Sygn. akt: KIO 35/13
akt: KIO 62/13

WYROK
z dnia 22 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Justyna Tomkowska
Czionkowie: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Pawet Trojan

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 7 stycznia 2013 r. przez wykonawce — Most sp. z 0.0. z siedzibg
w Sopocie,
B. w dniu 11 stycznia 2013 r. przez wykonawce — DDG Sp. z o.0. Spoétka
komandytowa z siedziba w Biatej Podlaskiej,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Podlaski Zarzad Droég
Wojewoédzkich w Biatymstoku,

przy udziale:

A. wykonawcy — Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Kobierzycach zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 35/13 po
stronie zamawiajacego.

B. wykonawcy — Grontmij Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 62/13 po

stronie zamawiajacego.



orzeka:

1. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 35/13
2. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 62/13 i nakazuje uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci wykluczenia wykonawcy

Odwotujgcego sie oraz odrzucenia jego oferty z postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego, a takze nakazuje ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujacego sie

3.1. kosztami postepowania obcigza wykonawce — Most sp. z 0.0. z siedzibg

w Sopocie i:

3.1.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce —
Most sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie tytutem wpisu od odwotania,

3.1.2 zasadza od wykonawcy — Most sp. z o.0. z siedzibg w Sopocie na rzecz
zamawiajacego — Podlaskiego Zarzadu Drog Wojewodzkich w Bialymstoku,
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

3.2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Podlaski Zarzad Drég

Wojewoédzkich w Biatymstoku i:

3.2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce —
DDG Sp. z o.0. Spotka komandytowa z siedziba w Biatej Podlaskiej tytutem

wpisu od odwotania,

3.2.2 zasadza od zamawiajacego — Podlaskiego Zarzadu Drog Wojewodzkich
w Biatymstoku, na rzecz wykonawcy — DDG Sp. z o.0. Spétka komandytowa
z siedzibg w Bialej Podlaskiej kwote 23 765 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce siedemset sze$cédziesigt pie¢ ziotych zero groszy) stanowiaca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy:  .....cccicviiiiinnne.

Czlonkowie: i



Sygn. akt KIO 35/13

KIO 62/13
UZASADNIENIE

Sygn. akt KIO 35/13

W dniu 7 stycznia 2013 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) - dalej jako ,ustawa Pzp”
odwotanie ztozyt wykonawca Odwotujgcy sie MOST Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie.

Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa i rozbudowa drogi
wojewodzkiej Nr 645 na odcinku granica wojewodztwa - Nowogrod i drogi wojewodzkief
Nr 648" z podziatem na 7 zadan prowadzi Zamawiajgcy: Podlaski Zarzad Drég
Wojewddzkich w Biatymstoku.

Odwotanie wniesiono od czynnosci Zamawiajgcego polegajgacej na wyborze jako
oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy Eurovia Polska S.A.. z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich (gm. Kobierzyce) (dalej jako: ,Eurovia”), wskazujac ze dokonujgc czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy naruszyt nastepujace przepisy:

- art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Eurovia do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, pomimo, iz wykonawca ten nie zatgczyt do oferty
dokumentdw, ktore - zgodnie z pkt VI.4 SIWZ w z w. z § 1 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane
(Dz.U.2009.226.1817, zwanego dalej ,Rozporzadzeniem o dokumentach”), zobowigzany byt
przedtozyc, tj. dokumentéw podmiotowych (okreslonych w pkt VI.2.1-6 SIWZ) dotyczacych
podmiotéw trzecich udostepniajgcych potencjat techniczny i kadrowy na rzecz Eurovia na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp;

- ewentualnie, art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia
wyjadnien w zakresie, czy podmioty trzecie udostepniajgce wykonawcy Eurovia potencijat
techniczny i kadrowy na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp beda braty
udziat w realizacji przedmiotowego zaméwienia, w sytuacji, gdy wykonawca, pomimo zapisu
zawartego w pkt VI.4 SIWZ nie przedtozyt dokumentéw podmiotowych (okreslonych w pkt
VI.2.1-6 SIWZ) dotyczacych podmiotdw trzecich udostepniajacych wykonawcy swéj potencijat
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zas zakres potencjatu
udostepnionego przez podmioty trzecie oraz zakres podwykonawstwa jakie zostanie
powierzone przez Eurovia podmiotom trzecim (pkt 7 oferty Eurovia) wskazuje na
okolicznosé, iz podmioty udostepniajace potencjat na rzecz Eurovia bedg jednoczesnie braty

udziat w realizacji przedmiotowego zaméwienia.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie
powtérnego badania ofert, w tym nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Eurovia do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotoéw trzecich udostepniajacych
potencjat na rzecz Eurovia na zasadach art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ewentualnie wezwania
do wyjasnienia, czy podmioty te bedg braty udziat w realizacji przedmiotowego zaméwienia,
a w nastepstwie wyjasnien - do uzupetnienia brakujacych dokumentow.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wymienionych przepiséw interes
Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia moze doznaé uszczerbku.
Odwotujacy w takiej sytuacji moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przepisow ustawy
Pzp przez Zamawiajgcego. Zaniechanie czynnosci, do podjecia ktérej Zamawiajacy jest
zobowigzany, skutkuje okolicznoscia, iz Zamawiajgcy w sposoéb nienalezyty dokonat badania
ofert, w szczegdlnosci nie dokonat badania, czy wykonawca Eurovia wykazat spetnianie
warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu, poprzez zaniechanie zbadania ,sytuacji
podmiotowej” podmiotéw trzecich udostepniajacych swoj potencjat temu wykonawcy.
Zaniechanie to zatem moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty wykonawcy, ktéry powinien podlegaé¢ wykluczeniu z przedmiotowego postepowania,
a w nastepstwie czego jego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu. Na skutek zaniechania
Zamawiajagcego Odwotujacy zostanie zatem pozbawiony mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia jako wykonawca niepodlegajacy wykluczeniu, a ktérego oferta
jest najkorzystniejsza sposrod ofert niepodlegajagcych odrzuceniu. Powyzsze dowodzi
naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody, co czyni
zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego
odwotania.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, poniewaz
czytelne zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej Odwotujacy otrzymat w dniu 31
grudnia 2012 r. faksem (Zamawiajacy przestat zawiadomienie o wyborze faksem w dniu 28
grudnia 2012 roku, co jednak nie ma wptywu na wynik postepowania odwotawczego, ze
wzgledu na zachowanie terminu na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej od daty
przestania pierwszej z informacji). Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej
wysokosci oraz przekazat kopie niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze Zamawiajacy dziatajgc w oparciu o § 1 ust.
2 Rozporzadzenia o dokumentach, zawart w SIWZ dla Czesci | Zadanie 1B w pkt V1.4
wymog, aby:

Wykonawca powotujgcy sie przy wykazywaniu  spetniania  warunkéw  udziatu
w postepowaniu na zasoby innych podmiotéw, ktére bedg braty udziat w realizacji czesci

zamoéwienia na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, przedktada takze dokumenty
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dotyczace tego podmiotu w zakresie wymaganym dla Wykonawcy, tj. dotyczgce ust. 2 pkt. 1
-6.”

