Sygn. akt: KIO 2293/18

WYROK

z dnia 26 listopada 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2018 roku przez
Odwotujacego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia —
konsorcjum: (1) Trakcja PRKil S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz
(2) AKCINE BENDROVE ,KAUNO TILTAI” z siedzibg w Kownie, Litwa (Partner

konsorcjum),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Niepotomice z siedzibag

w Niepotomicach

orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotawcze z uwagi na wycofanie przez Odwotujgcego
zarzutéw w zakresie naruszenia:
a) art. 89 ust. 1 pkt 7b w zwigzku z art. 45 ust. 3 i ust. 6 ustawy Pzp oraz art. 14 ust.
1 ustawy Pzp i art. 95 do 109 Kodeksu cywilnego co do zabezpieczenia oferty

wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej;



b) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu przez uznanie, ze ,kontynuacja” projektowania odnosita
sie do wykonania kompletnej dokumentacji projektowej;

c) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu przez wykazanie zakresu podziatu prac wykonywanych
w ramach zadania referencyjnego przez poszczegoélnych czionkéw konsorcjum

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy

Pzp - potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu wykonania

wielobranzowej budowlane;j dokumentacji projektowe;j

budowy/rozbudowy/przebudowy/odbudowy drogi klasy G o dtugosci co najmniej 1 km

i nakazuje uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie konsorcjum

Eurovia w trybie art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow lub

ztozenia dodatkowych wyjasnien odnosnie do ztozonego wykazu i referenc;ji;

. W pozostatlym zakresie zarzuty odwotania uznaje za nieudowodnione.

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Gmine Niepotomice z siedzibg
w Niepotomicach i

. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujagcego - wykonawcéw
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum: (1) Trakcja
PRKil S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz (2) AKCINE BENDROVE
»KAUNO TILTAI” z siedzibg w Kownie, Litwa (Partner konsorcjum), tytutem
wpisu od odwotania,

. zasadza od Zamawiajgcego - Gminy Niepotomice z siedzibg w Niepotomicach na
rzecz Odwotujacego - wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamoéwienia — konsorcjum: (1) Trakcja PRKil S.A. z siedzibg w Warszawie
(Lider) oraz (2) AKCINE BENDROVE , KAUNO TILTAI” z siedzibg w Kownie,
Litwa (Partner konsorcjum), kwote w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) tytutem zwrotu kosztow

wpisu oraz zastepstwa procesowego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2293/18
UZASADNIENIE

W dniu 5 listopada 2018 roku, do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (dalej jako ,p.z.p”), odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum: (1) Trakcja PRKil S.A.
z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz (2) AKCINE BENDROVE ,KAUNO TILTAI”
z siedzibg w Kownie, Litwa (Partner konsorcjum) dalej jako ,Odwotujacy”.

Postepowanie, ktérego przedmiotem jest. ,Budowa obwodnic Podteza i Niepotomic
w nowym przebiegu drogi wojewodzkiej 964 wraz z potgczeniem Niepotomickiej Strefy
Inwestycyjnej z siecig drog miedzynarodowych - etap | (obwodnica Podteza)” prowadzi przez

Gmine Niepotomice z siedzibg w Niepotomicach (dalej jako ,Zamawiajgcy”).

Odwotanie ztozono wobec nastepujacych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego:
l. dokonania wyboru oferty ztozonej przez konsorcjum w sktadzie: (1) Eurovia Polska
SA. (Lider) oraz (2) Nowak - Mosty Sp. z o.0. (Partner) (dalej jako ,Konsorcjum Eurovia”)
jako najkorzystniejszej w postepowaniu;
Il. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Eurovia pomimo niewniesienia przez tego
wykonawce wadium, wzglednie wniesienia wadliwego wadium w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej udzielonej przez podmiot (Maxima Trade Sp. z 0.0. Sp. k.) niebedgcy
zaktadem ubezpieczen;
1. zaniechania badania i oceny dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum Eurovia
w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;
V. zaniechania wykluczenia Konsorcjum Eurovia Polska z postepowania z uwagi na
niespetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganych zdolnosci
technicznych tj. wykonania w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert wielobranzowej budowlanej dokumentacji projektowej budowy/rozbudowy/
przebudowy/odbudowy drogi (klasy G lub wyzszej) o dtugosci co najmniej 1 km i obiektéw
mostowych (o klasie obcigzenia A oraz zrealizowania w ciggu ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skfadania ofert co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na
budowie/rozbudowie/przebudowie/odbudowie drogi (klasy G lub wyzszej) o dtugosci co

najmniej 1 km i obiektéw mostowych (o klasie obcigzenia A);

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:
l. art. 89 ust. 1 pkt 7b p.z.p. w zw. z art. 45 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 45 ust. 6 p.z.p.
w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. oraz art. 95-109 k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Konsorcjum Eurovia pomimo wniesienia przez tego wykonawce wadliwego wadium
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obejmujgcej potowe kwoty wadium w postaci gwarancji sporzgdzonej na papierze firmowym
Ergo Hestia, ale wystawionej przez Maxima Trade Sp. z 0.0. Sp. k. we wlasnym imieniu,
ktéra to spotka nie jest zakladem ubezpieczeh a w konsekwencji wystawiona gwarancja nie
jest gwarancjg ubezpieczeniows.

Il. art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. poprzez niewykluczenie wykonawcy, ktéry nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, tj. przez uznanie, ze Konsorcjum Eurovia
wykazato spetnienie warunkow okreslonych w:

i. pkt 6.2 tabela pkt 2 ppkt 1a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej jako
~>IWZ”), zgodnie z ktérym wykonawca miat wykazac¢, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert wykonat wielobranzowg budowlang dokumentacje
projektowg budowy/rozbudowy/ przebudowy/odbudowy drogi (klasy G lub wyzszej)
o dtugosci co najmniej 1 km i obiektéw mostowych (o klasie obcigzenia A), w ramach ktoérego
to wymogu konsorcjum Eurovia wskazalo na zadanie pn.: ,Kontynuacja projektowania
i budowa drogi ekspresowej S-19, odcinek Wezet Swilcza (DK4) bez wezta - wezet Rzeszow
Potudnie (Kielanéwka) z weztem”:

(@ tymczasem zadanie to obejmowato jedynie ,kontynuacje” projektowania i budowy
(a zatem nie obejmowato catej, kompletnej wielobranzowej budowlanej dokumentacji
projektowej) oraz dokumentacja ta zostata wykonana w okresie wczesniejszym niz 3 lata od
daty uptywu terminu sktadania ofert, to jest przed 3.10.2015 r., gdyz dla tego projektu
decyzja ZRID (decyzja o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej) zostata uzyskana
w dniu 15.05.2015 r., a realizacje projektéw wykonawczych zakonczono w czerwcu 2015 r.,
a co za tym idzie, to wéwczas zakonczono proces projektowania i rozpoczeto proces
realizacji robot (pierwsze wpisy z dziennika budowy dot. realizacji robét pochodzg z czerwca
2015r.);

(b) a jednocze$nie Konsorcjum Eurovia nie wykazata jaki zakres prac byt przypisany
spotce Eurovia Polska S.A. w ramach konsorcjum skfadajgcego sie ze spotek Eurovia Polska
S.A. oraz Warbud S.A., ktére realizowatlo to zadanie, a tym samym czy posiada
doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego;

il. pkt 6.2 tabela pkt 2 ppkt 1b) SIWZ, zgodnie z ktérym wykonawca miat wykazac, ze
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert zrealizowat co najmnie;j
jedne roboty budowlane polegajgce na budowie/rozbudowie/przebudowie/odbudowie drogi
(klasy G lub wyzszej) o dtugosci co najmniej 1 km i obiektéw mostowych (o klasie obcigzenia
A), gdy tymczasem zatgczone do oferty dokumenty dotyczace realizacji zadania
pn.: ,Przebudowa drogi wojewddzkiej DW 783 na odcinku Olkusz - Wolbrom” nie
potwierdzajg realizacji obiektéw mostowych o klasie obcigzenia A.

M. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy

postepowania, gdy tymczasem Konsorcjum Eurovia przedstawito Zamawiajgcemu
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nieprawdziwe, wprowadzajgce w bigd informacje odnosnie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia;

V. art. 7 wust. 1 p.z.p. poprzez przeprowadzenie postepowania W Sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnosit o:
I. uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
(a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Eurovia;
(b) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert;
(© odrzucenia oferty Konsorcjum Eurovia z postepowania wzglednie wykluczenie
wykonawcy Konsorcjum Eurovia;
(d) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
ii. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwofania lub
przedstawionych na rozprawie na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz
ustnym,
iii. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedgcego przedmiotem
postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow prawa. Gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci zgodnie z wymogami
okreslonymi w p.z.p., odrzucitby oferte Konsorcjum Eurovia w konsekwencji, oferta
Odwotujgcego, powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostata przekazana Odwotujgcemu
w dniu 26 pazdziernika 2018 r., co oznacza, ze odwotanie zostato ztozone w ustawowym
terminie. Do odwotania dotgczono dowdd uiszczenia wpisu w wymaganej wysokos$ci oraz
dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotem postepowania jest
budowa obwodnic Podteza w ramach zadania budowy obwodnicy Niepotomic i Podteza
w nowym przebiegu drogi wojewddzkiej 964 wraz z potgczeniem Niepotomickiej Strefy
Inwestycyjnej z siecig drog miedzynarodowych - etap | (obwodnica Podteza). Postepowanie
prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego, w oparciu o przepisy ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 31 lipca 2018 r. pod numerem 2018/S 145-333155.

WsSrod warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt 6.2 SIWZ) Zamawiajgcy postawit
wymogi odnoszace sie do doswiadczenia wykonawcy (pkt 6.2 tabela pkt 2 ppkt 1 a) i 1 b)
SIW2):



,0.2. O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg nastepujgce
warunki:
(...) 2 Zdolnosc¢ techniczna lub zawodowa
0 udzielenie zamobwienia publicznego mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki, dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy uzna warunek za
spetniony poprzez wykazanie, iz:
1) Wykonawca, w okresie ostatnich:
a) trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy w tym okresie wykonat co najmniej 1 (jedng) wielobranzowg
budowlang dokumentacje projektowg budowy rozbudowy przebudowy odbudowy drogi (klasy
G lub wyzszej) o dtugosci co najmniej 1 km i obiektéw mostowych (o klasie obcigzenia A).
b) pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziafalnoSci jest krotszy w tym okresie zrealizowat, co najmniej
1 (jedng) robote budowlang polegajgcg na budowie rozbudowie przebudowie
odbudowie drogi (klasy G lub wyzszej) o dtugosci co najmniej 1 km i obiektéw mostowych
(o klasie obcigzenia A)”.

Warunkiem udziatu w postepowaniu byto réwniez wniesienie przez wykonawcow
wadium, zgodnie z pkt 13 SIWZ.

W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie wptynety trzy oferty:
(a) Konsorcjum Eurovia - 53 447 722,59 zt brutto;
(b) Konsorcjum Trakcja - 69 600 000,00 zt brutto;
(© Konsorcjum Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL sp. z 0.0.
i INTOP Tarnobrzeg sp. z 0.0. - 85 291 077,00 zt brutto.

W dniu 26 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, w formie

wiadomosci e-mail, 0 wyborze oferty Konsorcjum Eurovia jako najkorzystniejszej.

ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY KONSORCJUM EUROVIA W OPARCIU
OART.89 UST.1PKT 7B P.Z.P.

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum Eurovia przedstawito wadliwie sporzgdzony

dokument gwarancji ubezpieczeniowej stanowigcej potowe wymaganego wadium, a co za
tym idzie oferta wykonawcy nie zostata prawidtowo zabezpieczona i winna zostac
odrzucona.

Zamawiajacy w pkt 13 SIWZ wskazat, iz oferta wykonawcy musi byé zabezpieczona
wadium w wysokosci 600.000,00 zt oraz okreslit dopuszczalne formy wnoszenia wadium -
gwarancja ubezpieczeniowa, gwarancja bankowa, poreczenie bankowe, poreczenie

spétdzielczej kasy oszczednosciowo kredytowej, w pienigdzu lub w poreczeniach



udzielanych przez podmioty o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada
2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.

Do oferty Konsorcjum Eurovia zatgczono dwa dokumenty gwarancji majagce stanowic
wadium, byty to 1) gwarancja ubezpieczeniowa nr 903012784861 z dnia 27 wrze$nia 2018 r.
(dalej jako ,Gwarancja”) oraz 2) gwarancja wadialng nr 871/2018/FIN udzielong przez
Societe Generale S.A. Oddziat w Polsce, obie na kwote po 300.000 PLN.

Zdaniem Odwotujgcego, pierwsza ze wskazanych gwarancji zostata sporzadzona
wadliwie, a w konsekwencji nie stanowi ona skutecznie udzielonej gwarancji
ubezpieczeniowej, o ktérej mowa w pkt. 13 SIWZ.

Zgodnie z art. 4 ust. 2 pkt. 7 ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i asekuracyjnej
do czynnosci ubezpieczeniowych zastrzezonych wytgcznie dla zaktadéw ubezpieczen nalezy
m.in. zwieranie umow gwarancji ubezpieczeniowych. Innymi stowy gwarancji
ubezpieczeniowej moze udzielic jedynie podmiot bedgcy zakladem ubezpieczen.
W przypadku, gdy jakikolwiek podmiot prawa cywilnego dziata w imieniu i na rzecz (jako
petnomocnik) zakladu ubezpieczen, to dla skutecznosci skladanego oswiadczenia woli
konieczne jest ujawnienie petnomocnictwa, czyli wyrazne wskazanie, iz dziata on w imieniu
i na rzecz oznaczonego zaktadu ubezpieczen. W przypadku, gdy dany podmiot nie ujawni
dziatania jako petnomocnik mamy do czynienia z tzw. petnomocnictwem tajnym, ktére nie
wywotuje skutku prawnego dla mocodawcy (tu zaktadu ubezpieczen). Rozstrzygajgca jest tu
okoliczno$é, czy dany broker dopetnit obowigzku ujawnienia, iz dziata jako petnomocnik, nie
zas to, czy w chwili sktadania odwiadczenia posiadat stosowne umocowanie.

Kwestionowana przez Odwotujgcego gwarancja ubezpieczeniowa nr 903012784861
z dnia 27 wrzesnia 2018 r. zostata sporzadzona na papierze firmowym opatrzonym logo oraz
danymi rejestrowymi Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczeh Ergo Hestia Spétka Akcyjna
z siedzibg w Sopocie (dalej jako ,Hestia”). Pod tre$cig gwarancji jako piecze¢ gwaranta
odciénieto piecze¢ Maxima Trade Sp. z 0.0. Sp. k. i podpis ztozyt Prezes Zarzagdu Maxima
Trade Sp. z 0.0. G.N.. Nalezy zaakcentowag, iz w tre$ci gwarancji nr 903012784861 z nie
wskazano, iz podpisujgc ten dokument G.N. lub Maxima Trade Sp. z 0.0. Sp. k. dziatajg w
imieniu i na rzecz Ergo Hestia Spotka Akcyjna z siedzibag
w Sopocie. Oznacza to, iz Maxima Trade Sp. z 0.0. Sp. k. wystawiajac gwarancje dziatata we
wiasnym imieniu lub jako tzw. petnomocnik tajny (woéwczas takze zlozone os$wiadczenie
0 udzieleniu gwarancji nie majg skutku wobec Hestia S.A.).

