nie ma tutaj znaczenia podana w pismie tego
wykonawcy z dnia 11 lutego 2014 r. argumentacja, ze ,Zamawiajgcy stusznie wskazuje, ze
z zamieszczonego w zatgczniku do Whniosku wyciqgu z rejestru firm dotyczgcego spotki
Colas Hungaria [ttumaczenie polskie znajduje sie na str. 163-167 wniosku] nie wynika
bezposrednio, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci spotki Colas Hungaria.
Na Wegrzech nie wydaje sie dokumentow, ktore bezposrednio potwierdzalyby te
okolicznosci. W zwigzku powyzszym, dziatajgc zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit ,.a” w zwigzku
z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z Dia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogq byc¢ sktadane (Dz.U. 2013, poz. 231, dalej ,,Rozporzadzenie”),
Wykonawca zafaczyt do Whniosku o Dopuszczenie ztozone przed notariuszem
oswiadczenie spotki Colas Hungaria o braku likwidacji lub ogtoszenia upadfosci (str.
189-194 Whniosku).” — wyboldowanie wiasne wykonawcy. Istotna jest w tym zakresie nie
sfera subiektywna wykonawcy i jego wyobrazenie o tym, jakie dokumenty nalezy ztozy¢
w celu wykazania okolicznosci wymaganych w postepowaniu, ale to, jakie dokumenty,
zgodnie z wiasciwymi przepisami sg wymagane. Wykonawca ztozyt przy tym Nyilvdnos
cégadatok kivonata [wegierski Wyciag z publicznego wpisu do rejestru firm], wystawiony
przez Ministerstwo Administracji i Sprawiedliwosci, Stuzbe Informacji o Przedsiebiorstwach
oraz Elektronicznego Postepowania Rejestrowego, kitéry to dokument obejmuje informacje
rejestrowe firmy, takie jak dotyczace oddziatéw, aktu zatozycielskiego, zakresu prowadzonej
dziatalnosci, kapitatu podmiotu, ilosci udziatbw i ich wartosci nominalne, oséb
upowaznionych do reprezentacji podmiotu oraz zasad reprezentacji, dane dotyczace
przeksztatcenia, numery podatkowe i statystyczne, dane dotyczace rachunkéw bankowych.
Z powyzszego wynika, ze ztozony wyciag z rejestru ma znaczenie analogiczne jak wyciag
z polskiego rejestru spétek. Podzielono przy tym argumentacje wykonawcy Utrzymanie Drég
Wioctawek sp. z 0.0. w Warszawie, zgodnie z ktérg w tym wyciagu — jesli danego podmiotu
dotyczy stan upadtosci lub likwidacji, to te informacje sg do rejestru wpisywane, zas fakt
pominiecia pozycji tego rejestru od nr 22 do 31 oznacza, ze w tych pozycjach zawarte bytyby

ewentualne informacje o ogtoszeniu upadtosci lub otwarciu likwidaciji.

Sporng w sprawie jest kwestia, czy dokument ztozony przez Utrzymanie Drég
Wioctawek sp. z 0.0. w Warszawie, tj. Nyilvanos cégadatok kivonata [wegierski Wyciag
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z publicznego wpisu do rejestru firm] jest tym witasciwym, ktéry potwierdza w kraju jego
wystawienia [Wegry] fakt, ze wobec podmiotu Colas Hungaria Zrt nie ogtoszono upadtosci
ani nie otwarto likwidacji. Zdaniem Odwotujacego, wykonawca winien w takim wypadku
ztozy¢ inny dokument urzedowy, to jest zaswiadczenie z Krajowego Biura ds. Sadownictwa,
potwierdzajace, ze w stosunku do spotki nie wptyngt zaden wniosek o otwarcie
postepowania upadfosciowego lub likwidacyjnego, ani tez nie toczy sie wobec nigj
postepowanie likwidacyjne na podstawie ztozonych wnioskéw, jak réwniez nie wydano

Zzadnego prawomocnego orzeczenia nakazujgcego jej likwidacje.