Tym samym, zgodnie z SIWZ, wykonawca, ktory w celu wykazania spetniania
warunkow udziatlu w przedmiotowym zamowieniu, powotywat sie na potencjat podmiotéw
trzecich, ktére bedg braly udziat w realizacji zamodwienia, obowigzany byt przedtozyé wraz
z ofertg ,dokumenty podmiotowe” dotyczace tych podmiotdw, tj. m.in. oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia z postepowania, aktualne odpisy z KRS, aktualne zaswiadczenia
z ZUS, US, aktualne informacje z KRK.

Z analizy tresci oferty Eurovia wynika, iz wykonawca ten powotuje sie na potencjat
podmiotéw trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w przedmiotowym
postepowaniu w nastepujacym zakresie:

- potencjat techniczny: wytwérnia mas bitumicznych, wytwérnia betonu, laboratorium
drogowo-mostowe (Oswiadczenie na formularzu ,Potencjat techniczny" - str. 31 i 32 oferty)
- potencjat kadrowy: kierownik robét telekomunikacyjnych (p. Robert L.) oraz kierownik robot
energetycznych (p. Robert Z.) (Oéwiadczenie na formularzu ,Wykaz oséb” - str. 36 i 37
oferty).

Odpowiednio na stronach 33, 34, 35 oraz 38 oferty znajdujg sie oswiadczenia nastepujacych
podmiotéw trzecich do udostepnienia na rzecz Eurovia potencjalu w ww. zakresie:
(1) wytwornia mas bitumicznych udostepniana przez Przedsiebiorstwo Drogowo Mostowe
UNIDROG Sp. z 0.0, (2) wytwornia betonu udostepniana przez PPMB BOSTA BETON

Sp. z 0.0, (3) laboratorium drogowo-mostowe udostepniane przez Laboratorium Budowlane

udostepnieni przez RST sp.j. M. Z.............. CWoNG JA W

Z kolei w pkt 7.2 Oferty (str. 1-2 oferty) wykonawca wskazat, iz zamierza zleci¢
podwykonawcom roboty objete zamowieniem w zakresie: os$wietlenia, przebudowy kabli
telefonicznych, kanalizacji deszczowej, obstugi laboratoryjnej, wykonania nawierzchni,
oznakowania poziomego, masy bitumicznej, rozbiérki, $cianki szczelnej, tymczasowej
organizacji ruchu, obstugi geodezyjne;.

Eurovia nie przedtozyta wraz z ofertg zadnych dokumentéw podmiotowych, o ktérych
mowa w pkt VI.2.1-6 SIWZ. Zgodnie z pisemng informacjg od Zamawiajgcego, Zamawiajacy
nie wzywat réwniez tego wykonawcy o uzupetnienie brakujgcych dokumentéw, ani tez
0 wyjasnienia w tym zakresie

Majac na uwadze powyzszy stan faktyczny, a w szczegolnosci zakres zasobdw
podmiotéw trzecich na jakie powotuje sie Eurovia w kontek$cie wskazanego przez Eurovia
zakresu robdt, jakie wykonawca ten zamierza powierzy¢ podwykonawcom przy realizacji
zamowienia, stwierdzi¢ nalezy, iz podmioty trzecie udostepniajgce swoje zasoby na rzecz

Eurovia bedg braty udziat w realizacji zamodwienia.



Zwrdéci¢ bowiem uwage nalezy, iz Eurovia w celu wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt V.3.1, wskazata, iz bedzie dysponowata
wytwornig mas bitumicznych udostepniong przez Przedsigbiorstwo Drogowo Mostowe
UNIDROG Sp. z 0.0. Natomiast, z tresci oferty wnika, iz roboty w zakresie ,masa bitumiczna”
zostang powierzone podwykonawcy. W rezultacie, z uwagi na zbieznoS¢ pomiedzy
udostepnianym potencjatem technicznym a zakresem robdt zlecanych podwykonawcy,
nalezy przyja¢, iz Przedsiebiorstwo Drogowo Mostowe UNIDROG Sp. z o0.0. bedzie brato
udziat w realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Eurovia w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt V.3.2, wskazata, iz bedzie dysponowata wytwdrnig betonu udostepniong przez
PPMB BOSTA BETON Sp. z o.0. Dysponowanie wytwoérnig betonéw konieczne jest dla
wykonania fundamentéw, konstrukcji zelbetowych przyczotkdw i ptyty obiektu, ktére sg objete
przedmiotem niniejszego zamowienia. A zatem przyja¢ nalezy, iz PPMB BOSTA BETON
Sp. z o.0. udostepniajgca wytwoérnie betonu bedzie dostawcg betonu na rzecz Eurovia,
a zatem bedzie brata rowniez udziat w realizacji przedmiotowego zamowienia.

Eurovia w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt V.3.3, wskazata, iz bedzie miata dostep do laboratorium drogowo- mostowego
udostepnianego przez Laboratorium Budowlane TBB M.......... | I Natomiast, z tresci
oferty wnika, iz roboty w zakresie ,obstuga laboratoryjna” zostang powierzone
podwykonawcy. W rezultacie, z uwagi na zbieznos¢ pomiedzy udostepnianym potencjatem
technicznym a zakresem robdt zlecanych podwykonawcy, nalezy przyjac, iz Laboratorium
Budowlane TBB M......... I bedzie brat udziat w realizacji przedmiotowego
zamdwienia.

