Sygn. akt: KIO 1766/10
WYROK

Z dnia 30 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 18 sierpnia 2010 r. przez Konsorcjum: AZYSA POLSKA sp. z
0.0.(lider konsorcjum), AZYSA OBRAS Y PROYECTOS S.L ., Przedsiebiorstwo
Ustugowo — Handlowe ,M+” sp. z 0.0. z siedzib g dla lidera konsorcjum 53 — 676
Wroctaw, ul. Sokolnicza 5/63 w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Droég
Wojewddzkich w Opolu, 45 — 231 Opole, ul. Oleska 12 7

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: DROG-BUD sp. z o0.0. (lider konsorcjum),
Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych S.A.  z siedzi ba dla lidera
konsorcjum 42 — 209 Cz estochowa, ul. Prosta 88/90 zglaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: AZYSA POLSKA sp. z o.o.(lider
konsorcjum), AZYSA OBRAS Y PROYECTOS S.L., Przedsi ebiorstwo Ustugowo
— Handlowe ,M+” sp. z 0.0. z siedzib g dla lidera konsorcjum 53 — 676 Wroctaw,
ul. Sokolnicza 5/63

i nakazuje:



1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum:
AZYSA POLSKA sp. z o.o.(lider konsorcjum), AZYSA OB RAS Y PROYECTOS
S.L., Przedsi ebiorstwo Ustugowo — Handlowe ,M+" sp. z 0.0. z sied zibg dla
lidera konsorcjum 53 — 676 Wroctaw, ul. Sokolnicza 5/63 tytutem wpisu od

odwotania,

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 lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Opolu.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 30.08.2010 r. o sygn. akt: KIO 176 6/10

Odwotujacy - konsorcjum firm: AZYSA Polska Spétka z 0.0. we Wroctawiu (lider);
AZYSA OBRAS Y PROYECTOS S.L., Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+" Spéitka z
0.0. uczestniczacy w postepowaniu 0 udzielenie zamdéwienia publicznego na rozbudowe
drogi wojewddzkiej nr 423 wraz z budowg ciggu pieszego w miejscowosci Rozwadza,
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddztwo Opolskie - Zarzad Drog Wojewddzkich w
Opolu w ztozonym do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotaniu od czynnosci
wykluczenia go z postepowania zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 24 ust. 2 pkt
4, art. 26 ust. 2b, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91, art. 192 ust. 2 i art. 195 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Wskazat, ze zamawiajacy w powtdrzonych czynnosciach nakazanych wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 1377/10 z dnia 19 lipca 2010 r. wykluczyt go z
postepowania i odrzucit oferte odwolujgcego oraz wskazat na wadliwy wynik postepowania
poprzez powtdrny wybor wykonawcy, ktory nie ztozyt najkorzystniejszej oferty. Odwotujacy
stwierdzit, ze nie nastgpito wykonanie w/w wyroku Izby, za wyjatkiem dokonania nakazanego
poprawienia omyiki w kosztorysie ofertowym, a powtdrna ocena ofert zostata dokonana z
obrazag przepisbw ustawy. Zauwazyl, ze spelnia warunki udziatlu w postepowaniu, a jego
oferta nie podlega odrzuceniu.

Odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajacy chcac wyeliminowaé go z postepowania, wbrew
wskazanemu wyrokowi, powrdécit do procesu badania jego oferty i ustalit, ze tym razem
odwotujacy podlega wykluczeniu, ktérg to argumentacje zamawiajacy opart na wyroku z
innego postepowania. Odwolujacy zauwazyt, ze zamawiajacy w dniu wskazania pierwszego
wyniku postepowania miat peing wiedze co do wskazanych obecnie zarzutéw, ale wowczas
nie wykluczyt go z postepowania, nie podnosit réwniez tych argumentéw w toku
postepowania przed Izbg w sprawie sygn. KIO 1377/10. Wyrok w tej sprawie stat sie zgodnie
z art. 195 ust. 3 prawomocny i winien by¢ bezwzglednie wykonany w catosci. Odwotujacy
wskazat na sentencje wyroku Izby, zgodnie z ktérym Izba nakazata uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty oraz nakazata powtorzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty, poprzedzone
dokonaniem poprawy kosztorysu w ofercie odwotujgcego. Odwotujacy stwierdzit, Ze
zamawiajacy nie wykonat tego wyroku, gdyz wbrew jego tresci nie uniewaznit czynnosci
wyboru oferty, lecz powtornie wskazat na ten wybdr, a ponadto cofnat sie do procesu
badania oferty odwotujacego i nie dokonat oceny oferty odwotujgcego, ktéra zgodnie z
wyrokiem Izby jest wazna i powinna bra¢ udziat w rankingu ofert, wsréd ktérych jest

najkorzystniejsza.



