Sygn. akt KIO/1439/10

WYROK
Z dnia 23 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego w
dniu 9 lipca 2010 r. przez Konsorcjum: Azysa Polska Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,M+” Sp. z 0.0., Azysa Obras y Pr  oyectos S.L., ul. Sokolnicza
5/63, 53-676 Wroctaw odwotania, od czynnosci zamawiajacego Zarzadu Drog
Wojewddzkich w Opolu, ul. Oleska 127, 45-231 Opole,

przy udziale Konsorcjum DROG-BUD Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum i Przedsi ebiorstwo

Robét Drogowych i Mostowych S.A., ul. Prosta 88/90, 42-209 Czestochowa ,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Azysa Polska Sp. z o0.0,
Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+” Sp. z o0.0., Azysa O bras y
Proyectos S.L., ul. Sokolnicza 5/63, 53-676 Wroctaw



i nakazuje:

1) zaliczy¢ do kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy zilotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum:Azysa
Polska Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+" Sp. z 0.0., Azysa
Obras y Proyectos S.L., ul. Sokolnicza 5/63, 53-676  Wroctaw tytulem wpisu od

odwotania,

2) dokona¢ wptlaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) przez Konsorcjum:Azysa Polska Sp. z 0.0., Przedsi  ebiorstwo Ustugowo-
Handlowe ,M+” Sp. z 0.0., Azysa Obras y Proyectos S  .L., ul. Sokolnicza 5/63,
53-676 Wroctaw na rzecz Zarzadu Drog Wojewddzkich w Opolu, ul. Oleska 127,
45-231 Opole stanowigce] uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Opolu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/1439/10

Uzasadnienie

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 91
ust. 1 ustawy,

2) wykluczenie odwolujgcego z postepowania niezgodnie przepisami prawa, tj. z
naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez uznanie, ze odwotujacy ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania, art. 5 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy przez naduzycie uprawnien przyznanych mu
przepisami ustawy,

3) zaniechanie wezwania odwolujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentow z

naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy.

Whnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert wraz z ofertg odwotujgcego;
4) nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujacego do uzupeinienia brakujgcego
dokumentu,
5) zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujacego kosztéw postepowania, w tym

kosztéw zastepstwa prawnego na podstawie faktury przedtozonej na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podat m.in., ze do oferty zalgczyt referencje
wystawione dnia 2 lipca 2008 r. przez ,Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0. z siedzibg w
tucku dla ,Energopol-Poludnie” S.A. z siedzibg w Sosnowcu. Poniewaz referencje te
wzbudzity watpliwosci, zamawiajgcy pismem 2z dnia 21 czerwca 2010 r. wezwat
odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy do zlozenia wyjasnieh w sprawie ich
wiarygodnosci. W odpowiedzi odwotujacy przestat referencje wystawiong przez ,Energopol
Road Ukraina” Sp. z 0.0. w dniu 15 marca 2010 r. wyjasniajgc, ze podmiotem, ktory uzyskat
zamdwienie w postepowaniu na ,Rekonstrukcje (remont) drogi panstwowej w kierunku
Ustitug-tuck-Riwne” byt ,Budimex-Dromex” Lwow, ktérego podwykonawcg byt ,Energopol

Road Ukraina” Sp. z 0.0. na rzecz, ktérego ,Energopol-Potudnie” S.A. wykonywat czes¢



robét. Na dowdd odwotujacy przedtozyt referencje wystawiong przez ,Budimex-Dromex” na
rzecz ,Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0. oraz umowe generalnego podwykonawstwa
pomiedzy tymi firmami, a takze umowe na Swiadczenie ustug pomiedzy ,Energopol Road
Ukraina” Sp. z 0.0. a ,Energopol-Potudnie” S.A.

Podniést, ze w uzasadnieniu wykluczenia zamawiajacy powotat sie na informacje uzyskang
od Panstwowej Stuzby Drog Samochodowych Obwodu Wotynskiego, z ktorej w jego ocenie
wynika, ze prace wykazane w referencjach nie zostaty wykonane.

Odwolujacy podat, ze skorzystat z uprawnienia jakie stwarzajg przepisy ustawy i nha
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy polegat na wiedzy i doswiadczeniu ,Energopol-Potudnie”
S.A. z siedzibg w Sosnowcu. Skorzystanie z wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu
obejmowalo wylacznie wykonanie stabilizacji MCE. ,Energopol-Potudnie” S.A. zgodzit sie na
udostepnienie swojego zasobu i jednoczesnie dostarczyt odwolujgcemu uwierzytelnione
przez siebie referencje wystawione przez ,Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0. z dnia 2 lipca
2008 r.