Dodatkowo zwrdéci¢ nalezy uwage na zapis zawarty w pkt 11.13.7 SIWZ, zgodnie
z ktérym ,Zmiana laboratorium wykonawcy rob6t na inne niz wskazane w ofercie wymaga
zgtoszenia Kierownikowi Zespotu Nadzorujgcego i osobie odpowiedzialnej za Projekt ze
strony Zamawiajgcego i uzyskania ich akceptacji" - co, wobec faktu, iz
laboratorium udostepnione przez Laboratorium Budowlane TBB M........ Looooenenn. jest
jedynym laboratorium wskazanym w ofercie, potwierdza, iz podmiot ten bedzie brat udziat w
realizacji zamowienia.

Eurovia w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym

mowa w pkt V.4.3 i V.4.4, wskazala, iz bedzie dysponowata osobami, tj. p. R.......... L.
oraz p. R.......... 2o, - udostepnionymi przez RST spj. M. Z...........
W. N........... , AL W Natomiast, z tresci oferty wnika, iz roboty w zakresie

.przebudowa kabli teletechnicznych” zostang powierzone podwykonawcy. W rezultacie,
z uwagi na zbieznos¢ pomiedzy udostepnianym potencjatem kadrowym a zakresem roboét

zlecanych podwykonawcy, nalezy przyja¢, iz RST sp.j. M. Z......... , W. N....... i,



AW....... bedzie brata udziat w realizacji przedmiotowego zamowienia.

Podsumowujgc, majac na uwadze wykazang powyzej zbieznos¢ pomiedzy
udostepnianym potencjatem a zakresem robdt jakie, zgodnie z ofertg Eurovia, zostang
powierzone podwykonawcom, jedynym logicznym wnioskiem jest stwierdzenie, iz podmioty
trzecie, na ktérych zasoby powotuje sie Eurovia w celu wykazania spetniania warunkow
udziatu w przedmiotowym postepowaniu, bedq braty udziat w realizacji zamdwienia.

W konsekwencji zatem, majgc na uwadze wymog zawarty w pkt VI.4 SIWZ, Eurovia
wraz z ofertg zobowigzana byta przedtozy¢ dokumenty, o ktérych mowa w pkt VI1.2.1-6 SIWZ,
w odniesieniu dla nastepujgcych podmiotoéw: Przedsiebiorstwo Drogowo Mostowe UNIDROG
Sp. z 0.0.; PPMB BOSTA BETON Sp. z 0.0.; Laboratorium Budowlane TBB M........ L....... ;
RST sp.,j. M. Z......... ,W.N. JAW

Wobec faktu, iz wykonawca ten nie przedtozyt wymaganych dokumentow
w odniesieniu do zadnego z tych podmiotéw, Zamawiajgcy zobowigzany byt - w celu
nalezytego badania spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Eurovia - wezwaé tego
wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupeinienia brakujgcych
dokumentéw.

Ewentualnie, w przypadku, gdyby uznag, iz - z uwagi na brak wyraznego wskazania
w tresci oferty oraz tresci dokumentéw ztozonych wraz z ofertg informacji co do udziatu

w realizacji zamoéwienia przez Przedsiebiorstwo Drogowo Mostowe UNIDROG Sp. z o.0.,

Zamawiajacy zobowigzany byt poprzedzi¢é wezwanie do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw, wezwaniem do wyjasnienia tresci ztlozonych dokumentow i wskazania czy
podmioty trzecie udostepniajgce potencjat na rzecz Eurovia bedg braty udziat w realizacji
zamdwienia.

Podkre$lono, iz w szczegdlnosci z uwagi na zakres udostepnionego potencijatu
technicznego (laboratorium drogowo-mostowe, wytwérnia betonu, wytwornia masy
bitumicznej) oraz zakres powierzanego podwykonawstwa, jedynym logicznym wnioskiem jest
przyjecie w sposob jednoznaczny, iz wskazane powyzej podmioty trzecie bedg braty udziat
w realizacji zamowienia. W przedmiotowej sytuacji nie zachodza zadne watpliwosci co do
udziatu tych podmiotow w realizacji przedmiotowego zamowienia, a zatem zarzut
zaniechania wezwania do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw jest zasadny.

Dlatego uznano, ze wniesienie odwotania jest konieczne i w petni uzasadnione.

W dniu11 stycznia 2013 roku do postepowania odwotawczego przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego zglosit wykonawca Eurovia Polska Sp. z o0.0. z siedzibg

w Kobierzycach, wnoszg o oddalenie odwotania w catosci.



Sygn. akt KIO 62/13

W dniu 11 stycznia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie ztozyt wykonawca Odwotujacy sie DDG Sp. z o.0.
Sp. k. z siedziba w Biatej Podlaskiej.

Odwotanie wniesiono od czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na:

1) nieprawidtowym badaniu i ocenie oferty ztozonej przez DDG Sp. z 0.0. Sp. k;;

2) wykluczeniu z postepowania wykonawcy Odwotujgcego sie i odrzuceniu jego oferty,
3) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Grontmij Polska Sp. z 0.0.;

4) nie dokonaniu wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono niezgodnos$¢ z przepisami ustawy:

- art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, iz ztozone przez Odwotujgcego
informacje wykazujgce doswiadczenie Pana S........... B......... , $g nieprawdziwe, a tym
samym, iz zachodzi podstawa do wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, mimo faktu, iz nie zachodzita przestanka do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania z uwagi na art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wykluczeniu Odwotujacego z postepowania,
a tym samym uniewaznienie odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego;

2. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Grontmij Polska Sp. z 0.0,;

3. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

4. wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Nadto wnoszono o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego przed
Krajowg Izbg Odwotawcza, w tym ewentualnymi kosztami zastepstwa procesowego wedtug
norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania poniesiono, ze pismem z dnia 3 stycznia 2013 roku,
otrzymanym faxem réwniez w dniu 3 stycznia 2013 roku, Zamawiajacy przekazat
Odwotujgcemu informacje o wykluczeniu go z postepowania, powotujgc sie na tresc¢ art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu swojej decyzji podat, ze Odwotujacy na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w SIWZ, w zakresie doswiadczenia Kierownika
zespotu nadzorujgcego — Inspektora nadzoru robét drogowych, wykazat nieprawdziwe
informacje dotyczace doswiadczenia Pana S........... B......... Majac na uwadze powyzsze,
oferta Odwolujgcego zostata odrzucona, a jako oferte najkorzystniejszg wybrano oferte

ztozong przez Grontmij Polska Sp. z o0.0.