Ten btad formalny zbiega sie z niejasng trescig gwarancji, bowiem podpisujgcy nie
tylko nie ujawnit, iz dziata w imieniu i na rzecz Hestia S.A., lecz niektére fragmenty wskazuja,
iz to podpisujgcy zobowigzuje sie nieodwofalnie i bezwarunkowo do wyptacenia
Zmawiajgcemu kwoty gwarancji. Pod trescig Gwarancji w miejscu oznaczonym jako ,pieczec

Gwaranta” odcisnieto nie piecze¢ Hestia lecz piecze¢ Maxima Trade sp. z 0.0. sp. k.
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i zlozono podpis Prezesa Zarzadu Grzegorza Nachmana. Nad tym podpisem widnieje
stwierdzenie: ,,Podejmujemy sie bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia Zamawiajgcemu
kwoty [...]” oraz ,Niniejsza gwarancja jest wazna od [...]” i wskazanie daty wystawienia
gwarancji. Skoro podpisujgcy sktada oswiadczenie w pierwszej osobie i nie wskazuje na
dziatanie w imieniu i na rzecz jakiegokolwiek podmiotu, to tym bardziej brak podstaw do
uznania, iz ich ztozone oswiadczenie wywotato skutek wobec Hestii S.A.

Jak wskazuje sie w doktrynie ,Petnomocnictwo tajne to petnomocnictwo nieujawnione
wobec osoby, ktorej petnomocnik sktada o$wiadczenie woli. Chodzi tu wiec o przypadek, gdy
petnomocnik zataja przed osobg trzecig fakt dziatania w cudzym mieniu (i osobe
mocodawcy). Takie dziatanie petnomocnika nie wywota skutkow prawnych dla mocodawcy
(tak tez A. Szpunar, Stanowisko, s. 21; J. Fabian, Petnomocnictwo, s. 85; A. Piekarski,
w: Komentarz KC, t. I, 1972, s. 238, A. Szpunar, Udzielenie petnomocnictwa, s. 29; S.
Rudnicki, w: Komentarz do KC, Ks. I, 2006, s. 400). W jego wyniku skutki prawne nastgpig
po stronie osoby dziatajgcej. Wystgpi ona wéwczas w roli zastepcy posredniego” (tak tez .
Fabian, Petnomocnictwo, s. 88; M. Piekarski, w: Komentarz KC, t. I, 1972, s. 239; S.
Grzybowski, w: System prawa cywilnego, t. |, wyd. |, s. 618; M. Bgczyk, Skutki, s. 103 i 105;
B. Gawlik, w: System, t. I, wyd. Il, s. 760)”

Zgodnie z zasadg jawno$ci przedstawicielstwa, przedstawiciel powinien ujawnic
w czyim imieniu dziata, aby czynnos$¢ prawna przez niego dokonana wywotata skutki dla
reprezentowanego. Skuteczno$¢ dziatania petnomocnika uzalezniona jest zatem od
poinformowania osoby, ktérej petnomocnik sktada oswiadczenie woli, ze czyni to w imieniu
okreslonego mocodawcy.

Powyzsze stanowisko jest rowniez w pemni podzielane w judykaturze (tak wyrok SN
z dnia 8 maja 2001 roku, IV CKN 359/00; wyroki: Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
13.06.2014 r., | ACa 1554/13 oraz Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 14.06.2017 r.,
| ACa 205/17).

Tym samym konieczng przestankg skuteczno$ci dziatania przedstawiciela dla jego
mocodawcy jest wyrazne ujawnienie, ze dziata on w imieniu reprezentowanego. Skoro
Maxima Trade sp. z 0.0. sp. k nie ujawnit, ze dziata jako pethomocnik Hestia, to tym samym
nalezy przyjgc, ze skutki prawne gwarancji dotyczy¢ mogg tylko Maxima Trade sp. z 0.0. sp.
k. Innymi stowy, fakt nieujawnienia dziatania w cudzym imieniu powoduje, ze Gwarancja
zostata wystawiona nie w imieniu Hestia, lecz w imieniu Maxima Trade sp. z 0.0. sp. k.

O wadliwosci gwarancji wystawionej przez Maxima Trade Sp. z 0.0. Sp. k. Swiadczy
ponadto juz proste poréwnanie z trescig gwarancji wystawionej przez Societe Generale.

Reasumujgc, Odwotujgcy podkreslit, ze w Swietle treSci gwarancji oraz pogladow
doktryny i orzecznictwa nalezy przyjg¢, ze gwarancja zostata wystawiona w imieniu Maxima

Trade Sp. z 0.0. Sp. k., a taki dokument w istocie nie jest gwarancjg ubezpieczeniows.
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Zgodnie z art. 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej
i asekuracyjnej, do czynnosci ubezpieczeniowych nalezy miedzy innymi zawieranie umow
gwarancji ubezpieczeniowych. Tego typu czynnosci (tzw. czynnosci ubezpieczeniowe sensu
stricto) moga by¢ wykonywane jedynie bezposrednio przez zaktady ubezpieczen lub zakfady
reasekuracji. Z kolei stosownie do art. 6 tej ustawy zaktad ubezpieczen moze wykonywac
dziatalnos¢ ubezpieczeniowg wylgcznie w formie spétki akcyjnej, towarzystwa ubezpieczen
wzajemnych albo spofki europejskie;.

Uwzgledniajgc powyzsze, Maxima Trade sp. z 0.0. sp. k. nie jest podmiotem
uprawnionym do wystawiania gwarancji ubezpieczeniowych (nie jest to gwarancja
ubezpieczeniowa, a wystawca gwarancji nie gwarantuje, ze bedzie ona miata takg samg
plynnos¢ jak gwarancja ubezpieczeniowa), a co za tym idzie przedstawiona przez
Konsorcjum Eurovia gwarancja w istocie nie jest gwarancjg ubezpieczeniowg i nie moze
stanowi¢ wadium. W konsekwencji nalezy przyjgc¢, ze oferta Konsorcjum Eurovia nie zostata
zabezpieczona zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b p.z.p.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b przewiduje bowiem, ze zamawiajacy odrzuca oferte jezeli
wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposdb nieprawidtowy. Co warte
podkreslenia, przepis ten ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy, co oznacza, ze
zaistnienie okreslonych w nim przestanek obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty
(tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 grudnia 2016 roku, KIO 2370/16).

Na marginesie Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w odréznieniu od dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, dokument wadium nie
podlega uzupetnianiu. Jego nieztozenie (badz ztozenie dokumentu obarczonego btedem)
definitywnie skutkuje odrzuceniem oferty wykonawcy w postepowaniu (tak wyrok KIO z dnia
22 grudnia 2017 r., KIO 2593/17, wyrok KIO z dnia 5 lutego 2015 roku, KIO 144/15, wyrok
KIO z dnia 21 lipca 2016 r., KIO 1211/16).

NIESPELNIENIE PRZEZ KONSORCJUM EUROVIA WARUNKOW
POSTEPOWANIA OKRESLONYCH W PKT 6.2 TABELA PKT 2 PPKT 1 A) SIWZ -
DOSWIADCZENIE WYKONAWCY

Odwotujgcy wskazat, ze w sprawie zaistniaty réwniez przestanki uzasadniajagce

wykluczenie Konsorcjum Eurovia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.
wobec niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum Eurovia nie spetnia powyzszego warunku
opisanego w petitum odwotania, wobec czego Zamawiajgcy winien wykluczy¢ tego

wykonawce z postepowania.