Zestawienie tresci referencji wystawionych przez ,Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0. w dniu
2 lipca 2008r. z trescig referencji wystawionych w dniu 15 marca 2010 r. nie uprawnia, w
ocenie odwotujgcego, do formutowania wniosku, iz referencje z dnia 2 lipca 2008r. zawierajg
nieprawdziwe informacje majace wpltyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odwolujacy stwierdzit, ze poza jego wiedzg byly powody dla ktérych obie referencje réznig
sie miedzy sobg. Obie referencji nie zostaly wystawione dla niego lecz dla podmiotu
trzeciego i odwotujacy nie jest w ich posiadaniu. Nie moze zatem ponosi¢ negatywnych
konsekwencji dziatann podmiotu, na zasobach ktérego polega przy wykonaniu zamowienia.
Uznal, ze referencje z dnia 2 lipca 2008 r. mogty by¢, co najwyzej uznane za obarczone
btedem. Odwolujacy dotgczyt do pisma z dnia 24 czerwca 2010 r. umowe zawartg przez
.Budimex-Dromex” Lwéw a ,Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0., z ktérej wynika, ze
»=Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0. realizowata roboty drogowe metodg zimnego recyklingu
na drodze ,Ustylug - Luck- Rowne" oraz na drodze ,Grybowycia - Mysztiw - lwaniwka" (pkt
1.1) a roboty te mialy by¢ wykonane zgodnie z umowg w okresie od lipca 2007 r. do 31
pazdziernika 2007 r. (pkt 4). Umowa ta wskazuje réwniez wielkos¢ robét do wykonania (pkt
1.3). Ponadto z umowy na swiadczenie ustug pomiedzy ,,Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0.
a ,Energopol-Potudnie” S.A. wynika, ze ,Energopol-Poludnie” S.A. byt podwykonawcg
.Energopol Road Ukraina” Sp. z o0.0., zakres robdét wykonywanych przez ,Energopol-
Potudnie” S.A. obejmowat prace remontowo-budowlane budowy drég (pkt 2 ust. 2.1.2),
termin wykonania umowy nie zostat wskazany konkretnym terminem lecz zdarzeniem, tj.
calkowite wykonanie przez strony wlasnych zobowigzah (pkt 6 ust. 1). Zdaniem
odwotujgcego, w swietle wskazanych dokumentéw brak jest podstaw do uznania, ze

przediozone referencje zawierajg nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik



postepowania. Moznha jedynie uznac, ze referencje z dnia 2 lipca 2008r. obarczone sg
btedem, co nie stoi w sprzecznosci z przywotang przez zamawiajgcego informacjg uzyskang
od Panstwowej Stuzby Drog Samochodowych Obwodu Wotyrskiego.

Wskazat rowniez, ze zamawiajacy dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty naruszyt art. 7
ust. 3 ustawy, gdyz za najkorzystniejszg oferte zostata uznana oferta wykonawcy, ktory
zostat wyloniony niezgodnie z przepisami ustawy. Odwotujgcy stwierdzit, ze ofertg
najkorzystniejsza ztozong w postepowaniu, zgodnie z kryterium oceny ofert, jest oferta

odwotujacego.

Zamawiajgcy powotujac sie na postanowienia siwz w sprawie potwierdzenia doswiadczenia
wykonawcy, bardzo obszernie przedstawit swoje stanowisko w odpowiedzi na odwotanie,
podat chronologicznie dokonywane czynnosci podjete w celu ustalenia prawdziwosci
informacji zawartych w referencji z dnia 2 lipca 2008 r. zalgczonej do oferty. Zwrécit sie do
odpowiednich stluzb drogowych na terenie Ukrainy, Ambasady RP w Kijowie oraz do
odwotujgcego o zlozenie wyjasnien w przedmiocie referencji, na ktére wykonawca powotat
sie jako referencje dotyczace innego podmiotu (art. 26 ust. 2b ustawy). Stwierdzil, ze
referencje zawierajg nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik postepowania,
bowiem uzyskano potwierdzenie, ze czesci wykazanych robét w ogole nie wykonano,
natomiast wynikajace z referencji wykonanie dotyczylo innych odcinkéw drogi, wskazywato
inng powierzchnie wykonania. Na rozprawie zamawiajacy przediozyt dowdd w postaci
raportéw publikowanych przez Komisje Nadzoru Finansowego, z ktérych wynika, ze podmiot,
na ktorego doswiadczenie powotuje sie odwotujacy, Swiadczyt jedynie czynnosci zwigzane z
udostepnieniem sprzetu.