Z decyzjg Zamawiajgcego Odwotujgcy nie moze sie zgodzi¢. Zamawiajgcy w punkcie
V.4.1 SIWZ, okre$lajagcym warunki udziatu w postepowaniu, wskazat, iz w zakresie warunku
polegajacego na dysponowaniu osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, w odniesieniu
do Kierownika zespotu nadzorujgcego - Inspektora nadzoru robét drogowych, wymagane jest
wykazanie:

1) posiadania uprawnien budowlanych pozwalajgcych na petnienie samodzielnej funkcji
inspektora nadzoru do realizacji zadania objetego niniejszym zaméwieniem, min. 5 lat
doswiadczenia z uprawnieniami;

2) petnienia funkcji inspektora nadzoru/kierownika budowy/kierownika robét - na
wykonanym i rozliczonym min. 1 zadaniu polegajacym na budowie/rozbudowie/przebudowie
drog publicznych klasy min. Z o wartosci min. 20.000.000 PLN (brutto).

Na potwierdzenie spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu, Odwotujacy
wykazal uprawnienia budowlane oraz doswiadczenie Pana S.......... B........... w
Zatgczniku 4a do Oferty ,Doswiadczenie oséb” Odwotujacy wskazat, iz Pan B. petnit funkcje
inspektora nadzoru na zadaniu ,Budowa drogi krajowej nr 66 Zambréw - Bielsk Podlaski -
Granica Panstwa na odcinku przejscia przez Bransk od km 50+500 do km 54+250 wraz
z przebudowg przepustéw z rur stalowych karbowanych pod drogg w km 50+928 i km
52+410 oraz budowg i przebudowg towarzyszacej infrastruktury technicznej’. Nie bez
znaczenia pozostaje fakt, iz Zamawiajacy jest w posiadaniu referencji udzielonych przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad z dnia 4 maja 2011 roku, ktére dodatkowo
potwierdzajg wskazane przez odwotujgcego doswiadczenie St........... B.......... oraz
wartos¢ robot, a tym samym prawdziwos¢ przedstawionych przez Odwotujacego informaciji.
Referencje te zostaty przedstawione Zamawiajgcemu przy pismie z dnia 29 lutego 2012 roku
w trakcie realizacji umowy taczacej strony, dotyczacej ,Przebudowy i rozbudowy drogi
wojewodzkiej numer 671 wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi na odcinku Krypno -
Tykocin. Z przedstawionych przez Odwotujgcego dokumentow, wprost wynika, iz Pan
S = S petnit funkcje Inspektora Nadzoru, a roboty w tym zakresie zostaty juz
wykonane i rozliczone.

Wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy, takze z otrzymanych na Zadanie
Zamawiajgcego informacji od Podlaskiego Wojewddzkiego Inspektora Nadzoru
Budowlanego w Biatymstoku, jak réwniez od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Biatymstoku, wynika, iz Pan S.......... B......... pehit funkcje Inspektora Nadzoru
Budowlanego na wskazanym przez Odwotujgcego w ofercie zadaniu.

Powotywana przez Zamawiajgcego okolicznos¢, iz funkcja ta byta petniona przez 18
dni, nie moze by¢ podstawg do uznania, iz Odwotujacy przedstawit nieprawdziwe informacije.
Wykazane przez Odwotujgcego doswiadczenie Kierownika zespotu nadzorujgcego -

Inspektora nadzoru robét drogowych, w petni odpowiada wymogom stawianym przez
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Zamawiajgcego w SIWZ. Twierdzenia Zamawiajgcego bedace podstawg wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania stanowig nieuprawniong rozszerzajacg wykfadnie tresci
SIWZ. Zamawiajgcego powinien oceniaé wymagania wytgcznie o kryteria i dokumenty
wskazane w SIWZ. Inne zachowanie Zamawiajgcego, opierajagcego ocene o domniemane
wymagania prowadzi¢ moze do dowolnosci w ocenie ztozonych ofert a w konsekwenciji do
ztamania zasady rowno$ci i uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz z oferta dokumentow Zzgdanych przez
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przez
niego szczegotowo okreslonych. Ocena dokumentdéw nastepuje w oparciu o zamieszczony
w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw.
Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcow mogt zostaé osiagniety,
wymagania stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane. Warunek udziatu
w postepowaniu jako element postepowania, od ktérego zalezy udziat wykonawcéw
w postepowaniu, powinien by¢ formutowany w sposob tak jednoznaczny, aby jego
interpretacja nie mogta zmierza¢ do nakfadania na wykonawce wiekszych obowigzkéw niz
wynikajace z literalnego brzmienia postanowieh dotyczacych warunku (zob. Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 2011-07-20, KIO 1457/11).

Odwotujacy spetnit stawiane przez Zamawiajgcego wymogi w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonywania zadania, w taki sposob jaki zostat okreslony w SIWZ.
Natomiast wskazywanie przez Zamawiajgcego, iz interpretacja zapiséw SIWZ jest znacznie
szersza i w oparciu o to, uznanie, iz przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty sg
nieprawdziwe, nie moze by¢ uznane za prawidlowe, w Swietle obowigzku Zamawiajgcego do
sporzadzania SIWZ w sposob skonkretyzowany, niebudzacy watpliwosci. Gdyby
Zamawiajacy chciat aby osoba petnigca funkcje Kierownika zespotu nadzorujgcego -
Inspektora nadzoru robdt drogowych posiadata doswiadczenie na stanowisku inspektora
nadzoru/kierownika budowy/kierownika robét przez pewien okreslony czas, to stosowany
zapis powinien znalez¢ sie w tresci SIWZ, tak jak to miato miejsce w innym przetargu
organizowanym przez Zamawiajgcego na ustugi petnienia nadzoru inwestorskiego [np. na
zadaniu ,Budowa i rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr 653 wraz z drogowymi obiektami
inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg techniczng na odcinku Smolany Dab Sejny
z obejsciem miejscowosci Krasnopol”, gdzie w tresci SIWZ w zakresie wymogow wskazano,
iz Kierownik zespotu nadzorujgcego - Inspektor nadzoru robét drogowych winien ,wykazaé
petnienie funkcji inspektora nadzoru / kierownika budowy / kierownika robdt (od dnia

rozpoczecia do dnia _zakonhczenia zadania) na wykonanym i rozliczonym min. 1 zadaniu

polegajagcym na budowie/ rozbudowie/ przebudowie drég publicznych klasy min. Z o wartosci

robét min. 20 000 000 PLN (brutto).”] W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy takiego
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zapisu nie zawart, zatem nie moze wymaga¢ spemienia takich warunkéw od Odwotujgcego,
a tym bardziej nie moze twierdzi¢, iz przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty sg
nieprawdziwe.