Biorgc pod uwage tak spolaryzowane stanowiska stron, pokreslenia wymaga, ze
Odwotujgacy nie udowodnit, ze na Wegrzech wtasciwym dla wykazania, ze wobec podmiotu
nie ogtoszono upadtosci i nie otwarto likwidacji jest zaswiadczenie z Krajowego Biura ds.
Sadownictwa, potwierdzajace, ze w stosunku do spétki nie wptynagt zaden wniosek
o otwarcie postepowania upadtosciowego lub likwidacyjnego, ani tez nie toczy sie wobec niej
postepowanie likwidacyjne na podstawie ztozonych wnioskéw, jak réwniez nie wydano
zadnego prawomocnego orzeczenia nakazujacego jej likwidacje. Strony byly zgodne, ze
tego rodzaju dokument w ogéle nie jest wymagany w postepowaniu o zaméwienie publiczne
na Wegrzech. Istotne jest jednak, jakie dokumenty w sSwietle prawa wegierskiego sa
wystawiane dla celéw potwierdzenia tego rodzaju okolicznosci, niezaleznie, czy sg one
wymagane w postepowaniu o zamowienie publiczne w tym kraju. Uznano, ze ztozony przez
wykonawce Wyciag z publicznego wpisu do rejestru firm stanowi wiasciwy dokument,
opisujacy caty status podmiotu gospodarczego. Odwotujacy stawiajac teze, ze istnieje
jeszcze inny dokument, ktéry winien stuzy¢ do wykazania, ze wobec podmiotu nie ogtoszono
upadfosci lub likwidacji, nie wykazat powyzszej okolicznosci. Zaakcentowania wymaga w tym
miejscu, ze postulowany przez Odwotujacego jako prawidtowy dokument, jest dokumentem,
obejmujacym inne okolicznosci, to jest, ze nie ogtoszono upadtosci lub nie otwarto likwidaciji,
ale odnosi sie do ztozenia ewentualnych wnioskéw w tym przedmiocie, ktérych los nie zostat
przesgdzony. Inny jest wiec przedmiot takiego zaswiadczenia. Podobnie, ztozona przez
Odwotujgcego na powyzszg okolicznos¢ opinia prawna nie pozwala na przesadzenie, ze ten
wtasnie dokument jest tym wtasciwym, kitdry nalezato ztozyé¢. Z opinii tej wynika jedynie to,
co podano w odwotaniu - na podstawie art. 6 (1d) Ustawy XLIX z 1991 r. o postepowaniu
upadfosciowym i postepowaniu likwidacyjnym, spétka moze zwrdci¢ sie do Krajowego Biura
ds. Sadownictwa z wnioskiem o wydanie zaswiadczenia, iz w stosunku do spotki nie wptynat
zaden wniosek o otwarcie postepowania upadtosciowego lub likwidacyjnego, ani tez nie
toczy sie wobec niej postepowanie likwidacyjne na podstawie zitozonych wnioskéw, jak

rowniez nie wydano zadnego prawomocnego orzeczenia nakazujacego jej likwidacje.
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Potwierdza taki wniosek wreszcie zawartos¢ systemu e-certis. O ile dane tam
zawarte prezentujg w pierwszym rzedzie informacje dotyczace dokumentéw, jakie w Swietle
ustawodawstwa danego kraju sg potrzebne w celu ubiegania sie 0 zamowienie w tym kraju,
to wskazujg one, jakie dokumenty nalezy ztozy¢ na okoliczno$¢ przyktadowo, jak ma to
miejsce w analizowanej sprawie, wykazania, ze podmiot nie jest w stanie upadtosci albo nie

otwarto wobec niego likwidaciji.

Zatem, wobec niewykazania przez Odwotujacego, ze witasciwym dokumentem jest
zaswiadczenie z Krajowego Biura ds. Sgdownictwa a nie Wyciag z publicznego wpisu do

rejestru firm, postawiony w tym zakresie zarzut podlega nieuwzglednieniu.

Tym samym nie potwierdzita sie zarédwno teza, ze wykonawca Utrzymanie Drég
Wioctawek sp. z 0.0. w Warszawie nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
jak i ta, ze ztozyt nieprawdziwe informacje. Nie sposéb przy tym — jak czyni to Odwotujacy —
wywodzi¢, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik
postepowania, w czesci, w jakiej w pismie z 12 lutego 2014 r. wykonawca ten podat, ze
z zamieszczonego w zataczniku do Wniosku wyciggu z rejestru firm dotyczacego spofki
Colas Hungaria nie wynika bezposrednio, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono
upadfosci spdtki Colas Hungaria, a na Wegrzech nie wydaje sie dokumentéw, ktore
bezposrednio potwierdzatyby te okolicznosci. Btedne wyobrazenie o obowigzujgcym stanie
prawnym, czy tez dziatanie z ostroznosci [ztoZzenie, obok wyciggu z publicznego wpisu do
rejestru, dodatkowo oswiadczenia przed notariuszem] nie jest tozsame ze ztozeniem
nieprawdziwych informacji. Wskazujac na zaistnienie podstawy do wykluczenia wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
nalezy bezspornie tacznie wykazaé, ze przedktadane dokumenty i oSwiadczenia zawierajg
nieprawdziwe informacje, a ich zlozenie stanowi wyraz dziatania wykonawcéw nie
znajdujacego uzasadnienia w dokumentach Z takim dziataniem nie mozna w szczegdlnosci
utozsamia¢ dziatania w warunkach btednego, uzasadnionego sytuacjg zrozumienia

dokumentow i wymagan prawnych ich dotyczacych.
IV. ROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA

Biorac pod uwage potwierdzenie jednego z podniesionych w odwotaniu zarzutow —
zarzutu postawionego na wypadek nieuwzglednienia pozostatych zarzutéw, a dotyczacego
postulatu nieprzyznania VIA North sp. z 0.0. punktéw - odwotanie podlegato uwzglednieniu.
Konieczno$¢ nieprzyznania wykonawcy dodatkowych punktéw powoduje zmiane pozycji
m.in. Odwotujacego, a tym samym, stwierdzone naruszenie przepisow ma wptyw na wynik

postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy. Stosownie do postawionych zadan,
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orzeczono zatem o nakazaniu Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie oceny dodatkowego kryterium udziatu
w postepowaniu, warunkujgcego zaproszenie do dialogu konkurencyjnego w sytuacji, gdy
wieksza niz pieciu liczba wykonawcow spetnia warunki udziatu w postepowaniu;
uniewaznieniu zaproszenia do dialogu konkurencyjnego; powtérzeniu oceny wnioskéw
w zakresie dodatkowego kryterium udziatu w postepowaniu, warunkujacego zaproszenie do
dialogu konkurencyjnego w sytuacji, gdy wieksza niz pieciu liczba wykonawcéw spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, z uwzglednieniem okolicznosci, ze wykonawcy VIA North
spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig nie powinny by¢ przyznane dodatkowe punkty za
posiadanie $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej ponad wymagane dla spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu 150 000 000 zt.

Potwierdzenie wskazanego zarzutu oznacza, ze wykonawcy VIA North sp. z o.o.
w Warszawie nie powinny by¢ przyznane dodatkowe punkty za zdolnos¢ kredytowg ponad
wymagane 150000 000 zt. Powyzsze pocigga za sobg koniecznos¢ reklasyfikacji
wykonawcow na podstawie kryterium zdolnosci finansowej i kredytowej, bez uwzglednienia
w tym zakresie wykonawcy VIA North sp. z 0.0. w Warszawie. W konsekwencji, przy
przyjeciu, ze Zamawiajacy wprowadzit ograniczenie, ze zaprosi 5 wykonawcéw do dialogu,
mamy sytuacje, ze dwoch wykonawcow uzyskato takg samg ilos¢ punktéw [2 punkty]:
Odwotujacy oraz Przedsiebiorstwo Budowy Dréog i Mostéw ,Erbedim” sp. z 0.0. w Piotrkowie
Trybunalskim. Zamawiajacy w ogtoszeniu nie przesadzit rozstrzygniecia tego rodzaju
sytuacji; nie wprowadzit zadnej reguty na wypadek, gdyby wiecej wykonawcédw uzyskato takg
samg ilos¢ punktédw na ostatniej pozycji klasyfikacji a takze gdyby — przyktadowo wszyscy
wykonawcy na wczesniejszych pozycjach uzyskali ex aequo identyczne ilosci punktéw [tego
rodzaju sytuacje opisuje stan faktyczny sprawy o sygn. akt KIO 1724/11 — wyrok z dnia 24
sierpnia 2011 r.], gdzie Zamawiajacy, przy ograniczeniu zaproszenia do dialogu max. 7
wykonawcow, ostatecznie zaprosit wszystkich 15, ktérzy tacznie zajmowali siedem
klasyfikowanych pozycji]. Na gruncie analizowanej sprawy, Zamawiajgcy w ogtoszeniu
pozostawit w tym zakresie luke informacyjng, nie wskazujac jak tego rodzaju sytuacje
rozstrzygnie, mimo, ze juz przy poddanym analizie w niniejszym postepowaniu
odwotawczym stanie faktycznym tego rodzaju problem byt aktualny: w ustalonym przez
Zamawiajacego rankingu wykonawcow dwukrotnie wystgpita sytuacja, ze wiecej
wykonawcow uzyskato identyczne ilosci punktow: Budimex E sp. z 0.0. w Warszawie a takze
VIA North sp. z 0.0. w Warszawie — po 5 pkt, a nastepnie Mota-Engil Central Europe PPP
Sp. z 0.0. w Krakowie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw ,Erbedim” sp. z o.0.
w Piotrkowie Trybunalskim — po 2 pkt;
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Podzielajgc argumentacje prezentowang we wspomnianym orzeczeniu Krajowej |zby
Odwotawczej w spr. KIO 1724/11, zgodnie z ktorg liczba wykonawcow, jakg zamawiajacy
zaprosi do dialogu odnosi sie do liczby pozycji przewidzianych do zaproszenia do dialogu,
niezaleznie od tego, ilu wykonawcow, ktérzy uzyskali takg sama ilos¢ punktéw, ja zajmuje.
W przeciwnym wypadku, mogtoby — hipotetycznie — dojs¢ do sytuacji, ze wieksza, niz
przewidziana w ogtoszeniu do zaproszenia liczba wykonawcéw osiggnie taka sama,
najwyzszg ilos¢ pkt, co by czynito zaproszenie do drugiego etapu ograniczonej ilosci
wykonawcow — nierozstrzygalnym.

Oznacza to zatem, ze na gruncie analizowanego postepowania, winni zostaé
zaproszeni do dialogu wszyscy wykonawcy, kitérzy zajmg pie¢ pozycji, przewidzianych
w ogtoszeniu do zaproszenia do dialogu, niezaleznie od tego, czy dang pozycje zajmuje
jeden czy ex aequo wiecej wykonawcow. Innymi stowy, jesli Odwotujacy oraz inny
wykonawca zajmujg ostatnig, pigta pozycje — obaj wykonawcy winni by¢ zaproszeni do
dialogu.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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