W konsekwencji uznal, ze informacje zawarte w referencjach dotyczacych rob6t drogowych,
wystawionych przez ,Energopol Road Ukraina" - Spoétke z 0.0. na rzecz ,Energopol-
Potudnie” SA. i zataczonych do oferty odwotujgcego sg nieprawdziwe.

Stwierdzit, ze wszystkie wystepujagce w dokumentacji podmioty sg profesjonalnymi
wykonawcami robét drogowych, nalezato wiec oczekiwac od nich profesjonalnej starannosci
w wystawianiu, weryfikowaniu i postugiwaniu sie dokumentami odnoszacymi sie do
prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej.

Nieprawdziwa informacja zawarta w referencjach, ktdra wynika wprost z tresci referenciji,
pozostaje w oczywistej sprzecznosci z obowigzkiem dochowania przez podmioty
profesjonalnej starannosci i daje podstawe do przypisania im winy, w formie co najmnigj
niedbalstwa, za sporzadzenie i postuzenie sie dokumentami zawierajgcymi nieprawdziwe
informacje, co z kolei obligowato zamawiajgcego, takze w swietle orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej przywotanego w odwotaniu, do wykluczenia odwolujagcego z udziatu w

postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.



Stwierdzit, ze wbrew wywodom odwotania nieprawdziwosé informacji zawartych w
referencjach zatgczonych do oferty odwolujagcego nie oznacza, ze referencje sg obarczone
btedami, zatem zamawiajgcy nie byt zobligowany do wezwania wykonawcy na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp do przediozenia referencji nie zawierajacych btedow.

Wskazat wyroki Krajowej Izby Odwotawcze;j:

1) z dnia 13 lutego 2008r. sygn. KIO/UZP 60/08 (LEX nr 393521),

2) z dnia 5 lutego 2009r. sygn. KIO/UZP 99/09 (LEX nr 487640),

3) z dnia 19 sierpnia 2009r.sygn. KIO/UZP 1004/09 (LEX nr 512855),

4) z dnia 12 pazdziernika 2009r. sygn. KIO/UZP 1223/09 (LEX nr 522168).

Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego wywodzac szczegoOtowo, iz informacje

zawarte w referencji nie znajdujg uzasadnienia w faktach.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje.

Zmawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego 0 udzielenie
zamdwienia publicznego na wykonanie robo6t budowlanych polegajacych na Rozbudowie
drogi wojewodzkiej nr 414 na odcinku Smolarnia - Krobusz w km 24+565 do 35+760.
Ogtoszenie o0 zamoOwieniu zostato zamieszczone w Dz. Urz. UE w dniu 10 lutego 2010 r. nr
2010/S 28-039722.

Zamawiajacy opisat w siwz w pkt 4.1. lit ¢) spos6b dokonania oceny spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wymagajac by wykonawca
wykazal, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skiadania ofert wykonat
stabilizacje MCE o powierzchni minimum 96 000 m? (roboty drogowe). W wyniku zmiany
siwz w dniu 23 lutego 2010 r. minimalny wymaég powierzchni zmniejszyt do 50 000 m?.

W pkt 7.11 siwz opisal, ze wykaz rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania
spetnienia warunku opisanego w pkt 4.1 ma by¢ sporzadzony zgodnie z zatacznikiem nr 4
wraz z zatgczonymi dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z

zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Odwolujacy na str. 141-142 oferty zamiescit wykaz wazniejszych robo6t budowlanych
wykonanych w okresie ostatnich 5 lat, wyszczegdlniajac 5 pozycji. Robotami, ktore
potwierdzaly spetnianie wymagah zamawiajgcego w zakresie stabilizacji MCE mogly byc
tylko roboty wykazane w poz. 5 wykazu, a mianowicie ,Rekonstrukcja (remont) drogi
panstwowej w Kierunku Ustitug-Luck-Riwne (Ukraina)” o wartosci 5 111 400 PLN, wykonanie

stabilizacji MCE w ilosci 61 900 m?, w okresie 12.2007 — 05.2008, na rzecz zleceniodawcy



.Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0. tuck. Na potwierdzenie, ze roboty zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone, wykonawca zatgczyt
referencje str. 152-153 oferty (ttumaczenie na jezyk polski) wystawione przez ,Energopol
Road Ukraina” Sp. z 0.0. w tucku, z dnia 2 lipca 2008 r.
W referencji podano, ze w okresie od grudnia 2007 r. do maja 2008 r. firma ,Energopol
Potudnie” S.A. z Sosnowca na zamoéwienie wystawcy referencji wykonata roboty:
Rekonstrukcje (remont) drogi panstwowej w kierunku Ustitug-tuck-Riwne na odcinkach:

a) od km 130 + 000 do 131 + 200 o powierzchni nawierzchni 11 900 m?,

b) b) od km 127 + 000 do 128 + 200 o powierzchni nawierzchni 50 000 m?,
z zastosowaniem technologii:

a) przy kltadzeniu warstwy wzmacniajacej z mieszanki MCE metodg zimnego recyklingu

(.2,

b) przy kladzeniu asfaltowej warstwy wigzacej (...),

c) przy kfadzeniu asfaltowej warstwy scieralnej (...).
Na str. 154 oferty odwolujacy zamiescit oswiadczenie o zobowigzaniu sie przez ,Energopol
Potudnie” S.A do oddania wykonawcy do dyspozycji na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia — rob6t budowlanych wskazanych w zatgczniku
nr 4 do oferty, tj. wykonanie stabilizacji MCE w okresie 12.2007- 05.2008, Droga panstwowa
Ustitug-tuck-Riwne (Ukraina), gdzie odbiorca robét byt ,,Energopol Road Ukraina” Sp. z o.0.
(zakres objety sporem).
Zamawiajgcy oceniajgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu powzigt watpliwosci co
do wykonania wzmacniajgcej warstwy z mieszanki MCE metodg zimnego recyklingu na
odcinkach:

a) od km 130+000 do 131+200 o powierzchni nawierzchni 11 900 m2,

b) od km 127+000 do 128+200 o powierzchni nawierzchni 50 000 m2.
Watpliwosci zamawiajgcego wzbudzita blisko pieciokrotna zmiana szerokosci wykonywanych
robot na odcinku drogi pomiedzy kilometrami 127+000 a 131+200.
Zamawiajacy zwrécit sie do Panstwowej Stuzby Drogowej Obwodu RoOwnienskiego o
udzielenie informacji czy roboty byly wykonywane w okresie grudzien 2007 — maj 2008,
gdzie wykonawcg byta ,Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0., czy inwestor dopuscit
podwykonawce ,Energopol Poludnie” S.A. oraz o potwierdzenie wykonania robét zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej, prawidtowo ukonczonych i odebranych, a takze potwierdzenie
zgodnosci ilosci podanej w referencjach ze stanem faktycznym (pismo z dnia 14 maja 2010
r.).
Wystapit takze do Wydzialu Promocji, Handlu i Inwestycji Ambasady RP w Kijowie z proshg
0 udzielenia pomocy w uzyskaniu informaciji niezbednych do rozstrzygniecia prowadzonego

postepowania (pismo z dnia 18 maja 2010 r.). Ponadto upowaznit do kontaktéw na terenie



Ukrainy obywateli Ukrainy - Jakowczenko O., Moszurenko J. (pismo z dnia 14 maja 20010 r.)
i Lewandowskiego C.

Stuzba Drég Samochodowych w Obwodzie Rownienskim udzielita odpowiedzi pismem
przekazanym Jakowenko O. z dnia 21 maja 2010 r., ktére wptyneto do zamawiajagcego w
dniu 18 czerwca 2010 r., ze ,Energopol Potudnie” S.A. nie prowadzita w okresie grudzien
2007 — maj 2008 prac rekonstrukcyjnych drogi samochodowej Ustyluh — tuck — R6éwne na
odcinku km 130+000 — km 131+200 (odcinek drogi odpowiada pkt a) referencji z dnia 2 lipca
2008 r.).

Z uwagi, ze drugi wskazany odcinek drogi km 127+000 — km 128+200 znajduje sie poza
granicami Obwodu Réwnienskiego (odcinek drogi odpowiada pkt b) referencji z dnia 2 lipca
2008 r.), stuzba poinformowata, ze nie ma na ten temat danych.

Zamawiajacy zwrdcit sie pismem z dnia 27 maja 2010 r. do Panstwowej Stuzby Drogowej
Obwodu Wotynskiego o informacje co do odcinka drogi 127+000 a 131+200.