Majac na uwadze powyzsze, odwotanie w ocenie wykonawcy zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotujgcy wskazat nadto, ze legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta ziozona przez Odwotujacego, jest ofertg najkorzystniejsza
sposréd  wszystkich ofert zlozonych w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, Odwotujacy uiscit
wpis od odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie odwotania wraz

z zatgcznikami w dniu 10 stycznia 2013 roku Zamawiajgcemu.

W dniu 14 stycznia 2013 roku (na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11 stycznia 2013
roku) do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajacego zgtosit
wykonawca Grontmij Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, wnoszg o oddalenie
odwotania w catosci. Wskazat, ze uwzglednienie odwotania moze spowodowac uszczerbek

interesu Przystepujacego, przez utrate mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia.
W dniu 21 stycznia 2013 roku Zamawiajacy ztozyt w obu sprawach odpowiedz na
odwotanie, gdzie wnosit o oddalenie obu odwotan jako niezastugujacych na uwzglednienie

przedstawiajgc obszerng argumentacje w zakresie przedstawionych zarzutéw.

Na podstawie zebraneqgo materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert ziozonych

w_postepowaniu w_poszczeqdolnych zadaniach bedacych przedmiotem wniesionych

odwolan, stanowisk i oswiadczen stron oraz _uczestnikdw postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl,

co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotania na rozprawe.

Sktad orzekajacy lzby ustalit takze, ze Wykonawcy wnoszacy odwotania posiadali
interes w ich ztozeniu, gdyz potwierdzenie sie zarzutdéw oznaczatoby dla nich mozliwos¢
uzyskania zamowienia i dalszego udziatu w postepowaniu. Tym samym wypetniona zostata

materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotan, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1
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ustawy Pzp.

Odwotanie o sygn. akt KIO 35/13 dotyczy czesci | Zadanie 1B - Roboty budowlane
okreslone w dokumentacji projektowej na ,Przebudowe i rozbudowe mostu przez rzeke
Narew w Nowogrodzie w ciggu drogi wojewddzkiej Nr 645 wraz z niezbedng infrastrukturg
techniczng”, natomiast odwotanie o sygn. akt KIO 62/13 dotyczy zadania 2A - Petnienie
nadzoru inwestorskiego zwigzanego z: Budowg i rozbudowag drogi wojewodzkiej Nr 645 i Nr
648 wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg techniczng na
odcinku granica wojewddztwa - m. Nowogréd”

Ogtoszenie o przedmiotowym zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8.09.2012 r. pod Nr 2012/S 173-285896, zadanie
podzielone jest na siedem czesci.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zaméwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz z oferta dokumentéw zadanych przez
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i przez
niego szczegotowo okreslonych oraz dokumentéw warunkujgcych zgodnosc tresci oferty
z trescig SIWZ. Ocena dokumentéw nastepuje w oparciu 0 zamieszczony w ogtoszeniu
o0 zamoéwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw. Aby skutek
w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcéw mogt zostaé osiggniety ,wymagania” stawiane
wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca 2008 r. Sadu
Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest réwniez fakt, ze to na
wykonawcy ubiegajacym sie o zamowienie publiczne cigzy obowigzek wykazania, ze spetnia
on warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi
SIWZ.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz
w niniejszym postepowaniu w obu czesciach bedacych przedmiotem postepowania
odwotawczego Zamawiajacy w SIWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu, w tym takze
warunki dotyczace wykazania sie niezbednym doswiadczeniem i potencjatem oraz
dokumenty, na podstawie ktérych obywala bedzie sie ocena merytoryczna tresci oferty

w wymienionych i opisanych kryteriach oceny.

Sygn. akt KIO 35/13

W zakresie zadania 1B postanowiono, iz o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie

wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym. Wymagane byto wykazanie:

1) wytwoérni mas bitumicznych o wydajnosci min. 100 ton/godz. (nalezato podac
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lokalizacje, informacje o sposobie dysponowania);

2) wytwérni betonu produkujgcej beton klasy C 25/30 + na kruszywie skalnym tamanym

(nalezato podaé lokalizacje, informacje o sposobie dysponowania);

3) informaciji o dostepie do laboratorium drogowo-mostowego.

Zaznaczono, iz wykonawca powotujacy sie przy wykazywaniu spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu na zasoby innych podmiotéw, ktére bedg braty udziat w realizacji
czesci zamowienia na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, musi przedtozyé
dokumenty dotyczgce tego podmiotu w zakresie wymaganym dla wykonawcy. Wykonawca
Eurovia w ofercie w formularzu ofertowym wskazat zakres robdt, ktére zamierza powierzy¢
podwykonawcom okredlony w sposob prawidiowy przez Odwotujgcego w odwotaniu,
a w zakresie spetniania warunkéw podmiotowych powofat sie na potencjat podmiotow
trzecich wskazanych w odwofaniu, sktadajgc zobowigzania tych podmiotoéw, nie skifadajac
zadnych dokumentow dotyczacych tych podmiotéw. Wykonawca nie byt przez
Zamawiajgcego wzywany do uzupetnienia tych dokumentow, czy tez zlozenia w powyzszym
zakresie wyjasnien.

W tak ustalonym stanie faktycznym uznaé nalezato, iz odwotanie o sygn. akt KIO

35/13 nie zastugiwato na uwzglednienie.

Kwestia sporna miedzy stronami sprowadza sie do udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czy w przedmiotowym postepowaniu, w zwigzku z tym, iz wybrany wykonawca powotat sie
na potencjat podmiotow trzecich, zmaterializowat sie obowigzek ztozenia dokumentow dla
tych podmiotéw, jako biorgcych udziat w realizacji czesci zamowienia. Zgodnie bowiem z § 1
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 grudnia 2009 roku w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817 ze zmianami, dalej
,rozporzadzenie o dokumentach”) jezeli wykonawca wykazujgc spetnianie warunkow, ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci
zamdwienia, zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 2 rozporzadzenia.