10



W ztozonej ofercie Konsorcjum Eurovia oraz uzupetnieniu oferty (na skutek wezwania
Zamawiajgcego do uzupetnienia brakéw oferty) wskazano, ze w ciggu ostatnich trzech lat
wykonawca wykonat wielobranzowg budowlang dokumentacje projektowg budowy drogi
klasy S o dlugosci ponad 1 km i obiektéw mostowych o klasie obcigzenia A w ramach
zamdéwienia ,Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S-19, odcinek Wezet
Swilcza (DK4) bez wezta - wezet Rzeszéw Potudnie (Kielanéwka) z weztem”, ktérego termin
realizacji przypadat w okresie 9 kwietnia 2014 roku - 9 sierpnia 2017 roku.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, ze powyzszy projekt obejmuje
kontynuacje projektowania i budowy, a co za tym idzie Eurovia konczyta prace projektowe po
innym podmiocie (wczesniejszym wykonawcy projektu). Jak wynika ze strony internetowej
GDDKIA, proces projektowania dla przedmiotowej inwestycji rozpoczat sie juz przed 2008 r.,
a w 2010 r. inny wykonawca (Krakowskie Biuro Projektowe Drég i Mostow ,Transprojekt” Sp.
z 0.0.) przygotowato Projekt Budowlany, Projekt Wykonawczy oraz Dokumentacje
Przetargowg. Biorgc pod uwage fakt, ze umowe z Eurovia Polska podpisano w dniu
9 kwietnia 2014 r., oczywistym jest, ze Eurovia nie wykonata w ciggu: ,trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym
okresie co najmniej 1 (jedng) wielobranzowg budowlang dokumentacje projektowg
budowy/rozbudowy/przebudowy/odbudowy drogi (klasy G lub wyzszej) o dtugosci co
najmniej 1 km i obiektébw mostowych (o klasie obcigzenia A)’ (jak wymaga SIWZ) lecz
jedynie ewentualnie czes¢ tej dokumentacji. Powyzsze potwierdza tres¢ ogtoszenia
0 zamowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym UE, z ktérego wynika, ze przedmiot
zaméwienia obejmowat nie sporzadzenie nowej dokumentacji, lecz kontynuacje
projektowania i optymalizacje istniejgcej dokumentacji projektowe;j.

Nalezy zauwazy¢ rowniez, ze Konsorcjum Eurovia Polska S.A. i Nowak - Mosty
sp. z 0.0. ten wskazat caly okres realizacji inwestycji 2014 - 2017. Tymczasem z tresci
decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (ZRID) oraz dziennika budowy
przedmiotowej inwestycji wprost wynika, Zze decyzja ZRID zostata wydana w dniu 15.05.2015
r., a zatem dokumentacja projektowa musiata zosta¢ wykonana przed tg data.

Co istotne, zgodnie z art. 11d ust. 1 pkt 5) Ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r.
0 szczegolnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych,
do wniosku o wydanie decyzji ZRID dotgcza sie cztery egzemplarze projektu budowlanego,
co prowadzi do oczywistego wniosku, ze etap projektowania zostat zakonczony duzo
wczesniej przed 15 maja 2015 r., kiedy to wydano decyzje ZRID.

Z tresci dziennika budowy wynika ponadto, ze w czerwcu 2015 r. przejeto teren
budowy i rozpoczeto prace budowlane, co oznacza, ze najpozniej wowczas wszystkie prace

zwigzane z przygotowaniem dokumentacji projektowej musiaty by¢ zakonczone.

11



Jak wynika z kalendarium inwestycji (http://www.s 19swilcza-rzeszow-pld.pl/
w zakladce Kalendarium), ztozenie Inzynierowi projektéw wykonawczych, szczegétowych
specyfikacji technicznych i przedmiardw robdt, a co za tym idzie zakonczenie okresu
projektowania, nastgpito w dniu 09.06.2015 r., a wiec ponad trzy lata wczesniej niz termin
sktadania ofert w tym postepowaniu.

Biorgc pod uwage, ze zgodnie z SIWZ dokumentacja projektowa miata by¢é wykonana
w okresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a termin ten uptywat 3
pazdziernika 2018 roku, to wykonanie przez wykonawce dokumentacji projektowej przed
15.05.2015 r., a najpdzniej do czerwca 2015 r. nastgpito wczesniej niz maksymalnie 3 lata
przed 3 pazdziernika 2018 r. W konsekwencji, bezspornym jest zdaniem Odwotujgcego, ze
Konsorcjum Eurovia nie wykazato spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Jak wynika z art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.
W nauce prawa podkresla sie, iz przepis ten stanowi obowigzkowg przestanke wykluczenia.
Innymi stowy, jej zaistnienie powoduje, ze wykonawca musi zosta¢ wyeliminowany
z postepowania. Co warte podkreslenia, ciezar udowodnienia spetnienia wymogéw udziatu
w postepowaniu spoczywa na wykonawcy.

Ponadto, jak wynika z dokumentacji, zadanie wskazane przez Konsorcjum Eurovia
realizowane byto ramach konsorcjum, w ktérego sktad wchodzity spétki Eurovia Polska S.A.
oraz WARBUD S.A.

Z dokumentéw przedstawionych przez Konsorcjum Eurovia nie wynika, jaki zakres
prac przypadat na rzecz spotki Eurovia Polska S.A. w ramach realizacji wspomnianego
zadania, a tym samym czy spetnia warunki w zakresie doswiadczenia polegajgcego na
projektowaniu zaréwno:

(a) budowy/rozbudowy/przebudowy/odbudowy drogi (klasy G lub wyzszej) o diugosci co
najmniej 1 km jak i
(b) obiektéw mostowych (o klasie obcigzenia A).

W kontekScie powyzszej czesci zarzutu istotny jest bowiem wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r.(sygn. C-387/14). W tej sprawie,
TSUE staneto przed oceng, czy wykonawca, ktory bierze samodzielnie udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, moze polega¢ na doswiadczeniu
grupy wykonawcow (konsorcjum), ktorej byt cztonkiem przy innym zamdéwieniu publicznym,
niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego zamoéwienia. TSUE w pkt 62 i 63
wyroku stwierdzito, ze ,[...] gdy wykonawca polega na dosSwiadczeniu grupy wykonawcow,
ktorej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu
udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty

wymagane od tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego. Jak bowiem stusznie
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podniost rzgd polski w uwagach na pismie, wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie
przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe
wkiad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci
zamoéwienia, do ktorego cafosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow”.
Ostatecznie TSUE staneto na stanowisko, ze ,[...] art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art.
48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow, zapisang w art.
2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca
biorgcy indywidualnie udziat w postgepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegat
na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem przy innym zamowieniu
publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji”.

Powyzsze stanowisko TSUE znalazto odzwierciedlenie w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej (tak KIO w: wyroku z dnia 22 grudnia 2017 r., sygn. KIO 2571/17; wyroku KIO
Z dnia 24 stycznia 2018 r., sygn. KIO 82/18, wyroku z dnia 11 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO
568/18)

Podsumowujgc Odwotujgcy jednoznacznie stwierdzit, ze Konsorcjum Eurovia nie
wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 6.2 tabela pkt 2
ppkt 1 a) SIWZ. Obiektywnie $wiadczg o tym moment zakonczenia projektowania roboét
budowlanych na 3 lata przed terminem sktadania ofert w postepowaniu, jak i zakres prac
obejmujgcy tylko czesc¢, a nie catos¢ dokumentacji oraz nie wskazat jaki zakres prac zostat
mu przypisany w ramach konsorcjum realizujgcego to zadanie, a tym samym jakie nabyi
realne doswiadczenie dot. projektowania.

Dodatkowo zaznaczono, ze z informacji widniejgcych na stronie GDDKIA dot. zadania
referencyjnego wynika, ze prace projektowe wykonywaty firmy takie jak: Pracownia
Inzynierska Klotoida sp. z 0.0. sp. k., Wolmost sp. z 0.0. oraz Mosty Gdansk sp. z o.0.
Powyzsze potwierdza informacja wynikajgca z decyzji ZRID, zgodnie z ktérg projekt
budowlany zostat opracowany przez mgr. inz. H.P., ktéry jest pracownikiem Pracowni

Inzynierskiej Klotoida sp. z 0.0. sp. k.

NIESPELNIENIE PRZEZ KONSORCJUM EUROVIA WARUNKOW
POSTEPOWANIA OKRESLONYCH W PKT 6.2 TABELA PKT 2 PPKT 1 B) SIWZ -
DOSWIADCZENIE WYKONAWCY

Z kolei zgodnie z 6.2 tabela pkt 2 ppkt 1b) SIWZ ubiegajgcy sie o udzielenie

zamowienia wykonawca winien wykazac¢, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
sktadania ofert zrealizowat co najmniej jedng robote budowlang polegajacg na
budowie/rozbudowie/przebudowie/odbudowie drogi (klasy G lub wyzszej) o diugosci co

najmniej 1 km i obiektéw mostowych (o klasie obcigzenia A).
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Réwniez w tym przypadku zdaniem Odwotujacego, Konsorcjum Eurovia nie spetnia
powyzszego warunku udziatu w postepowaniu.