Sluzba tego obwodu udzielita informacji pismem z dnia 22 czerwca 2010 r., ktdre wptyneto
do zamawiajacego w dniu 24 czerwca 2010 r., ze na odcinku drogi od km 127+200 do km
130+000 (lewy pas) byly prowadzone prace w miesigcach maj — grudzien 2007 r. przez
generalnego wykonawce "Budimex—Dromex” na mocy umowy zawartej 30 maja 2007 r.
Firma ,Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0. udzielala ustugi generalnemu wykonawcy w
zakresie sporzadzania podstawy (drogi) wg technologii zimnego recyklingu maszyng WR
2500 o ogodlnej powierzchni 22 917 m?. Wystawca dokumentu stwierdzit tamanie przez
generalnego wykonawce grafiki wykonywanych prac oraz niedotrzymanie wymaganych
odchylen powodujace komplikacje sporzadzania warstwy wyréwnawczej. Umowa zostata
rozwigzana w 2009 r. w zwigzku z likwidacjg firmy "Budimex—Dromex”.

Zamawiajacy wezwat wykonawce pismem z dnia 21 czerwca 2010 r. na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy do ztozenia wyjasnien w sprawie wiarygodnosci referencji z dnia 2 lipca 2008
r., bazujgc na danych z Obwodu Roéwnienskiego (z Obwodu Wotynskiego brak byto jeszcze
informacji).

Odwotujacy ztozyt pismo z dnia 24 czerwca 2010 r. podajac, ze zaistniata omyitka w tresci
zalgczonej referencji za ktorg przeprasza, zataczyt skorygowang referencje z ktérej wynika
wykonanie stabilizacji metodg MCE o powierzchni 82 900 m2, wiec wiecej niz w pierwotnej
referencji 61 900 m? (z dnia 2 lipca 2008 r.) oraz druga referencje i dwie umowy.

I. Referencje:

1. Z dnia 18 lutego 2008 r. (brak nazwy wystawcy) wynika, ze ,Energopol Road Ukraina” Sp.
Z 0.0. realizowala od lipca 2007 r. do stycznia 2008 r. rekonstrukcje (remont) drogi na
odcinkach:

a) km 127+200 do 130+000 o powierzchni pokrycia 27 900 m?,

b) km 121+400 do 127+000 o powierzchni pokrycia 110 000 m?,



wyszczegoOlniajgc w 9 pozycjach sprzet, ktérym dysponowata spétka.

2. Z dnia 15 marca 2010 r. wystawiong przez ,Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0., w ktérej

podano, ze od lipca 2007 do grudnia 2007 ,Energopol-Potudnie” S.A. realizowata

rekonstrukcje (remont) drogi na odcinkach:

a) km 127+200 do 130+000 o powierzchni pokrycia 27 900 m?,

b) km 121+400 do127+000 o powierzchni pokrycia 55 000 m?,

wyszczegOlniajac w 8 pozycjach sprzet, ktorym dysponowat wykonawca (w tym wykazie brak

jest rozscietacza masy bitumicznej o szerokosci roboczej 8 m, podanego w referencji z dnia

18 lutego 2008 r.).

Il. Umowe podwykonawstwa nr 1 z dnia 14 lipca 2007 r. zawartg pomiedzy ,Budimex-

Dromex” (gtébwny podwykonawca) a ,Energopol Road Ukraina” (podwykonawca),

przedmiotem, ktérej bylo wykonanie prac z zakresu utworzenia podstaw drég

samochodowych o znaczeniu krajowym metoda zimnego recyklingu:

1.1.1. ,Ustylug—tuck—Réwne” na odcinku od km 127+200 do 130+000 z terminem
wykonania do 20.08.2007 r. (4.1.1.),

1.1.2. ,Ustylug—tuck—Réwne” na odcinku od km 121+400 do 127+200 z terminem
wykonania do 31.10.2007 r. (4.1.2.),

1.1.3. droga samochodowa o znaczeniu lokalnym z terminem wykonania do 16.11.2007 r.
(4.1.3.), ktéra nie kwalifikowata sie do uznania doswiadczenia ze wzgledu na jej
lokalny rodzaj.

W pkt 7.1. umowy dopuszczono mozliwos¢ zaangazowania przez ,Energopol Road Ukraina”

(podwykonawce) podpodwykonawcéw, po uprzednim uzyskaniu pisemnej zgody ,Budimex-

Dromex” (podwykonawcy gtéwnego).

lll. Umowe z dnia 20 lipca 2007 r. zawartg pomiedzy ,Energopol Road Ukraina”

(zamawiajacy) a ,Energopol-Potudnie” S.A. (wykonawca). Wykonawca zobowigzat sie do

Swiadczenia ustugi:

2.1.1. obstugi specjalistycznych (drogowych) maszyn i urzadzen podczas budowy i remontu

drég na Ukrainie,

2.1.2. wykonanie prac remontowo-budowlanych drég wg wykazu wskazanego przez

Zamawiajgcego,

2.1.3. tlumaczenie tekstow (pisemne) specjalistycznych norm budowlanych, regulaciji

prawnych polsko-ukrainskich oraz ttumaczenie ustne dla zatrudnionych pracownikéw przy

budowie drég na Ukrainie.