W przedmiotowym postepowaniu ze wzgledu na sposéb opisania warunkéw udziatu
w postepowaniu uksztaltowany zapisami SIWZ w zaistniatej sytuacji nalezato udzieli¢
odpowiedzi negatywnej na tak sformutowane pytanie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, Zamawiajacy nie oczekiwat zlozenia
dokumentéw dla podmiotéw udostepniajacych w kazdej sytuacji, gdy wykonawca korzysta
z zasobow podmiotu trzeciego, ale wytgcznie w sytuacji, gdy korzystanie to wigze sie
z uczestnictwem w realizacji zamoéwienia.

Z zakresu wymienionego w pkt 7.2 formularza oferty ziozonej przez Przystepujacego
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Eurovia dotyczacego zakresu robdt przeznaczonego do wykonania dla podwykonawcow
oraz powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego w zakresie dysponowania
niezbednym potencjatem technicznym i kadrowym, nie mozna jednoznacznie przesadzic, iz
w postepowaniu miedzy tymi informacjami zachodzi taka zbieznos¢, ze wykonawca
zobowigzany byt do ziozenia wraz z ofertg dokumentéw podmiotowych podmiotow
udostepniajgcych potencjat lub tez powinien by¢ wezwany przez Zamawiajgcego do ich
uzupetnienia. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wskazuje, ze zasoby winny by¢ wykorzystywane
przy realizacji zaméwienia, w Zzaden jednak sposob nie przesgdza sposobu ich
wykorzystania. W prowadzonym postepowaniu, z uwagi na postanowienia SIWZ, nieistotny
dla oceny prawidtowosci powotania sie przez Przystepujacego Eurovia na zasoby innego
podmioty jest przywotywany przez Odwotujacego zakres prac, ktory Przystepujacy ma
zamiar powierzy¢ podwykonawcom, zwtaszcza biorgc pod uwage zapis, z ktérego wynikato,
ze nalezy poda¢ nazwe podwykonawcy, jezeli wykonawca powotuje sie przy wykazywaniu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na zasoby innych podmiotow, ktére bedg braty
udziat w realizacji cze$ci zaméwienia. W tym przypadku nie mozna jednoznacznie postawic
znaku rownosci miedzy podmiotem udostepniajgcym swéj potencjat a podwykonawca.
Mozliwe sg sytuacje, ktére przytaczali na rozprawie Zamawiajacy i Przystepujacy Eurovia, ze
prace powierzone podwykonawcom bedg dotyczyly innego zakresu niz wynika z zobowigzan
o udostepnieniu potencjatu ztozonych przez poszczegdlne podmioty trzecie. Dotyczy to
zarowno udostepnienia wytwdorni masy bitumicznej, wytworni betonu czy dostepu do
laboratorium. W tym ostatnim przypadku dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajacy wymagat
jedynie w ofercie zamieszczenia informacji o dostepie do laboratorium drogowo-mostowego,
co Przystepujacy uczynit wskazujgc na konkretne laboratorium nalezgce podmiotu trzeciego,
a zakres podwykonawstwa wykonawca w ofercie okreslit jako ,obstuga laboratoryjna”, nie sg
to w zwigzku z tym zakresy tozsame. Réwniez udostepnienie zasobow ludzkich w postaci
uprawnionych pracownikow spétki jawnej nie musi byé uznane za réwnoznaczne z
koniecznoscig nadania statusu podwykonawcy spétce udostepniajacej pracownikow. Z oferty
wynikato, w ktérych przypadkach wykonawca zamierza korzysta¢ z potencjatu podmiotu
trzeciego na zasadnie udostepnienia, a w ktérych przypadkach nastapi powierzenie prac
podwykonawcy. Nie zachodzita konieczno$sé¢ uzyskania od wykonawcy dodatkowych
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Reasumujgc, w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
podmioty, na potencjale ktérych opierat sie wykonawca Przystepujacy sktadajac oferte, nie
musiaty automatycznie zostaé uznane za podmioty biorgce udziat w realizacji czesci
zamowienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dokonujac badania i oceny ofert nie byt
zobowigzany do wzywania wykonawcy czy to do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 26 ust. 4

ustawy Pzp, czy tez do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw podmiotowych
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potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania (w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp) dla tych podmiotéw. W tym tez zakresie za nieprzydatne uznano oswiadczenia
ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie, jako nie majace charteru przesadzajacego

w zakresie sformutowanych w odwotaniu zarzutow.

Sygn. akt KIO 62/13
W przypadku odwotania o sygn. akt KIO 62/13 ustalono, iz Zamawiajgcy wymagat

w zadaniu 2A dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, w przypadku
kierownika zespotu nadzorujgcego — Inspektora nadzoru robét drogowych, ktory:

1) posiada uprawnienia budowlane pozwalajgce na petnienie samodzielnej funkcji
inspektora nadzoru do realizacji zadania objetego zamdéwieniem, min. 5 lat do$swiadczenia
Z uprawnieniami;

2) wykazania petnienia funkcji inspektora nadzoru/kierownika budowy/kierownika robot
na wykonanym i rozliczonym min. 1 zadaniu polegajacym na
budowie/rozbudowie/przebudowie drdég publicznych klasy min. Z o wartosci robét min.
20 000 000 PLN (brutto).

W zakresie podniesionego zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji, dostrzezenia
wymaga fakt, ze norma prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nakazuje
Zamawiajgcemu bezwzgledne wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego wykonawcéw jesli w toku postepowania ztozyli oni nieprawdziwe informacje
majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Izba wskazuje, iz aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp muszg zostac¢ spetnione fgcznie nastepujgce przestanki:

- musi doj$¢ do ztozenia nieprawdziwych informacji;

- informacje te winny zosta¢ zlozone przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11
ustawy Pzp;

- zZtozenie nieprawdziwych informacji musi nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp;

- ztozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wplyw na wynik
tego postepowania.

W przedmiotowym postepowaniu w przypadku sporu o prawidtowosé wykluczenia
Odwotujgcego z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji w postepowaniu, sktad
orzekajacy lzby podzielit stanowisko zaprezentowane przez Odwotujgcego i uznatl, ze

odwotanie o sygn. akt KIO 62/13 zastugiwato na uwzglednienie.

Podkres$lenia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ postaé
uzyskania pewnosci, ze informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Nie jest

wystarczajgcym zaistnienie pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie pewnych
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watpliwosci, ze byé moze informacje s niesciste, czy nie w peini oddajg rzeczywistosc.
Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga uzyskania
ponad wszelkg watpliwo$¢ pewnoéci, ze wykonawca podat nieprawdziwe informacje. Jest to
szczegblna przestanka, wymagajaca kazdorazowo jednoznacznego przesadzenia
nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen o rzeczywisto$ci. Ustalenie, czy
tez potwierdzenie nieprawdziwoséci informacji musi mieé zatem charakter definitywnego
i kategorycznego, nie pozostawiajgcego zadnych watpliwo$ci stwierdzenia.