W zlozonej ofercie Konsorcjum Eurovia oraz uzupetnieniu oferty (na skutek wezwania
Zamawiajgcego do uzupetnienia brakow oferty) wskazano, ze w ciggu ostatnich pieciu lat
wykonawca, wykonat w ramach zamowienia pn. ,Przebudowa drogi wojewodzkiej DW 783
na odcinku Olkusz — Wolbrom” przebudowe drogi klasy G o dtugosci ponad 1 km i obiektu
mostowego o klasie obcigzenia A.

Wykonawca przedstawit rowniez poswiadczenie wydane przez Zarzad Drog
Wojewodzkich w Krakowie z dnia 4 lutego 2015 roku, rzekomo potwierdzajgce zakres
realizowanych przez Eurovia Polska S.A. robdt na przedmiotowej inwestycji.

Podkresli¢ nalezy, iz z zadnego z powyzszych dokumentow nie wynika, aby Eurovia
Polska S.A. zrealizowata roboty zwigzane z obiektem mostowym o klasie obcigzenia A.
Przedstawione dokumenty wskazujg, ze przedmiotowe zamowienie dotyczyto w duzej mierze
robot drogowych, natomiast roboty mostowe miaty charakter raczej poboczny, dotyczyty one
mostu na cieku Biata Przemsza (o rozpietosci L=12,0m) i polegaty one na wymianie jego
pomostu.

Jak wynika z dokumentacji projektowej zatgczonej do dokumentacji przetargowej dla
niniejszego zamowienia mamy do czynienia z obiektem mostowym o rozpietosci L=143.68
m, czyli ponad dziesieciokrotnie dtuzszym niz referencyjny obiekt na doswiadczenie
w wykonaniu, ktérego powotato sie Konsorcjum.

Nadmieni¢ nalezy réwniez, ze w ofercie nie przedstawiono doswiadczenia
konsorcjanta - Nowak - Mosty sp. z 0.0. w zakresie przedmiotowej inwestycji.

Uwzgledniajgc powyzsze, nie sposéb przyjg¢, ze Konsorcjum Eurovia wykazato
spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia
w realizacji obiektow mostowych.

Reasumujgc, Konsorcjum Eurovia nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia technicznego, a co za tym idzie powinno zostac

wykluczone przez Zamawiajgcego z udziatu w postepowaniu.

ZANIECHANIE WYKLUCZENIA KONSORCJUM EUROVIA POLSKA Z UWAGI NA
WPROWADZENIE ZAMAWIAJACEGO W BtAD

Nie ulega zdaniem Odwotujgcego watpliwosci, ze przedstawiajgc Zamawiajgcemu

informacje nieprawdziwe, majgce znaczenie z punktu widzenia spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, Konsorcjum Eurovia doprowadzito do ziszczenia sie przestanek, o ktorych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. i tym samym, co najmniej w sposéb niedbaty lub

lekkomysiny, przekazato Zamawiajacemu informacje wprowadzajgcg w btgd. Zachowanie to
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wypetnito przestanki art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 Pzp i stanowito podstawe do
wykluczenia Konsorcjum Eurovia.

Aby mozliwe byto zastosowanie wzgledem wykonawcy sankcji, o ktérej mowa w art.
24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp muszg zosta¢ spetnione tgcznie nastepujgce przestanki:

(a) przedstawione przez wykonawce informacje muszg by¢ informacjami
wprowadzajgcymi zamawiajgcego w btad;

(b) sg to informacje, ktére dotyczg oceny podstaw do wykluczenia, spetnienia warunkéw
(art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp) lub mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego (art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp);

(© przedstawienie informacji nastgpito w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp), wzglednie lekkomysinosci lub niedbalstwa
wykonawcy (art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp).

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze poza sferg jakichkolwiek watpliwosci
pozostaje ziszczenie sie przestanki, o ktérej mowa w lit. b powyzej (informacje, o ktorych
mowa dot. spetnienia warunku udziatu w postepowaniu).

Zarowno w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i pkt 17 Pzp ustawodawca wskazat na
,wprowadzenie zamawiajgcego w btad” jako skutek dziatania wykonawcy. Jak wynika
z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej ,przez bigd nalezy rozumie¢ rozbieznos$¢ miedzy
obiektywng rzeczywistoscig a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w Swiadomosci
gospodarza postepowania”. Oznacza to, ze sformutowanie uzyte w art. 24 ust. 1 pkt 16 17
Pzp wymaga, aby ,wykonawca poprzez przedstawienie informacji wywotat w $wiadomosci
zamawiajgcego fatszywe wyobrazenie o rzeczywistoSci”. Istotg ,btedu”, jest wiec
wykreowanie u zamawiajgcego przekonania, iz dana okoliczno$¢/ zdarzenie miaty miejsce,
podczas, gdy w rzeczywistosci tak nie byto. Do takiego stanu doprowadzi¢ musi swoim
dziataniem wykonawca poprzez przedstawienie nieprawdziwej informacji, ktéra stata sie
zrédtem btednego przekonania zamawiajgcego o danej okolicznosci/ zdarzeniu.

Podkreslenia wymaga, ze z takg wiasnie klasyczng konstrukcjg btedu mamy do
czynienia w tej sprawie. Konsorcjum Eurovia oswiadczyto w tresci JEDZ, Zze posiada
wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie i tym samym spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Informacja ta, w ocenie Odwotujgcego, okazata sie nieprawdziwa.

Ostatnia z przestanek omawianych przepiséw odnosi sie do strony podmiotowe;j
wykonawcy. W art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp ustawodawca wskazat na lekkomysIinosc¢ lub
niedbalstwo, z kolei w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp na zamierzone dziatanie lub razace
niedbalstwo, bedace formami kwalifikowanymi wprowadzenia w btgd, wskazujgce na wyzszy
stopien nieprawidtowosci dziatan wykonawcy. Wykazanie, ze Konsorcjum Eurovia dziatato
w warunkach lekkomysinosci lub niedbalstwa czyni zbednym odnoszenie sie do poje¢ z art.

24 ust. 1 pkt 16 Pzp (jako poje¢ zawierajgcych sie w lekkomyslnosci i niedbalstwie): ,Analiza
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norm prawnych uregulowanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. pozwala na przyjecie, iz
przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jest bardziej pojemna i zawiera
w sobie przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., ktére mozna uzna¢ za
kwalifikowane przypadki wprowadzenia w btgd uregulowany w pkt 17”.

Jak wynika z orzecznictwa, zaréwno Izby, jak i sgdow powszechnych, obowigzek
starannego dziatania dotyczy zaréwno zamawiajgcych, jak i wykonawcow. Jednym
z przejawow staranno$ci jest obowigzek przedstawiania zamawiajgcemu informaciji opartych
na prawdzie, rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach. Tylko w takim przypadku
mozliwe jest bowiem zado$cuczynienie podstawowemu celowi, jaki przyswieca regulacjom
Pzp, jakim jest wybdr oferty ztozonej przez wykonawce gwarantujgcego prawidiowe
wykonanie zamdéwienia finansowanego ze srodkéw publicznych. Jak wskazuje Izba: ,Nie
moze jednak umkngc, ze przepis art. 24 ustawy Pzp ma stanowi¢ przede wszystkim
zabezpieczenie dla zamawiajgcego, ze ma do czynienia z wykonawcg rzetelnym, ktory
prawidfowo zrealizuje jego zamowienie. Niewatpliwie wykonawca rzetelny to wykonawca
przedstawiajgcy zamawiajgcemu prawdziwe, zgodne ze stanem faktycznym informacje.
Nagannos¢ podania zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w bigd jest oczywista i nie
moze podlegac dyskusji”.

W wyroku z dnia 12 maja 2017 r.15 Izba stwierdza: ,Poniewaz do czynnosci
zZamawiajgcego i wykonawcow podjetych w postepowaniu stosuje sie z mocy art. 14 p.z.p.
przepisy kodeksu cywilnego, zachowanie wykonawcy polegajgce na przedstawieniu
informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego i moggcych mie¢ wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego nalezy ocenia¢ cywilistycznie, czyli pod katem
dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika
postepowania o udzielenie zamowienia’.

Jak wskazuje Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 r.16: ,Wzorzec
nalezytej starannos$ci ma charakter obiektywny. Jego zastosowanie w praktyce polega
najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposoéb
postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na
poréwnaniu zachowania sie dfuznika z takim wzorcem postgpowania. O tym, czy na tle
konkretnych okoliczno$ci mozna osobie zobowigzanej postawi¢ zarzut braku nalezytej
staranno$ci w dopetnieniu obowigzkow, decyduje nie tylko niezgodnos¢ jego postepowania
Z modelem, lecz takze uwarunkowana doswiadczeniem Zzyciowym mozliwos¢ i powinno$c
przewidywania odpowiednich nastepstw zachowania. Miernik postepowania dfuznika,
ktorego istota tkwi w zaniechaniu dofozenia starannos$ci, nie moze byc¢ formutowany na
poziomie obowigzkéw nie dajgcych sie wyegzekwowac, oderwanych od dosSwiadczen

i konkretnych okolicznoSci”.
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Na gruncie przepiséw ustawy Pzp jednym z fundamentalnych obowigzkéw
wykonawcy jest wykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. To wtasnie na tej
podstawie zamawiajgcy podejmuje decyzje o mozliwosci dopuszczenia wykonawcy do
realizacji zamdwienia. Nie ulega wiec watpliwosci, ze wywigzanie sie przez wykonawce z
obowigzkéow w tym zakresie musi by¢ rozpatrywane przez pryzmat przywotanej powyzej
nalezytej starannosci. Do analogicznych wnioskow doszta w swoich orzeczeniach Izba:
w wyrok z dnia 13 lutego 2018 r., sygn. KIO 185/18, Sygn. KIO 782/17, wyrok z dnia 4 maja
2017 r., sygn. KIO 734/17).

Powyzsze pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze Konsorcjum Eurovia nie wywigzato
sie z obowigzku dziatania z nalezytg starannoscig na etapie przygotowywania oferty.
W opinii Odwotujgcego, dziatania Konsorcjum Eurovia zdajg sie nosi¢ znamiona nie tylko
lekkomysiInosci czy niedbalstwa, ale i kwalifikowanych form wprowadzenia zamawiajgcego
w bfad, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Tytutem przyktadu, trudno przypuszczac,
ze Konsorcjum Eurovia nie miato wiedzy, iz etap projektowania w zakresie zadania
,Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S-19, odcinek Wezet Swilcza (DK4)
bez wezfa - wezet Rzeszow Potudnie (Kielandwka) z weztem” zostat zakonczony wczesniej
niz 3 lata liczone wstecz od terminu skfadania ofert w postepowaniu, skoro projekt
budowlany stanowi element konieczny wniosku skfadanego w celu uzyskania decyzji ZRID.
Niemniej, dla ustalenia obowigzku w postaci wykluczenia Konsorcjum Eurovia
z postepowania wystarczajgce jest zmaterializowanie sie przestanek w postaci
lekkomysIno$ci lub niedbalstwa.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit jak na wstepie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotlanie, ztozonym
materiale dowodowym, atakze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179

ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
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i oceny ofert, w tym zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Eurovia i uznanie jej za
najkorzystniejszg, oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie
przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego (ktory zajmuje kolejne miejsce w rankingu)
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego
oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie podziela argumentacji prezentowanej przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
nie posiada interesu w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej i nie jest w stanie uzyskaé
przedmiotowego zamdwienia, poniewaz Zamawiajgcy na realizacje przedmiotu zamowienia
przeznaczyt kwote 53 447 722,59 zt podczas, gdy oferta Odwotujgcego opiewa na kwote
69 600 000,00 zt. Zamawiajgcy odwiadczyt takze, ze podana na sfinansowanie kwota ma

wartos¢ maksymalng i nie moze ulec zwiekszeniu.

Po pierwsze Izba wskazuje, ze interes wykonawcy w uzyskaniu danego zamdéwienia
w odniesieniu do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej jest badany z uwzglednieniem
terminu ztoZzenia odwotania. Wszelkie inne okolicznosci podnoszone przez Zamawiajgcego
dotyczg natomiast przestanek uniewaznienia postepowania w przysziosci, pozostajg bez
wptywu na ziszczenie sie przestanek w zakresie badania interesu wykonawcy do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej. Ponadto twierdzenia Zamawiajgcego, ze nie bedzie
on zwiekszat kwoty, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia sg jedynie
jego oswiadczeniem, ktére moze podlega¢ weryfikacji, z uwagi chociazby na zmiane
okolicznosci, zwigzanych z mozliwoscig uzyskania dodatkowych Srodkéw. Tym samym na
obecnym etapie nie mozna kategorycznie wykluczy¢, ze niemozliwym jest rozstrzygniecie

postepowania na korzy$¢ Odwotujgcego, a nastepnie zawarcia z nim waznej umowy.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie po stronie Zamawiajgcego zgftosit
wykonawca Eurovia Polska SA z siedzibg w Bielanach Wroctawskich.

Izba nie potwierdzita skutecznosci przystgpienia i nie dopuscita wykonawcy jako

Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, uwzgledniajgc w tym zakresie opozycje
zgtoszong przez Odwotujgcego. Powodem niedopuszczenia wykonawcy do postepowania
odwotawczego byt brak zgodnosci podmiotowej miedzy wykonawca, ktéry sktadat oferte
w postepowaniu — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia -
konsorcjum w sktadzie: (1) Eurovia Polska SA. (Lider) oraz (2) Nowak - Mosty Sp. z o.0.
(Partner) (dalej jako ,Konsorcjum Eurovia®) siedzibg dla Lidera w Bielanach Wroctawskich,
a wykonawcag, ktory ztozyt przystgpienie — Eurovia Polska SA jako podmiot dziatajgcy we

witasnym imieniu. .
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Zamawiajagcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego
oddalenie w catosci, jako bezzasadnego. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podnosit brak
interesu w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego. Jak podkreslat
Zamawiajgcy cena oferty Odwotujgcego znaczgco przekracza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i kwota ta nie zostanie podwyzszona,
o czym Odwotujgcy byt kilkukrotnie informowany. Co do pozostatych zarzutow wskazywat, ze

sg one bezpodstawne.

Na rozprawie Odwotujgcy wycofat czes¢ zarzutéw zwigzanych z kwestionowaniem

zabezpieczenia oferty konsorcjum Eurovia wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej.
Wycofano réwniez zarzut zwigzany z potwierdzeniem spetniania warunku wykonania
dokumentacji projektowej w tym zakresie, ze zadanie referencyjne miato jedynie charakter
kontynuaciji projektowania dokumentacji, podczas gdy warunek dotyczyt wykonania w catosci
wielobranzowej dokumentacji budowlanej. Odwotujgcy uznat, iz wyjasniono ze dokumentacja
w ramach tego zadania mogta by¢ wykonywana od poczatku. Wycofano takze zarzut, ze
z tresci ztozonych dokumentéw dla zadania referencyjnego nie wynikat podziat zadan
pomiedzy czionkdéw konsorcjum firmy Eurovia i Warbud. W tym zakresie |zba nie orzekata co

do zarzutéw i postepowanie umorzyta.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w tresci odwotania prawidtowo przywotat zapisy SIWZ
odnoszace sie do ustalonych warunkéw udziatlu w postepowaniu, a takze okolicznosci
wynikajgce z tresci oferty konsorcjum Eurovia, majgce znaczenie dla rozstrzygniecia

przedmiotu sporu.

Bioragc powyzsze ustalenia pod uwage, skiad orzekajacy lzby uznat, ze

odwotanie w czesci zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uznata zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w czesci,

gdzie wskazywano na brak potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu
posiadania doswiadczenia zawodowego przez konsorcjum Eurovia w zakresie projektowania
dokumentacji.