Wskazujgc na powyzsze wnidst o cofniecie czynnosci powtdérnego badania ofert — w
nastepstwie ktorej nastgpi przywrocenie oferty odwotujacego do postepowania i cofniecie
wyboru oferty, powtérzenie czynnosci oceny (punktacji ofert) tj. przeprowadzenie tej
czynnosci w odniesieniu do waznej oferty odwotujgcego, wskazanie wyniku postepowania na
oferte odwotujgcego oraz rowne traktowanie wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie w

sposbb zachowujgcy zasady uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.
Odnoszac sie do zarzutéw stwierdzit, ze odrzucajac pierwotnie oferte odwotujgcego jako
niezgodng z siwz, nie dysponowat jeszcze kompletng wiedzg $wiadczacg w sposob nie
budzacy watpliwosci o nieprawdziwosci informacji zawartych w ofercie. Informacje te
gromadzit zresztg w innym postepowaniu, w ktérym odwotujacy rowniez ziozyt oferte,
prowadzonym réwnolegle z niniejszym postepowaniem. Wskazat, ze odwotanie rozpatrzone
przez KIO w wyroku sygn. akt KIO 1377/10 dotyczylo czynnosci odrzucenia oferty i w
granicach zarzutéw na te czynnos¢ Izba orzekta w wyroku z dnia 19.07.2010 r. Zamawiajacy
stwierdzit, ze wykonujac wyrok Izby poprawit oferte odwotujgcego, jak réwniez, zgodnie z
wyrokiem, uniewaznit pierwotnie dokonany wybér oferty konkurencyjnej.
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze dokonujgc nakazanej ponownej oceny ofert, w tym
oferty odwotujacego poprawionej w sposdb okreslony w w/w wyroku, nie mégt abstrahowaé
od skompletowanej juz po ogtoszeniu wyroku, a pozyskanej w troku innego réwnolegle
prowadzonego postepowania, wiedzy swiadczacej o nieprawdziwosci informacji zawartych w
ofercie ztozonej w niniejszym postepowaniu. W ocenie zamawiajgcego nakaz wykonania
czynnosci wskazanych w wyroku nie jest rownoznaczny z zakazem wykonania innych
czynnosci, w szczegolnosci tych, do ktorych zamawiajacy jest zobowigzany przepisami, a
takg czynnoscig jest wykluczenie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. pkt 5 ustawy.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze w odwotaniu nie odniesiono sie do merytorycznej zasadnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3. Zaktadajac, ze
odwotujacy nie kwestionuje tej zasadnosci, zamawiajgcy powotal sie na argumentacje
zawartg w pismie z dnia 10.08.2010 r. W pismie tym, dziatajgc na podstawie art. 92
ust. 1 ustawy poinformowat, ze w wyniku nakazanej wyrokiem KIO z dnia 19.07.2010 r.
powtérnej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej wybrat oferte zlozong przez
konsorcjum w skiadzie: DROG-BUD - Spétka z o0.0., Lubojenka, (lider); Przedsiebiorstwo
Robét Drogowych i Mostowych S.A Kedzierzyn-Kozle.
Jednoczesnie z udzialu w postepowaniu wykluczyt i odrzucit oferte zlozong przez
odwotujacego. Uzasadniajac decyzje o wykluczeniu wskazat, ze w celu wykazania spetnienia

jednego z warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia



polegajagcego na wykonaniu stabilizacji MCE o powierzchni min. 2000 m2, odwolujacy
dziatajac na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy powotat sie na wiedze i doswiadczenie
Energopol Potudnie w Sosnowcu i zatgczyt do oferty:

1/ wykaz wykonanych robo6t budowlanych, w ktérym wykazano roboty budowlane opisane
jako rekonstrukcja (remont) drogi panstwowej w kierunku Ustitug — tuck — Riwne na
Ukrainie, obejmujacy wykonanie stabilizacji MCE w ilosci 61.900 m2,

2/ referencje dotyczace ww robot wystawione przez Energopol Road Ukraina sp. z o.0.
stwierdzajgce, ze Energopol Potudnie S.A. wykonat w okresie od grudnia 2007 r. do maja
2008 r. rekonstrukcje wskazanej drogi panstwowej na odcinkach: a/ od km 130 do 131 + 200
o powierzchni nawierzchni 11.900 m2, b/ od km 127 do 128 + 200 o powierzchni nawierzchni
50.000 m2, z zastosowaniem wymienionych technologii,