Zamawiajacy w przypadku oczywistych sytuacji nie jest zobowigzany do
weryfikowania informacji podanych przez wykonawcdéw, i powinien poprzestaé na
dokumentach, ktérych wymagat w ogtoszeniu i w SIWZ. Jednak jezeli powstang jakiekolwiek
watpliwosci co do prawdziwosci czy nawet sScistosci podanych informacji (czy na skutek
samodzielnej analizy dokumentow przez Zamawiajgcego, czy dzieki srodkom podjetym przez
wykonawcow, ktorzy zitozyli oferty konkurencyjne), a informacje te mogg mie¢ wpltyw na
wynik postepowania, Zamawiajgcy ma obowigzek ustali¢ czy nie ma do czynienia ze
ztozeniem nieprawdziwych informacji i koniecznoscig wykluczenia takiego wykonawcy
z postepowania. Nie mozna jednak poming¢ faktu, iz przeprowadzajgc weryfikacje
prawdziwosci ztozonych dokumentow i zawartych w nich informacji, Zamawiajacy powinien
o wyjasnienie watpliwych kwestii zwréci¢ sie rowniez do wykonawcy, celem umozliwienia
wykonawcy ztozenia niezbednych wyjasnien.

Wykonawca decydujac sie na udziat w danym postepowaniu przetargowym, sktada
wraz z ofertg informacje bedace oswiadczeniami wiedzy w sposob celowy. Podanie takiej,
czy innej informacji powinno by¢ rozpatrywane w kategorii starannego dziatania
profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego. Wykonawcy winni wykaza¢ wysokg
starannos$¢ przejawiajacy sie zawodowym charakterem ich dziatalnosci, co przemawia za
wymaganiem od nich doktadnego =zapoznania sie z dokumentami postepowania,
ewentualnego zadawania zapytah wobec niejednoznacznego brzmienia postanowien
specyfikacji.

Za nieprawdziwg informacje nalezy uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od
istniejacego w rzeczywistosci. Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia
wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 6 KC w zw.
z art. 14 ustawy). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z tego przepisu powinno
by¢ udowodnione w sposob nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie zasady rownego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy, nie
zostang zachowane.

Wskazanie w wymaganym wykazie ustug, kidére nie spetniajg warunku wiedzy

i doswiadczenia zgodnie z wymaganiami ogtoszenia lub SIWZ nie oznacza jeszcze podania
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nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Zamawiajacy wykluczajgc wykonawce z postepowania na podstawie tego przepisu, musi
bezspornie tacznie wykazaé, ze przedktadane dokumenty i os$wiadczenia zawierajq
nieprawdziwe informacje, a ich przedtozenie jest wynikiem zamiaru bezposredniego lub na
zamiaru ewentualnego, badz tez wykonawca uswiadamiat sobie mozliwo$¢ przedtozenia
informacji nieprawdziwych, przy jednoczesnym przypuszczeniu, ze nie zostanie to
ujawnione, albo wreszcie, wykonawca nie przewidywat mozliwosci przedtozenia
nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mégt te mozliwos¢ przewidzie¢ (za wyrokiem
KIO z dnia 18 kwietnia 2011 roku, sygn. akt KIO 637/11).

Okolicznos¢, ze wustuga wskazana w wykazie nie spetnia warunku wiedzy
i doswiadczenia nie przesadza ze swej istoty o uznaniu, iz ztozono nieprawdziwg informacje
majacg lub mogaca mie¢ wplyw na wynik postepowania stanowigcg podstawe do
wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia kierownika zespotu nadzorujgcego —
Inspektora nadzoru robét drogowych — wskazat w wykazie na osobe pana S..........
B.oootes Zaznaczono, iz osoba ta petnita funkcje inspektora nadzoru na zadaniu ,Budowa
drogi krajowej nr 66 Zambréw — Bielsk Podlaski — Granica Panstwa na odcinku przejscia
przez Bransk od km 50+500 do km 54+250 wraz z przebudowg przepustoéw z rur stalowych
karbowanych”. Zamawiajgcy dokonujac oceny i badania ofert powzigt watpliwosci co do
prawdziwosci ztozonych oswiadczen i celem ich weryfikacji zwrocit sie do Podlaskiego
Wojewodzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego oraz inwestora na zadaniu o udzielenie
informacji czy wskazana osoba w rzeczywisto$ci dang funkcje petnita.

Z informacji uzyskanych od Podlaskiego Wojewddzkiego Inspektora Nadzoru
Budowlanego wynikato, iz pan S.......... B.ooooiie. podjat petnienie obowigzkéw w dniu 17
kwietnia 2009 roku, a w dniu 4 maja 2009 roku nastgpita zmiana na stanowisku inspektora
robot. Informacje przedstawione przez inwestora zadania potwierdzatly, ze osoba wskazana
petnita obowigzki inspektora nadzoru branzy drogowej w wymienionych powyzej datach.

Zamawiajacy uznat, ze skoro Wykonawca wskazat na osobe, ktéra petnita dang
funkcje przez 18 dni, zlozyt nieprawdziwe informacje, poniewaz wymagane byto by
Wykonawca legitymowat sie doswiadczeniem, gdzie osoba peinita funkcje inspektora
nadzoru/kierownika budowy/kierownika rob6t — na wykonanym i rozliczonym min. 1 zadaniu
polegajacym na budowie/rozbudowie/przebudowie drég publicznych klasy min. Z o wartosci
robét min. 20 000 000,00 PLN (brutto). Zdaniem Zamawiajacego informacje zlozone przez
Wykonawce sg nieprawdziwe, poniewaz wskazat on ze inspektor nadzoru faktycznie
wykonat i rozliczyt zadanie, podczas gdy nadzér petniony byt zaledwie kilkanascie dni