W aktach sprawy brak jest wykazu wskazanych rob6t do wykonania przez wykonawce. Na

rozprawie petnomocnik odwotujgcego oswiadczyl, ze nie jest w posiadaniu zadnego dowodu

dotyczacego wskazanych prac do wykonania, poza ztozonymi referencjami. Réwniez nie

zostala ujawniona pisemna zgoda ,Budimex-Dromex” (podwykonawcy gtéwnego) na



zaangazowanie ,Energopol-Potudnie” S.A. jako podpodwykonawcy, co zgodnie ze
stanowiskiem odwotujgcego, istotnie, nie stanowi 0 niewaznosci zawartej umowy.

Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych z powodu zlozenia
nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wpltyw na wynik

prowadzonego postepowania (oferta odwotujgcego tansza od oferty wybranej).

Reasumujgc powyzsze, ustalono:

1) odcinki drogi i powierzchnie nawierzchni z wykazu robo6t (zatacznik nr 4) i referencji z
dnia 2 lipca 2008 r. w zakresie:

a) od km 130+000 do 131+200 o powierzchni nawierzchni 11 900 m2,

b) od km 127+000 do 128+200 o powierzchni nawierzchni 50 000 m2,

sg zgodne wewnetrznie, zas nie odpowiadajg faktom,

2) informacja Obwodu Réwnienskiego:

a) na odcinku oznaczonym lit. a) ,Energopol Potludnie” S.A. - nie prowadzita
robot,

b) na odcinku oznaczonym lit. b) brak danych ze wzgledu na Obwdd Wotynski,

3) informacja Obwodu Wolyhskiego:

b) co do odcinka oznaczonego lit. b) podano inny odcinek drogi, roboty

prowadzita ,Energopol Road Ukraina” na rzecz ,Budimex-Dromex”,

4) referencja z dnia 18.02.2008 r.:
podano inne dtugosci dwoch odcinkow drogi, potwierdzono wykonanie robot przez
»Energopol Road Ukraina”,

5) umowa z dnia 14 lipca 2007 r.- odcinek w jednym parametrze r6zni sie od podanego
w referencji z dnia 18.02.2008 r., wykonawcg byt ,,Energopol Road Ukraina”,

6) referencja z dnia 15 marca 2010 r.:

a) odcinki drogi odpowiadajg umowie z dnia 14 lipca 2007 r. za wyjgtkiem
jednego parametru oraz odpowiadajg referencji z dnia 18.02. 2008 r., nie
odpowiadajg powierzchni nawierzchni,

b) dokladnie te same odcinki drogi wykonywaty dwie spdiki jednoczesnie
.Energopol Road Ukraina” i ,Energopol Potudnie” S.A. (poréwnanie obu
referenciji).

7) ztozony na rozprawie wydruk raportu biezacego nr 87/2007 z dnia 16.08.2007 r.
publikowanego przez Komisje Nadzoru Finansowego zawierajacy informacje zarzadu
spotki ,Energopol Potudnie” S.A. o podpisaniu:

a) umowy przez spotke zalezng ,Energopol Road Ukraina” Sp. z 0.0. z ukrainskag

spotka ,Budimex-Dromex” Sp. z 0.0. ha wykonanie na terenie Ukrainy
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podbudowy drég samochodowych metodg zimnego recyklingu, szacunkowa
wartos¢ umowy —0k.9,6 min brutto, termin zakonczenia robét —do 16.11.2007
r.,

b) umowy przez spéike ,Energopol Potudnie” S.A. ze spéikg zalezng ,Energopol
Road Ukraina” Sp. z 0.0. na wynajem srodkow technicznych w celu realizacji
ww. zadania, szacunkowa warto$¢ umowy —ok. 1,8 min zt brutto, za kryterium

znaczacej umowy przyjeto kapitaty wlasne.

KIO zwazyla.

Zgodnie z postanowieniami siwz wykaz robo6t wraz z referencjami miat stuzy¢ potwierdzeniu
posiadania przez wykonawce doswiadczenia w przedmiocie realizacji okreslonych przez
zamawiajgcego robdt, w celu umozliwienia zamawiajgcemu dokonania podmiotowej

weryfikacji wykonawcow.