Zamawiajgcy ustalit, ze wykonawca musiat posiada¢ doswiadczenie zawodowe
w postaci wykonania co najmniej jednej wielobranzowej budowlanej dokumentaciji
projektowej budowy/rozbudowy/przebudowy/odbudowy drogi klasy G o dlugosci 1 km
i obiektow mostowych o klasie obcigzenia A.

Konsorcjum Eurovia posiadanie niezbednego doswiadczenia wykazywato przez

powotanie sie na zadanie ,Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S-19,
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odcinek Wezet Swilcza (DK4) bez wezta - wezet Rzeszéw Potudnie (Kielanéwka) z weztem”,
ktérego termin realizacji w Wykazie prac okreslono na 9 kwietnia 2014 roku - 9 sierpnia 2017
roku.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz zadna ze Stron postepowania
odwotawczego nie kwestionowata, ze zadanie referencyjne realizowane bylo w trybie
,zaprojektuj i wybuduj”. Taka formuta ma to do siebie, ze wyr6zni¢ mozna z tatwoscig dwa
etapy: pierwszy odnoszgcy sie do zaprojektowania danej inwestycji (czyli stworzenia
dokumentacji) i etap drugi, w ktérym nastepuje realizacja prac budowlanych. Ze ztozonych
przez konsorcjum Eurovia dokumentéw w postaci poswiadczen nalezytego wykonania
zadania nie wynika w jakim okresie realizowany byt etap projektowania. Referencje odnosza
sie do catoksztattu prac na zadaniu. Takze daty wskazane w referencjach odnoszg sie do
wszystkich etapow inwestycji, a wiec etapu projektowania i etapu robo6t budowlanych, bez
szczegotowego ich rozréznienia. Zamawiajgcy nie uzyskat od wykonawcy — konsorcjum
Eurovia — zadnych dokumentéw, ktére potwierdzalyby czasookres wykonywania prac
projektowania. Odwotujacy poprzez przedstawiony materiat dowodowy zwigzany z realizacja
zadania referencyjnego uprawdopodobnit, ze prace projektowe wykonywane byly w innych
niz wskazane w Wykazie prac datach, a Zamawiajgcy nie ustalit rzeczywistego czasu
wykonywania dokumentaciji projektowej, co potwierdza¢ miato spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy nie zbadat, czy prace projektowe w rozumieniu ustalonego
warunku udziatu zakonczyly sie w przeciggu trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert.

Jednoczesnie Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze formuta ,zaprojektu;
i wybuduj” oznacza, ze prac projektowych nie zakohczyt moment wydania decyzji ZRID,
bowiem projektant w dalszym ciggu uczestniczy w realizacji zadania oraz podejmuje szereg
czynnosci zwigzanych z projektowaniem i sprawuje nadzér autorski. Warunkiem
Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w realizacji co najmniej jednej wielobranzowej
budowlanej dokumentacji projektowej budowy/rozbudowy/przebudowy/odbudowy drogi
o okreslonej dtugosci i klasie. Pojecie ,wielobranzowa budowlana dokumentacja projektowa”
jest pojeciem zakresowo zrozumiatym dla profesjonalisty. Istniejg przepisy prawa, ktore
szczegoOtowo zakreslajg forme i zakres projektu budowlanego. Jako przyktad mozna wskazac¢
art. 34 ust. 6 ustawy Prawo budowlane (Dz.U. 2010, Nr 243, poz. 1623 ze zmianami), gdzie
zaznaczono, ze szczegbdtowy zakres i forme projektu budowlanego okre$la w drodze
rozporzadzenia wykonawczego do ustawy minister wtasciwy do spraw budownictwa,
gospodarki przestrzennej i mieszkaniowej.

Rozporzgdzenie Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25
kwietnia 2012 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy projektu budowlanego

(t.j. Dz.U. z 2018, poz. 1935), okresla szczegdtowy zakres i forme projektu budowlanego,
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stanowigcego podstawe do wydania decyzji o pozwoleniu na budowe, nie ograniczajgc
zakresu opracowan projektowych w stadiach poprzedzajgcych opracowanie projektu
budowlanego, wykonywanych réwnoczesnie, w szczegdlnosci projektu technologicznego
oraz na potrzeby zwigzane z wykonywaniem robét budowlanych.

Projekt budowlany powinien zawierac:

1) projekt zagospodarowania dziatki lub terenu, sporzgdzony na aktualnej mapie,
obejmujacy; okredlenie granic dziatki lub terenu, usytuowanie, obrys i uktady istniejgcych
i projektowanych obiektow budowlach, sieci uzbrojenia terenu, sposob odprowadzania lub
oczyszczania Sciekéw, ukfad komunikacyjny i uktad zieleni, ze wskazaniem
charakterystycznych elementéw, wymiaréw, rzednych i wzajemnych odlegtosci obiektow,
w nawigzaniu do istniejgcej i projektowanej zabudowy terenéw sgsiednich;

2) projekt architektoniczno — budowlany, okreslajgcy funkcje, forme i konstrukcje
obiektu budowlanego, jego charakterystyke energetyczng i ekologiczng oraz proponowane
niezbedne rozwigzania techniczne, a takze materiatowe, ukazujgce zasady nawigzania do
otoczenia, a w stosunku do okreslonych ustawg obiektow budowlanych opis dostepnosci dla
0s0Ob niepetnosprawnych;

3) stosownie do potrzeb: os$wiadczenia wtasciwych jednostek organizacyjnych
o zapewnieniu dostaw energii, wody, ciepta i gazu, odbioru Sciekow oraz o warunkach
przytaczenia obiektu do sieci wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych,
elektroenergetycznych, telekomunikacyjnych oraz drég ladowych oraz stosownie do potrzeb
oswiadczenie wtasciwego zarzadcy drogi o mozliwosci potgczenia dziatki z drogg publiczng
zgodnie z przepisami o drogach publicznych,

4) w zaleznosci od potrzeb, wyniki badah geologiczno — inzynierskich oraz
geotechniczne warunki posadowienia obiektéw budowlanych.

Jak wskazywat Odwotujgcy na zadaniu referencyjnym kamien milowy nr 2 odnosit sie
do dostarczenia kompletnej dokumentacji budowlanej, projektow wykonawczych, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét, przedmiaréw dla catego odcinka drogi. A wiec
wszelkie inne czynnosci projektowe, wykonywane w trakcie robo6t budowlanych, czy po
uzyskaniu decyzji zezwalajgcych na podjecie rob6t budowlanych nie mieszczg sie w definiciji
wykonania ,dokumentacji projektowej” przyjetej w SIWZ przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu. Podobnie jak sprawowanie nadzoru autorskiego, sg to
nowe, odrebne czynnosci w zakresie projektowania. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy nie okreslit warunku jako wudziat w procesie projektowania, ale jako
dostarczenie wielobranzowej budowlanej dokumentacji projektowej. Sam wiec Zamawiajgcy
niejako zawezit zakres przedmiotowym, ktory potwierdzat bedzie posiadanie odpowiedniego
doswiadczenia zawodowego. Konsorcjum Eurovia z kolei powotywato sie na wykonanie