i w takim wypadku nie mozna uznac¢ ze dana osoba zdobyta doswiadczeniem odpowiadajace
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wymogowi opisanemu w SIWZ. Zamawiajacy uznat réwniez nie musi wzywac¢ wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw, poniewaz zgodnie z orzecznictwem ztozenie dokumentu
zawierajgcego nieprawdziwe informacje, nie podlega uzupetnieniu. Ponadto w decyzji
o wykluczeniu wskazano na inne braki wystepujagce w ofercie Wykonawcy w zakresie
wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby nie ziscity sie przestanki wynikajace z art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy umozliwiajace wykluczenie wykonawcy z postepowania. O ile dyskusyjne
moze by¢ wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednego
potencjatu osobowego do petnienia poszczegdinych funkcji, to z pewnoscig nie moze by¢
mowy o tym, iz wykonawca w sposéb celowy, Swiadomy ztozyt nieprawdziwe informacje
celem wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, co miato lub potencjalnie nawet mogto mieé
wptyw na wynik postepowania. Zaréwno organ nadzoru budowlanego, jak tez inwestor
potwierdzili fakt, ze wskazana osoba funkcje inspektora nadzoru na zadaniu petnita.
Rozbieznosci nie stwierdzono takze w zakresie dat petnienia tej funkcji, gdyz zaréwno
Podlaski Inspektor Nadzoru Budowlanego, jak i Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Biatymstoku potwierdzity, ze pan Stawomir B. sprawowat funkcje
inspektora nadzoru od 17 kwietnia do 4 maja 2009 roku. Zamawiajgcy nie zanegowat ani
wartosci inwestycji, ani zakresu robét wynikajgcego z przedtozonych referencji, czy tez dat
realizacji inwestycji. Jednakze, zdaniem Zamawiajgcego, na potwierdzenie spetniania
warunku nalezato wskazac¢ osobe, ktora petnita funkcje inspektora nadzoru od poczatku do
konca realizacji zadania wraz z jego rozliczeniem, a ze ztozonego protokotu odbioru
ostatecznego, wynika, ze na liScie oséb dokonujgcych odbioru nie figuruje pan S..........
B........ Zatem, podstawg kwestig w osi sporu miedzy stronami na etapie postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego jest sposdb rozumienia, interpretacja ustanowionego
warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do ztozenia nieprawdziwych informacji wraz
z oferta.

W ocenie lzby brzmienie ustanowionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego nie przemawia za interpretacjg dokonang
przez strone Zamawiajgca. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze na obecnym etapie
postepowania wszelkie niejasnosci postanowien SIWZ tlumaczyé nalezy na korzysc
wykonawcy. Wykonawca przedstawi¢ miat na petnienie funkcji inspektora nadzoru roboét
osobe z doswiadczeniem na wykonanym i rozliczonym zadaniu. Z przediozonych z ofertg
referencji datowanych na 4 maja 2011 roku wynika, iz zadanie zostato wykonane
i rozliczone, a wiec ta cze$¢ warunku (zdaniem lzby dotyczaca zadania, a nie osoby
inspektora nadzoru) zostata wypetniona. Na podstawie wystawionych referencji stwierdzic¢
mozna, iz wartos¢ koncowa kontraktu wynosita 24 589257,13 PLN (netto), co daje

29998 893,70 PLN brutto, wiec czes¢ warunku odnoszaca sie do wartosci rob6t min.
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20 000 000,00 PLN brutto rowniez zostata spetniona. Klase drogi okreslono w referencjach
jako G, wiec jako klase wyzszg niz wymagana w SIWZ klasa Z. Warto podkresli¢, iz sam
inwestor (GDDKIiA) w wystawionym dokumencie stwierdzit, ze pan S.......... B..ooooiit petnit
funkcje inspektora nadzoru na budowie. Nie mozna tu przychylic sie do stanowiska
Przystepujacego, ze zauwazy¢ nalezy roznice miedzy powotaniem osoby do petnienia
funkcji, a petnieniem danej funkcji. Roznicy takiej nie przewiduje norma prawna odnoszaca
sie wprost do obowigzkéw natozonych na osoby petnigce funkcje inspektora nadzoru,
mianowicie ustawa Prawo budowlane. W akcie tym mowa jest jedynie o petnieniu funkcji
inspektora nadzoru odpowiedniej branzy.

Dlatego tez w postepowaniu nie dopatrzono sie ztozenia nieprawdziwych informaciji
przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Jezeli Zamawiajgcy chciat, aby
przedstawi¢ na stanowisko inspektora nadzoru osobe, ktéra dang funkcje petnita przez caly
okres realizacji zadania, to przy okreslaniu warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu
powinien by¢ bardziej precyzyjny i takie wymagania wyrazi¢ wprost w SIWZ, czego nie
uczynit. Co wiecej watpliwa jest réwniez taka interpretacja warunku udzialu w postepowaniu,
prezentowana w toku rozprawy przez lzba, iz koniecznym byto wskazanie osoby, ktora
petnita funkcje inspektora nadzoru od poczatku do konca zadania, witgcznie z jego
rozliczeniem. Przy takim rozumieniu warunku nawet wskazanie na stanowisko inspektora
nadzoru osoby, ktéra petnita funkcje inspektora nadzoru na wymienionym przez
Odwotujgcego zadaniu po panu S.......... B.......... oznaczatoby niespetnienie warunku
udziatu w postepowaniu, poniewaz osoba ta nie wykonywataby powierzonej jej funkcji przez
pierwszych 18 dni realizacji zaméwienia. Taka interpretacja nie odpowiadataby jakimkolwiek
zasadom prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad rownego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

Reasumujgc, w sprawie o sygn. akt KIO 62/13 przychylono sie do stanowiska
Odwotujgcego, iz zostat on nieprawidtowo wykluczony z postepowania i w tym zakresie
nakazano Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i czynnosci wykluczenia wykonawcy Odwotujacego sie oraz odrzucenia jego oferty
z postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego, a takze nakazano ponowne badanie

i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego sie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 2 i § 5 ust 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, zasadzajac
w poszczegoOlnych postepowaniach w przypadku wynagrodzenia pethomocnika
wynagrodzenie w maksymalnej wysokosci dopuszczonej rozporzadzeniem, tj. 3 600 zt oraz
zasgdzajagc w sprawie o sygn. akt KIO 62/13 na rzecz Odwotujgcego koszty dojazdu na

podstawie dowodow ich poniesienia ztozonych do protokotu.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), wydata w sprawach
o sygn. akt: KIO 35/13, sygn. akt: KIO 62/13 orzeczenie taczne.

Przewodniczacy:  ......ccoiiiiiiiiiiiieens

Cztonkowie:
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