W zlozonych przez wykonawce dokumentach — wykazie robét, trzech referencjach i dwoch
umowach, w zestawieniu z informacjami uzyskanymi przez zamawiajgcego, stwierdzono, ze
nie ma zgodnosci co do wykonania przez ,Energopol-Poludnie” S.A., jako innego podmiotu
udostepniajgcego swoje doswiadczenie w realizacji robét odpowiadajgcych potrzebom
zamawiajgcego, w przedmiocie termindw wykonania, zakres6w poszczegoélnych odcinkéw
drég, w jednej informacji zawarto wrecz zaprzeczenie wykonania wskazanego odcinka drogi.
Ponadto wskazano odcinki drogi wykonywane w catosci przez dwie spotki jednoczesnie,
uzyskano potwierdzenie, ze spoétka udostepnita tylko srodki techniczne w celu realizaciji

zadania oraz podniesiono nienalezyte wykonywanie robot przez generalnego wykonawce.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy zobowigzuje zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z
postepowania w razie podania informacji nieprawdziwych, przez ktore nalezy rozumiec,
zgodnie z orzecznictwem i pismiennictwem, informacje nie odpowiadajgce faktom, o ile
zlozone informacje majg wptyw lub mogg mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania. Niewatpliwie informacje zawarte w ofercie odwotujacego — wykaz i referencja
z 2 lipca 2008 r., po ich weryfikacji przez zamawiajgcego na podstawie przeprowadzonego
postepowania wyjasniajacego, nie odpowiadajg faktom ustalonym w toku czynnosci
Zamawiajgcego przy udziale odwotujgcego (wyjasnienia wraz z nowymi referencjami i
umowami, ztozone na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy) oraz majg

wplyw na wynik prowadzonego postepowania ze wzgledu na cene oferty.
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Wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy jest obligatoryjne w razie niezlozenia
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw albo ztozenia wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen i dokumentow zawierajgcych btedy, przy czym btedy nie
mogg dotyczyC tresci merytorycznej dokumentu lub oswiadczenia. Oswiadczenie lub
dokument podajgcy odmienny stan od rzeczywistosci nie ma przymiotu btednego
dokumentu. Co do ustalen o niewtasciwosci referencji z dnia 2 lipca 2008 r., wystepuje
zgodnos$¢ stron w tym zakresie, z tym, ze odwotujgcy uzasadnit to btedami dokumentow,
ktore mozna konwalidowac przez wezwanie wykonawcy do ztozenia innych referencji (ztozyt
je wraz z pismem z dnia 24 czerwca 2010 r.), zamawiajacy zas uzasadnit podaniem

nieprawdziwych informacji, ktore skutkujg wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

W ocenie KIO, wobec rozbieznych danych w zebranych dokumentach w toku postepowania i
czynnosci wyjasniajgcych, w tym potwierdzenia, iz wraz z oferta zlozono referencje
niezgodne ze stanem faktycznym (z dnia 2 lipca 2008 r.), w zestawieniu z zastugujacymi na
uwage stanowiskami stuzb drogowych wihasciwych w przedmiocie prowadzonych roboét
drogowych na Ukrainie oraz przy uwzglednieniu oficjalnego komunikatu wykonawcy,
udostepniajgcego swoje doswiadczenie, iz wykonawca ten brat udziat w wykonaniu robét
tylko przez udostepnienie sprzetu, nie mozna uznaé, ze czynno$¢ zamawiajgcego
wykluczenia odwotujgcego z postepowania narusza art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Potwierdzeniem doswiadczenia zgodnie z postanowieniami siwz, powinien by¢ wykaz robot
sporzadzony przez wykonawce oraz referencje wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
wykonano roboty budowlane, potwierdzajace, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Dokumenty te, by potwierdzaty wymaog
zamawiajgcego, powinny by¢ spéjne w tresci i jednoznacznie potwierdzaé nabyte
doswiadczenie.

W rozpoznanej sprawie wykaz robot jest zgodny z referencjg z dnia 2 lipca 2008 r, ktora, jak
potwierdzono, jest niezgodna z rzeczywistoscia. Informacjom zawartym w referencji z dnia z
dnia 15 marca 2010 r. w zestawieniu z umowg z dnia 20 lipca 2007 r, w ktérej wskazano 3
rodzaje czynnosci wykonywanych przez ,Energopol-Poludnie” S. A., tj. obsluge
specjalistycznych (drogowych) maszyn i urzadzen podczas budowy i remontu drég na
Ukrainie, wykonanie prac remontowo-budowlanych drog wg wykazu wskazanego przez
zamawiajacego i tlumaczenie tekstéw (pisemne) specjalistycznych norm budowlanych,
regulacji prawnych polsko-ukrainskich oraz tlumaczenie ustne dla zatrudnionych
pracownikéw przy budowie drég na Ukrainie, przeczy oswiadczenie zawarte w wydruku
raportu biezacego nr 87/2007 z dnia 16.08.2007 r. opublikowanego przez Komisje Nadzoru
Finansowego, zawierajace informacje zarzadu spofki ,Energopol Potudnie” S.A. o podpisaniu

umowy przez te Spoétke ze spotkg zalezng ,Energopol Road Ukraina” Sp. z o.0. tylko na
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wynajem srodkow technicznych w celu realizacji ww. zadania o szacunkowej wartos¢ umowy
—ok. 1,8 min zt brutto.

Podkreslic nalezy, ze zgodnie z przewazajgcym orzecznictwem sgadowym i KIO nie majg
znaczenia przyczyny z powodu, ktérych doszio do podania nieprawdziwych informacji. Nie
rozroznia sie bowiem skutkéw podania nieprawdziwych informacji, majacych wptyw na wynik
postepowania ze wzgledu na posta¢ winy wykonawcy (wina umysina czy niedbalstwo).
Istotne jest, ze informacja jest obiektywnie niezgodna z rzeczywistoscia.

Dyrektywa 2004/18/WE nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli ,jest winny powaznego
wprowadzenia w btad”. Informacje co do warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca
podaje w sposob celowy — aby wykazaé spetnienie tychze warunkéw, a wiec podanie
nieprawdziwych informaciji (niezgodnych z rzeczywistoscig) odnosnie warunkéw zawsze jest
dziataniem zawinionym i to niezaleznie od tego, czy dotyczy to oswiadczenia woli samego
wykonawcy, czy tez przediozenia przez niego w ofercie dokumentéw, czy informacji
uzyskanych od o0sob trzecich. Skladajac oferte w postepowaniu wykonawca bierze bowiem
za nig peing odpowiedzialnos¢. Nie moze rowniez budzi¢ watpliwosci, ze nieprawdziwe
informacje co do spetienia warunkéw udzialu w postepowaniu to powazne wprowadzenie
zamawiajgcego w biad (wyrok KIO z dnia 19 sierpnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1004/09).

W ocenie KIO, brak jest podstaw do uwzglednienia stanowiska odwotujgcego, ze za
referencje udostepnione przez podmiot trzeci, wykonawca, ktoéry postuguje sie nimi, nie
ponosi odpowiedzialnosci, poniewaz referencje nie pochodzg od niego.

Zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowac referencje, tak jak wszystkie pozostate referencje

skiadane w postepowaniu.

Ponadto nalezy podnies¢, ze wykonawca, ktory korzysta z udostepnionego w trybie art. 26
ust. 2b ustawy doswiadczenia innego podmiotu, nie moze korzysta¢ z tego doswiadczenia

bez udziatlu podmiotu w realizacji zamowienia.

W ocenie UZP ,powotanie sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego i
posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne wylgcznie w sytuaciji, gdy ten
podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zamdwienia (co do zasady jako
podwykonawca). Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, iz doswiadczenie nie stanowi dobra
materialnego czy tez niematerialnego, ktdre moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu.

Doswiadczenie stanowi bowiem sktadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i
dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa (arg. z art. 55" i 55° kc). Nie jest zatem mozliwe

udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym
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to doswiadczenie jest zwigzane. Z tych wzgledéw dla wykazania dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia, niezbedne jest
powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia. (...) Nie jest
dopuszczalne postugiwanie sie w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
celu wykazania spetnienie warunkow wiedzy i doswiadczenia referencjami podmiotu
trzeciego, jezeli podmiot ten nie bedzie brat udzialu w wykonaniu zamowienia (opinia pt.
Warunki dopuszczalnosci powotywania sie przez wykonawce na referencje dotyczace osob
trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu - art. 26 ust. 2b

ustawy Prawo zaméwien publicznych)”.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami, KIO oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1

ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stosownie do jego wyniku, uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika zamawiajacego
na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy, z ograniczeniem wysokosci do kwoty
3600 zt, zgodnie z § 3 ust. 2 lit.b rozporzadzenia 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).

Przewodnicz acy:
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