dokumentacji projektowej na zlecenie dwczesnego zamawiajgcego na nowo, cho¢ nazwa
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zadania wskazywata na kontynuacje zamowienia. Jednakze z dokumentéw ztozonych
zamawiajgcemu taka okolicznos¢ w zaden sposob nie wynika. Tym samym, Izba uznata
zarzut za potwierdzony, co skutkowato uwzglednieniem odwotania w czesci. Zauwazyc
jednak nalezy, ze sam fakt cze$ciowego potwierdzenia sie zarzutu nie oznacza, ze zaistniaty
przestanki do wykluczenia Konsorcjum Eurovia z postepowania. Ztozone dotychczas
dokumenty, ani nie zaprzeczajg mozliwosci wykonania kompletnej dokumentacji projektowej
w wymaganym przez Zamawiajgcego okresie, ani tej tezy nie potwierdzajg. Sam Odwotujgcy
uprawdopodobnit jedynie okolicznos¢, ze zaprojektowanie dokumentacji nie odbywato sie
w okresie wskazanym w Wykazie, nie udowodnit jednak ponad wszelkg watpliwos¢, ze miato
miejsce w okresie, na ktory wskazywaty ztozone pod odwotaniem dokumenty. Tym samym
zaniechanie Zamawiajgcego polega na tym, ze pomimo tego, ze powinien powzigc
watpliwosci, co do wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu, zaniechat
wezwania Konsorcjum Eurovia do ztozenia wyjasnien odnosnie przediozonych dokumentéw
lub tez zaniechat wyjasnienia tych okolicznosci samodzielnie u dwczesnego zamawiajgcego.
W konsekwencji Zamawiajgcy dopuscit do oceny ofert wykonawce niezweryfikowanego pod
kgtem spefniania warunkoéw udziatu. Zamawiajgcy miat tez mozliwos¢ skonfrontowaé
dokumenty konsorcjum Eurovia z informacjami posiadanymi przez inwestora zadania
referencyjnego, z ktérej to mozliwosci Zamawiajgcy réwniez nie skorzystat. Na obecny etapie
postepowania nie mozna jednoznacznie ustali¢ czy wybrany wykonawca podlega
wykluczeniu i oceni¢ czy ztozyt nieprawdziwe informacje. Z tego wzgledu nie mozna w petni
zadosc¢ uczyni¢ zgdaniu Odwotujgcego i konieczne jest nakazanie Zamawiajgcemu zbadania

rzeczywistego stanu faktycznego, ktory wystapit w toku realizacji zadania referencyjnego.

Nastepnie, Odwotujgcy zarzucat brak wykazania spetnienia warunku udziatu co
najmniej jednej roboty budowlane;j polegajace;j na
budowie/rozbudowie/przebudowie/odbudowie drogi klasy G lub wyzszej o dtugosci co
najmniej 1 km i obiektéw mostowych o klasie obcigzenia A.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz odwotanie nie zawierato zarzutu, ze
pracg referencyjng miato by¢ zadanie, na ktérym realizowano wiecej niz jeden obiekt
mostowy. Argumentacja taka ze strony Odwotujgcego pojawita sie dopiero na rozprawie, co
w ocenie sktadu orzekajgcego lzby stanowi niedozwolone rozszerzenie zarzutu, a tym
samym pozostaje poza kognicjg lzby zwigzang zakresem odwotania. Ale nawet gdyby
przyja¢, ze z odwotania mozna wyczytac takie stanowisko Strony Odwotujgcej, to w ocenie
Izby uzycie liczby mnogiej w sformutowaniu ,obiekty mostowe” zwigzane jest jedynie ze
sktadnig zdania. Innymi stowy, zdaniem lzby, wystarczajgcym do potwierdzenia spetnienia
warunku wystarczajgce bytlo wskazanie zadania, na ktorym wykonany zostat przynajmniej

jeden obiekt mostowy o klasie obcigzenia A.
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Przechodzac do rozwazenia, czy zadaniem referencyjnym ,Przebudowa drogi
wojewddzkief DW 783 na odcinku Olkusz — Wolbrom” konsorcjum Eurovia potwierdzito
spetnienie warunku, nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzgcej. Konsorcjum Eurovia w JEDZ
oraz przez ztozenie Wykazu prac potwierdzito, ze prace o zakresie zakwalifikowanym jako
przebudowa obiektu mostowego na cieku Biata Przemsza wykonywane byly na obiekcie
o klasie obcigzenia A. Dodatkowo informacje te Zamawiajgcy potwierdzit u zarzadcy drogi —
Zarzadu Drég w Krakowie. Ztozone potwierdzenie nalezytego wykonania zadania okre$lato
zakres wykonanych prac. Jak powszechnie wiadomym, zaréwno na podstawie opinii
doktryny i orzecznictwa, referencje stuzg jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania
zamoéwienia. Ich rolg nie jest potwierdzanie zakresu rodzajowego prac, czy tez klasy obiektu.
Dane wymagane warunkiem potwierdzone zostaty przez ztiozenie dodatkowych oswiadczen.
Natomiast nie jest rolg Odwotujgcego kwestionowanie na podstawie wyszczegodlnionego
zakresu wykonanych prac w referencjach, charakteru i rodzaju elementéw sktadajgcych sie
na zadanie inwestycyjne. To sam zarzadca drogi okreslit, ze prace przyjety zakres
odpowiadajgcy przebudowie obiektu mostowego i tak je zakwalifikowat. Bez znaczenia dla
wykazania spetnienia warunku pozostaje, czy wykonywane na obiekcie roboty miaty
marginalny zakres przedmiotowy, chociazby z tego powodu, ze Zamawiajgcy minimalnego

zakresu nie wskazat.

Za chybione Izba uznata zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp

poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Eurovia, ktére przedstawito Zamawiajgcemu
nieprawdziwe, wprowadzajgce w btgd informacje odnosnie spetniania warunkéw udziatu.

W tym zakresie Odwotujgcy przedstawionymi w odwotaniu dowodami nie wykazat
odmiennos¢ rzeczywistego stanu rzeczy od zaprezentowanego w oswiadczeniu ztozonym
w ofercie konsorcjum Eurovia, dlatego tez trudno w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym dopatrywac sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze konsorcjum Eurovia,
dzialajgc co najmniej nieumy$lnie, probowato wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad
i doprowadzi¢ do uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Nawet jezeli ze ztozonych
dokumentéw majacych potwierdzac spetnienie warunkow udziatu nie wynikata klasa obiektu
mostowego, czy tez nie okreslono wprost dat wykonywania ustugi projektowania
dokumentacji budowlanej, to przed ostatecznym wykluczeniem danego wykonawcy
Zamawiajgcy winien umozliwic mu wytlumaczenie sie z zaistniatej sytuacji, wyjasnienie
watpliwosci, przedstawienie dodatkowych dokumentéw. Zamawiajgcy moze takze
samodzielnie dokonac¢ weryfikacji ztozonych dokumentéw, zwracajgc sie wystawcy referenciji
o potwierdzenie zawartych w dokumentach informacji. W postepowaniu bedgcym

przedmiotem kontroli ze strony lzby Zamawiajgcy skorzystat z takiej mozliwosci po
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whniesieniu odwotania. Cho¢ czynnos¢ ta ma charakter nastepczy, po dokonaniu czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, nie mozna poming¢ uzyskanych informaciji i poczynionych
w toku tej czynnosci ustalen. Z danych przedstawionych Zamawiajgcemu jasno i niezbicie
wynika potwierdzenie klasy obcigzenia obiektu mostowego. Natomiast w przypadku ustugi
wykonania dokumentacji projektowej, w ofercie i zZtozonych dokumentach nie przedstawiono
informacji, ktorych stan obiegatby od rzeczywistosci. Daty wykonywania zadania
referencyjnego w poswiadczeniu nalezytego wykonania zaméwienia pokrywajg sie z datami
wskazanymi przez konsorcjum Eurovia w Wykazie. Przy czym wyjasnienia wymaga, w jakich
datach dla zadania z Wykazu miat miejsce etap projektowania dokumentacji budowlanej.
Natomiast zaakceptowanie przez Zamawiajgcego informacji przedstawionych przez
konsorcjum Eurovia wynikato z przyjetej interpretacji zapiséw SIWZ, gdzie zaakceptowano
szerokie spojrzenie na proces projektowania dokumentacji budowlanej. Z takim ujeciem
i rozumieniem warunku nie sposéb sie jednak zgodzi¢, co wywodzono w niniejszym

orzeczeniu, bowiem zapisy SIWZ zaktadaty rozumienie tego pojecia sensu stricto.

Reasumujac, lzba uznata, ze Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ czynnosé¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej i ponowi¢ czynnos¢ badania i oceny ofert, w ramach ktérej nalezy
wezwa¢ Wykonawce konsorcjum Eurovia do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia
dodatkowych wyjasnien przy zastosowaniu art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp co do
jednoznacznego potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

doswiadczenia zawodowego.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1, 2 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972 ze zmianami) —
obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyly sie koszty wpisu oraz zastepstwa

procesowego na podstawie rachunkéw przedstawionych do zamknigecia rozprawy.

Przewodniczacy:
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