3/ pisemne zobowigzanie Energopol Potudnie S.A. do oddania do dyspozycji odwotujacego
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia bedacego
przedmiotem postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze réwnolegle z niniejszym postepowaniem prowadzit inne
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Rozbudowe drogi wojewodzkiej nr
414 na odcinku Smolarnia — Krobusz w km 24+565 do 35+760”. W postepowaniu tym
odwotujacy réwniez zlozyt oferte, do ktérej takze zatgczyt opisane wyzej dokumenty. W toku
rébwnolegle prowadzonego postepowania zamawiajgcy wszedt w posiadanie pisemnych
informacji od zarzadcéw drogi panstwowej Ustitug-Luck-Riwne, z ktérych wynika, ze:

1/ Energopol Potudnie S.A. nie wykonywat zadnych prac na odcinku drogi od km 130 do
131+200,

2/ w okresie od maja do grudnia 2007 r. remont lewego pasa drogi od km 127+200 do 130
wykonywat Budimex-Dromex sp. z 0.0 we Lwowie, jako generalny wykonawca,

3/ Energopol Road Ukraina wykonywata na zlecenie generalnego wykonawcy regeneracje
warstw pokrycia drogowego metodg zimnego recyklingu na pow. 22.917 m2,

4/ przedmiotowy remont wykonywany byt nieterminowo, co skutkowato niemoznoscig
utozenia pokrycia asfaltowego i wznowienia ruchu na lewym pasie drogi, wskutek czego
prawy pas pozostawat podwodjnie obcigzony, a takze z przekroczeniem dopuszczalnych
odchylen podstawy drogi na odrebnych odcinkach, co skomplikowato ulozenie warstwy
wyréwnawczej pokrycia mieszaning asfaltowo-bitumiczng, 5/ w 2009 r. umowa z generalnym
wykonawcg zostata rozwigzana w zwigzku z jego likwidacja.

Zamawiajgcy wskazal, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego skierowane w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy w postepowaniu o udzielenie zamowienia na Rozbudowe drogi
wojewddzkiej nr 414 na odcinku Smolarnia — Krobusz wykonawca ztozyl wyjasnienia, w
ktérych nie zakwestionowat nieprawdziwosci zawartych w opisanych dokumentach

zalgczonych do ofert ztozonych w obydwu postepowaniach i stwierdzit, ze nieprawdziwos$é



przedmiotowych informacji jest wynikiem btedu, za ktéry przeprasza zamawiajgcego. Do
wyjasnien wykonawca zataczyt nowe referencje, okreslajac je jako referencje skorygowane.
W ocenie zamawiajgcego skorygowane referencje nie podwazajg tezy o nieprawdziwosci
informacji zawartych w opisanych dokumentach, w obydwu prowadzonych postepowaniach,
oraz nie potwierdzaja, by Energopol Potudnie S.A., na ktérego wiedze i doswiadczenie
powotuje sie wykonawca, w ogole wykonywat jakiekolwiek roboty budowlane na drodze
panstwowej Ustitug-tuck-Riwne na Ukrainie. Zamawiajacy wskazat, ze ocene takg podzielita
Krajowa lzba Odwotawcza, ktéra wyrokiem z 23.07.2010 r. sygn. akt KIO/1439/10 oddalita
odwotanie od czynnosci zamawiajacego wykluczenia wykonawcy z postepowania na
Rozbudowe drogi wojewddzkiej nr 414 na odcinku Smolarnia — Krobusz wobec ziozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik tego
postepowania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze konsorcjum skladajgc w postepowaniu opisane
dokumenty — zlozyto nieprawdziwe informacje dotyczace spetnienia warunkéw udziatlu w
postepowaniu, wobec czego uzasadnione jest wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy i odrzucenie zlozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy.

Przystepujacy do postepowania odwolawczego wnidst oddalenie odwotania

podzielajgc argumentacje przedstawiong przez zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu sprawy na rozprawie oraz biorgc pod
uwage dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i uwzgledniajac
stanowiska stron ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie opiera sie na twierdzeniu, ze zamawiajacy w toku postepowania nie
wykonat wyroku Krajowej lzby Odwotawczej sygn. akt 1377/10 z 19 lipca 2010 r. , za
wyjatkiem nakazanego tym wyrokiem poprawienia omytki w jednej pozycji kosztorysu

ofertowego.

Izba rozpatrujgc niniejsze odwotanie stwierdzita, ze w wyniku rozpatrzenia odwotania w
sprawie sygn. jw., w wyniku uwzglednienia odwolania zamawiajacemu nakazano
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum firm: DROG-BUD - Spétka z o0.0.;
Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych S.A. oraz nakazano powtdrzenie czynnosci
oceny ofert i wyboru oferty, poprzedzone dokonaniem poprawy w pozycji 32 kosztorysu
(przepust PDR 2) w ofercie odwolujgcego. W ocenie skladu orzekajgcego wyrok zostat
wykonany zgodnie z jego trescig, a konkretnie pkt 2 sentencji wyroku. Nastgpito bowiem
poprawienie omyiki w ofercie odwotujgcego i oferta ta zostata poddana nakazanej ponownej

ocenie. Oznacza to, ze w wyniku wyroku Izby nastgpit w ramach postepowania o udzielenie



zamdwienia powrét do etapu oceny ofert z udzialem oferty odwotujgcego, co jednoczesnie
oznacza, ze pierwotny wybor oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej, zostat
uniewazniony. Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze Izba rozpatrujgc sprawe w poprzednim
postepowaniu uwzglednita zarzut nieuzasadnionego odrzucenia oferty i w zakresie tego
zarzutu uznala, ze oferta nie podlega odrzuceniu. Tym samym nakazanie przywrdcenia
oferty odwolujagcego do postepowania stalo sie rownoznaczne z koniecznoscig
uniewaznienia odrzucenia jego oferty oraz dokonaniem ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem jego oferty z powodu braku podstaw do odrzucenia oferty. Nie oznacza to
jednak koniecznosci wyboru oferty przywroconej do postepowania w przypadku, gdy w toku
powtérzonych czynnosci zajdg nowe okolicznosci odnoszace sie do badanej oferty, w tym
takze do wykonawcy, ktory te oferte zlozyl, wskazujacych na zaistnienie przestanek do
wykluczenia wykonawcy. Uznajac zatem, ze wyrok KIO z dnia 19 lipca 2010 r. zostat
wykonany Izba zauwaza, ze powolywanie przez odwolujgcego przepisu art. 195 ust. 3
ustawy nie ma uzasadnienia w rozpatrywanej sprawie, gdyz wskazany przepis reguluje
kwestie prawomocnosci orzeczen wydanych na podstawie art. 192 ust. 2 pkt 2 lit. b lub ¢
ustawy tj. zapadlych w innych okolicznosciach. Nalezy stwierdzi¢, ze przestanka
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy jest samodzielng
przestankg, w razie ktorej zaistnienia na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zamdwienia, zdefiniowanym w art. 2 pkt 7a ustawy, zamawiajacy, ktory stwierdzit zaistnienie
takiej przestanki, ma obowigzek wykonac¢ nakazang w przepisie czynnosc.

W rozpatrywanej sprawie czynnosS¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania jest nowag
podjetg przez zamawiajgcego i okolicznosc¢ ta podlega ocenie Izby w ramach podniesionego
w odwotaniu zarzutu.

Jak ustalono na podstawie ztozonych przez wykonawce dokumentéw — nie ma zgodnosci co
do wykonania przez ,Energopol-Potudnie” S.A., jako innego podmiotu udostepniajgcego
swoje doswiadczenie w realizacji rob6t odpowiadajacych potrzebom zamawiajacego, w
przedmiocie termindbw wykonania, zakresO6w poszczego6inych odcinkéw drég, z jednej
informacji wynika nawet zaprzeczenie wykonania wskazanego odcinka drogi.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy zobowigzuje zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z
postepowania w razie podania informacji nieprawdziwych, przez ktoére nalezy rozumiec,
informacje nie odpowiadajgce faktom, o ile ztozone informacje majg wplyw lub moga mieé
wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Niewatpliwie informacje zawarte w ofercie
odwotujgcego, po ich weryfikacji przez zamawiajacego na podstawie przeprowadzonego
postepowania wyjasniajacego, nie odpowiadajg faktom ustalonym w toku czynnosci
zamawiajgcego przy udziale odwolujacego, majg wplyw na wynik prowadzonego

postepowania ze wzgledu na cene oferty.



W ocenie KIO, wobec rozbieznych danych w zebranych dokumentach w toku postepowania i
czynnosci wyjasniajacych, w tym potwierdzenia, iz wraz z ofertg zlozono referencje
niezgodne ze stanem faktycznym, w zestawieniu z zastugujgcymi na uwage stanowiskami
stuzb drogowych witasciwych w przedmiocie prowadzonych robot drogowych na Ukrainie
oraz przy uwzglednieniu oswiadczenia wykonawcy, udostepniajacego swoje doswiadczenie,
nie mozna uznac, ze czynnos¢ zamawiajgcego wykluczenia odwotujagcego z postepowania
nastgpita z naruszeniem powotanych przez odwotujgcego przepisow ustawy.
Podkresli¢ nalezy, ze nie majg znaczenia przyczyny z powodu, ktorych doszio do podania
nieprawdziwych informacji. Istotne jest, Zze informacja jest obiektywnie niezgodna z
rzeczywistoscig. Fakt zlozenia przez wykonawce nowych dokumentéw nazwanych
skorygowanymi, stanowi w istocie potwierdzenie powyzszego ustalenia.

Majac powyzsze na uwadze sklad orzekajacy Izby, na podstawie przepisu

art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie
art. 192 ust. 9 10 ustawy.

Przewodnicz acy:



