Sygn. akt KIO 3109/20

WYROK
z dnia 15 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Anna Osiecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2020 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o zamdwienie: NDI Spétka z 0.0.; NDI SOPOT S.A. z siedziba
lideraw Sopocie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Droég

Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie;

przy udziale:

A. wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PORR S.A., Unibep
S.A. z siedzibg lidera w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
sze$¢set zitotych i zero groszy) obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: NDI Spétka z o0.0.; NDI SOPOT S.A. z siedziba lidera w Sopocie, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy zilotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,

tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescCset ziotych i zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ..



Sygn. akt KIO 3109/20

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg
w Warszawie, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku (dalej ,zamawiajacy”) prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
,Projekt i budowa drogi S19 na odcinku Krynice (od istn. DK65) - Dobrzyniewo (bez wezta) -
Biatystok Zachdd (z weztem)”; numer referencyjny zamoéwienia: O.BI.D-3.2411.6.2020 (dalej
.postepowanie” lub ,zamowienie”).

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 3 czerwca
2020 r., pod numerem: 2020/S 106-255536.

W dniu 27 listopada 2020 r. przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: NDI Spétka z o0.0.; NDI SOPOT S.A. z siedzibg lidera w Sopocie (dalej
»odwotujgcy”), zostato wniesione odwotanie.

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
ztozyt odwotanie od czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcej na wezwaniu
odwotujgcego w dniu 19 listopada 2020 r. (pismem O.BI.D - 3.2411.6.2020) do uzupetnienia
wykazu robét budowlanych (dalej jako: ,Wezwanie"), potwierdzajgcego spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, okreslonego w pkt
7.2.3) a) Specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (dalej jako: ,SIWZ").

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze prowadzgc przedmiotowe postepowanie
naruszyt w szczegoélnosci nastepujgce przepisy:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp przez uznanie, ze odwotujgcy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, okreslonego w pkt 7.2.3) a) SIWZ, czemu zamawiajgcy dat wyraz w tresci
Wezwania (in fine);

2. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp przez wezwanie
odwotujgcego do uzupetnienia wykazu robdét budowlanych (dalej jako: ,Wykaz"),

potwierdzajgcego spetnianie warunku okreslonego w pkt 7.2.3) a) SIWZ, pomimo



ze roboty budowlane zawarte w Wykazie, ztozonym w dniu 16 pazdziernika 2020 r.
sg wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania ww. warunku;

3. art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp przez ocene spetniania ww. warunku
udziatu w postepowaniu w sposéb odbiegajgcy od jego okredlenia w pkt 7.2.3) a) SIWZ,
a tym samym prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurenc;ji
oraz legalizmu czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W zwigzku z wymienionymi czynnosciami i formutowanymi wyzej zarzutami
odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci Wezwania i przyjecia, ze odwotujacy wykazat spetnianie ww.
warunku udziatu
w postepowaniu. Ponadto wnidést o obcigzenie zamawiajgcego w catosci kosztami
postepowania odwotawczego, tj. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow wpisu od odwotania wraz z uzasadnionymi kosztami postepowania, w tym kosztami
dojazdu na rozprawe i wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci okreslonej na podstawie
wykazu i rachunkow przedtozonych do akt sprawy na rozprawie.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy opisat warunek udzialu w postepowaniu,
w zakresie wiedzy i doswiadczenia w pkt 7.2.3 a) SIWZ. Odwotujgcy, w zlozonym
w odpowiedzi na wezwanie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Wykazie, wskazat roboty
budowlane wykonane przez NDI SOPOT SA (Partnera Konsorcjum odwotujgcego) w ramach
realizacji zadania pn. Budowa Autostrady Al, Nowe Marzy - Czerniewice, ha odcinku IV,
od m. Lubicz do m. Czerniewice, od km 141+018 do km 151+900 z terminem zakonczenia
20 grudnia 2013 r. Jako odbiorce wskazat Gdansk Transport Company SA. (dalej jako:
.G TC") oraz zatgczyt poswiadczenia wydane przez te firme.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Partner Konsorcjum - NDI SOPOT S.A. zrealizowat
wskazane w Wykazie zadanie na podstawie Umowy o swiadczenie ustug inzynieryjnych,
zaopatrzeniowych i budowlanych (dalej jako: ,Umowa Wykonawcza") z dnia 28 lipca 2005 r.,
zawartej z Gdansk Transport Company SA - Wykonawcg Umowy o budowe i eksploatacje
Autostrady A1 (dalej jako: ,Umowa koncesyjna"), z dnia 31 sierpnia 2004 r., zawartej
pomiedzy GTC a Ministrem Infrastruktury, jako Ministrem wtasciwym do spraw Transportu.
Pod podpisami stron Umowy koncesyjnej znajduje sie réwniez podpis Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z adnotacjg o przyjeciu do wiadomosci postanowien
Umowy

i akceptacji jej do stosowania.



Zamawiajacy pismem z 22 pazdziernika 2020 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnienia
rozbieznosci pomiedzy datg zakonczenia robot wskazana w Wykazie, tj. 20 grudnia 2013 r.
a datg wskazang w poswiadczeniu, tj. datg zasadniczego zakonczenia odcinka IV etapu Il
Autostrady A1 Nowe Marzy - Czerniewice, tj. 14 pazdziernika 2011 r. oraz do udzielenia
informacji z jakg datg Inwestor wskazanego w Wykazie odcinka autostrady A1 przejat
od wykonawcy w zarzgdzanie teren budowy w sposéb opisany w SIWZ, tj. poprzez
wystawienie przez Inwestora co najmniej Swiadectwa Przejecia w my$l Subklauzuli 10.1.
(dla procedur FIDIC) lub dokumentu réwnowaznego, a takze z jakg datg wykonawca uzyskat
pozwolenie na uzytkowanie odcinka autostrady, wskazanego w Wykazie.

Odwotujgcy w tym miejscu zwrdcit uwage, ze zamawiajacy juz zgdajgc tych wyjasnien
wykroczyt poza zakres o$wiadczenia zawartego w Wykazie oraz informacji wynikajgcych
ze zlozonych poswiadczen, wydanych przez GTC, a odnoszgcych sie do zakresu zadania
realizowanego przez odwotujgcego w ramach Umowy Wykonawczej zawartej z GTC,
sktadanych na potwierdzenie wykonania zadania w zakresie, w jakim zostalo ono
zdefiniowane w pkt 7.2.3) a) SIWZ. Zamawiajgcy rozbieznos¢ w ztozonych oswiadczeniach
wywodzi bowiem nie ze ztozonego potwierdzenia GTC, lecz daty zasadniczego zakonczenia
odcinka IV etapu Il Autostrady Al, potwierdzonej Swiadectwem Zasadniczego Zakonczenia,
wydanym dla celéw Umowy Koncesyjnej, zawartej miedzy GTC a Ministrem Infrastruktury.
Tym samym zamawiajgcy dokonuje oceny zakresu wykonanego zadania, wskazanego przez
odwotujgcego w Wykazie z pominieciem zakresu Umowy Wykonawczej i anekséw zawartych
pomiedzy odwotujgcym a GTC. Pomija rowniez istotne okolicznosci, towarzyszace
wykonaniu Umowy Wykonawczej, zwigzane z koniecznoscig oddania do uzytkowania
autostrady
z zachowaniem jej przejezdnosci na Euro 2012 (od 1 czerwca do 7 lipca 2012 r.)
i kontynuowaniem roboét na odcinku Autostrady A1 (wskazanym w Wykazie) po tym okresie.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na to wezwanie pismem z 29
pazdziernika 2020 r. udzielit wyjasnien i informacji wymaganych przez zamawiajgcego (dalej
jako: ,Wyjasnienia nr 17). Odwotujgcy w Wyjasnieniach nr 1 wskazat, ze zakres Umowy
podwykonawczej zostat rozszerzony Aneksem nr 2 z dnia 2 lipca 2012 r., obejmujgcym
roboty konieczne do ukonczenia zadania odcinka IV etapu Il Autostrady A1 objetego
zakresem Umowy Wykonawczej, pomimo wczeéniejszego wydania Swiadectwa
Zasadniczego Zakonczenia 14 pazdziernika 2011 r. w zwigzku z koniecznoscig zapewnienia
przejezdnosci tego odcinka Autostrady A1. Zgodnie z §2 ust. 4 lit. b Aneksu nr 2
zakonczenie ostatniej
- Czesci 3 - prac objetych zakresem tego Aneksu nr 2, a dotyczgcych koncowego odcinka

etapu Il Autostrady A1, nastgpi z dniem wydania przez Komisje Bezpieczenstwa Ruchu



Drogowego pod przewodnictwem GDDKIA zaswiadczenia o ich ukonczeniu, co nastgpito
20 grudnia 2013 r. (Protokot Komisji Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego zostat dotgczony
przez odwotujgcego do Wyjasnien nr 1). Co istotne, w ocenie odwotujgcego, a co wynika
z §1 ust. 1 i 2 Aneksu nr 2, aneks ten zawierany byt 2 lipca 2012 r. po dtugotrwatych
negocjacjach GTC z GDDKIA dotyczacych uzgodnienia warunkéw Polecenia Zmiany, ktore
ma zosta¢ wydane przez Ministra Infrastruktury ,w zwigzku z zamiarem zobowigzania GTC
do realizacji prac na podstawie projektu zamiennego dla odcinka 1a od km 151+184,62 do km
151+900" Autostrady Al Nowe Marzy — Czerniewice, dalej zwanego Projektem Zamiennym,
modyfikujgcego Projekt Wyjsciowy dla Etapu II". Polecenie Zmiany stanowito przedmiot
wynegocjowanego projektu Porozumienia, ktére dopiero miato zosta¢ zawarte pomiedzy
GTC a Ministrem w ramach Umowy Koncesyjnej, a na etapie zawierania Aneksu nr 2 projekt
ten zostat przekazany GDDKIA. Na mocy §2 ust. 1 Aneksu nr 2 z dniem zawarcia przez GTC
Porozumienia obowigzki GTC z niego wynikajagce, dotyczgce Platnej Zmiany nr 3, staty sie
obowigzkami Spotki Wykonawczej (odwolujgcego). Zauwazenia wymaga, ze Projekt
Zamienny dotyczyt koncowego odcinka Autostrady A1 wskazanego w Wykazie i objetego
zakresem Umowy Wykonawczej.

Do zawarcia Porozumienia pomiedzy GTC a Ministrem doszio dopiero 21 sierpnia
2012 r. Porozumienie, pod podpisami jego Stron, zostato opatrzone podpisem Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z adnotacjg o przyjeciu do wiadomosci jego
postanowien oraz akceptacji Porozumienia do stosowania. Porozumienie to ,sanowato"
i stanowito podstawe rozliczenia réwniez prac wykonanych lub rozpoczetych
na wczesniejszym etapie, ale niezakonczonych, o czym $wiadczg chocby litery E i G, H
Preambuty, a takze zakres prac budowlanych, sktadajgcych sie na Cze$¢ 1 (art. 1 ust. 2 lit. a
Porozumienia), tj. prac budowlanych, ktére ,majg zosta¢ ukonczone” przed dniem wydania
przez Niezaleznego Inzyniera Swiadectwa Zasadniczego Zakonczenia dla Etapu Il oraz
w pemi ukonczone przed dniem wydania Swiadectwa Ostatecznego Ukonczenia Etapu .
Porozumienie obejmowato réwniez wykaz prac budowlanych, objetych Czescig 2,
okreslonych w Zatgczniku nr 2 do Porozumienia, ktére bedg ukonczone po faktycznym
otwarciu autostrady A1 na potudnie km 151+900 (art. 1 ust. 2 lit. b Porozumienia), a takze, w
ramach Czesci 3, utrzymanie tymczasowej organizacji ruchu do czasu zamknigecia Wezta
Czerniewice (art. 1 ust. 2 lit. ¢ Porozumienia). Cze$¢ 2 i 3, zgodnie z art. 1 ust. 7
Porozumienia, miata by¢ ukonczona ,tak szybko jak bedzie to praktycznie mozliwe”.

Dalej odwotujgcy opisywat, ze w tej samej dacie, w jakiej doszto do zawarcia
Porozumienia, zostato wydane przez Niezaleznego Inzyniera Swiadectwo Ostatecznego
Ukonczenia dla GTC. Zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia Wykazu, powotujgc sie na

posiadane informacje i dokumenty, traktuje Swiadectwo Ostatecznego Ukonczenia jako



dokument potwierdzajgcy zakonczenie prac zaleglych, Okreslonych w Swiadectwie
Zasadniczego Zakonczenia, wydanym 14 pazdziernika 2011 r. Pomimo powotania sie¢ na
posiadane informacje i dokumenty, Zamawiajacy negatywng ocene spetniania warunku
przez Odwotujgcego opiera jedynie na ww. dokumentach, pomijajac catkowicie zakres i
okres realizacji Umowy Wykonawczej wraz z aneksami, determinowane trescig zawartego
za akceptacjg Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad Porozumienia, a takze
szczegolne okolicznosci i warunki realizacji Autostrady A1 na odcinku wskazanym w
Wykazie, zwigzane z koniecznoscig zapewnienia przejezdnosci Autostrady. wymagajgce
niestandardowych dziatan i dokumentéw, ktorych nie mozna oceniaé po uptywie kilku lat
odnoszac sie jedynie do literalnego ich brzmienia, jak i celu dla jakiego zasadniczo sg
wydawane.

Odwotujagcy wskazat ponadto, ze 13 pazdziernika 2011 r. zostato wydane pozwolenie
(warunkowe) na uzytkowanie realizowanej Autostrady Al w odpowiedzi na wniosek o
wydanie decyzji w sprawie pozwolenia na uzytkowanie przed zakonczeniem wszystkich
robét autostrady A-1 odcinek IV Lubicz - Czerniewice. Pozwolenie zostato wydane pod
warunkiem m.in. wykonania budowy 10 drog wewnetrznych bedgcych przedmiotem Umowy
wykonawczej. Termin wykonania tych robdt zostat zakreslony w ww. decyzji na dzien 30
czerwca 2012 r.
W nastepnym dniu Niezalezny Inzynier wystawit Swiadectwo Zasadniczego Zakonczenia,
niezbedne w swietle § 27.2 (b) do eksploatacji i utrzymania Odcinka IV Etapu Il od Daty
otwarcia, osiggnietego zgodnie z § 282 Umowy koncesyjnej, co zostato wskazane
w Swiadectwie Zasadniczego Zakonczenia in fine.

Swiadectwo Ostatecznego Ukonczenia zostalo wydane w dniu zawarcia
Porozumienia, i chociaz w treéci tego Swiadectwa warunki dotyczace Ptatnej Zmiany nr 3,
bedacej przedmiotem Porozumienia, zostaty okreslone jako nie wchodzgce w zakres prac
koniecznych do wykonania w celu osiggniecia Ostatecznego Ukonczenia, to nie mozna
pomingé faktu,
iz przedmiot Porozumienia, a tym samym Aneksu nr 2 obejmowat wykonanie robot na tym
samym odcinku Autostrady Al. A zatem w tym dniu nie mozna stwierdzi¢ wykonania
(zakonczenia) zadania budowy Autostrady Al na odcinku wskazanym w Wykazie.

Nie mozna, zdaniem odwotujgcego, rowniez poming¢ postanowienia art. 2 ust. 7
Porozumienia, w Swietle ktérego zmiana zakresu Umowy Wykonawczej, skutkujgca
koniecznoscig wykonania prac na tym samym odcinku Autostrady Al nastgpita za zgoda
Ministra, a takze wiedzg i akceptacjg Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad.

Zamawiajgcy, dokonujgc negatywnej oceny spetniania przez odwotujgcego warunku

udziatu w postepowaniu, dokonat zatem jedynie wybidrczej i czysto formalnej oceny zakresu



i okresu prac realizowanych na odcinku Autostrady Al wskazanym w Wykazie,
nieodpowiadajgcej rzeczywistym warunkom i okresowi wykonywania tych prac przez
odwotujgcego. Swojg decyzje opart na dokumentach wystawianych w zwigzku z realizacjg
Umowy koncesyjnej, pomijajgc rozszerzenie zakresu i okresu wykonywanych robot Aneksem
nr 2, majgcych miejsce po ich wydaniu, a dotyczagce tego samego odcinka autostrady A1.
Wystawienie tych dokumentéw byto niezbedne do jak najszybszego osiggniecia Dnia
Otwarcia, po ktérym mozliwa byta eksploatacja przedmiotowego odcinka Autostrady przez
GTC, niemniej jednak prace stanowigce przedmiot Aneksu nr 2 odwotujgcy wykonywat
w okresie wyznaczonym art. 2 ust. 7 Porozumienia, co powinno by¢ uwzglednione przez
zamawiajgcego W ustaleniu daty =zakonczenia, okreslonej w klauzuli 18 Umowy
wykonawczej, interpretowanej tgcznie ze skutkami zawarcia Porozumieniem i Aneksem nr 2.
Taka interpretacja powinna prowadzi¢ do uznania, ze (jak wskazywat odwolujgcy w
wyjasnieniach z 5 listopada 2020 r.; dalej jako: ,Wyjasnienia nr 2") podstawg do uznania
ukonczenia - chronologicznie ostatniej - Czesci 3 prac objetych Poleceniem Zmiany nr 3, tym
samym podstawg do uznania ukonczenia catosci zadania, byto wystawienie przez Komisje
Bezpieczehstwa Ruchu Drogowego stwierdzajgcego gotowos¢ do uruchomienia autostrady
A1 na budowanym odcinku, co miato miejsce dnia 20 grudnia 2013 r. Jest to tym samym
ostathie Zezwolenie wymagane do ,otwarcia Etapu | oraz Etapu Il dla ruchu ktére
jednoczesnie, jako odnoszgce sie do Prac Spotki Wykonawczej, zgodnie z Klauzulg 18.2
Umowy wykonawczej oznacza zakonczenie realizacji Prac Spétki.

Zdaniem odwotujgcego, dla oceny zdarzenia ,zakonczenie prac na koncesyjnym
odcinku autostrady Al" - kluczowe sg wiec zapisy Klauzuli 18 Umowy Wykonawczej. Prace
Zlecone NDI SOPOT S.A. objete Umowg wykonawczg nie byly zlecone odrebnie (na innegj
podstawie czy w zwigzku z inng umowg) lub w celu realizacji innego zadania. Analize
Klauzuli 18 Umowy wykonawczej - Odwotujgcy przeprowadzit w Wyjasnieniach nr 1 i w petni
podtrzymuje zawarte w tym pismie oswiadczenia.

Ponadto zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o skierowaniu do odwotujgcego
Wezwania, pomingt (na co odwotujacy zwracat uwage juz w Wyjasnieniach nr 1), sposob
okreslenia
w SIWZ oceny spetniania rzeczonego warunku, tym samym dokonujgc oceny sytuaciji
podmiotowej bez uwzglednienia tego sposobu, czym naruszyt art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 38
ust 4 ustawy Pzp. W pkt 7.2.3) a) SIWZ wymagat wykonania (zakonczenia) zadania
polegajgcego na budowie i przebudowie drog lub ulic o okreslonej klasie, a jako jego
wykonanie (zakonczenie) okreslit ,co najmniej" wystawienie Swiadectwa Przejecia lub
podpisanie korncowego Protokotu odbioru robot lub rownowaznego dokumentu. W swietle tak

okreslonego sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz realizowanego



przez Odwotujgcego zakresu i okresu Umowy wykonawczej, zmodyfikowanej Aneksem nr 2,
bedgcym konsekwencjg zawartego Porozumienia, takim dokumentem jest dopiero Protokot
wydany przez Komisje Bezpieczenstwa, ktory zgodnie z § 2 ust. 4 lit. b Aneksu nr 2 zostat
wystawiony po zakonczeniu robét i prac, wykonywanych w ramach Czesci 2 i 3, okreslonych
w art. 1 ust. 2 lit b i ¢ Porozumienia. Protokét ten stanowit takze podstawe dokonania

ostatniej ptatnosci z tytutu wykonania przez Odwotujgcego Umowy wykonawcze;.

Zamawiajgcy, 30 listopada 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185
ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do ziozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego zgtosili swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego,
w dniu 3 grudnia 2020 r.: (1) wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie;
(2) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: PORR S.A., Unibep S.A.
z siedzibg lidera w Warszawie (dalej ,PORR”).

Zamawiajacy 10 grudnia 2020 r., dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Przystepujgcy zaprezentowat swojg argumentacje w pisSmie procesowym, ktore ztozyt
do akt sprawy na posiedzeniu 11 grudnia 2020 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ, trescia
oferty zlozonej przez odwotujagcego w postepowaniu, trescia dokumentéw i wyjasnien
sktadanych przez odwolujacego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego w trybie
art. 26 ust. 1 i 26 ust. 4 ustawy Pzp, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, odpowiedzia na
nie, stanowiskiem PORR zaprezentowanym w piSmie procesowym, a takze po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania,
ztozonych ustnie
do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto lzba stwierdzita, ze odwotujagcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujacy

wskazat, ze jest wykonawca, ktoéry ziozyt oferte w postepowaniu. Jego oferta, zgodnie



Z kryteriami oceny ofert, zostata najwyzej oceniona, wobec czego odwotujgcy, na podstawie
art 26 ust. 1 ustawy Pzp, zostal wezwany do zlozenia oswiadczen i dokumentow
wymaganych w postepowaniu. W odpowiedzi odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw
udziatu
w postepowaniu, ztozyt tez dwukrotnie obszerne wyjasnienia dotyczgce roboét
wyszczegolnionych w Wykazie, zatem gdyby zamawiajgcy podjgt prawidtowe i zgodne
z przepisami ustawy Pzp czynnoéci, to oferta odwotujgcego zostataby uznana
za najkorzystniejszg. Pomimo tego, zamawiajgcy uznat, iz roboty budowlane zawarte
w Wykazie, ztozonym 16 pazdziernika 2020 r. sg niewystarczajgce dla potwierdzenia
spetniania warunku okreslonego w pkt 7.2.3) lit. a) SIWZ. W konsekwencji zamawiajgcy
wezwat odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdbw wskazanych w odwotaniu, odwotujgcy moze ponies¢ szkode, wyrazajgca sie
w pozbawieniu go mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego
i otrzymania wynagrodzenia za jego realizacje, w tym osiggniecia zaktadanego w ofercie
zysku.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, tresci oferty ztozonej przez
odwotujgcego w postepowaniu, tresci dokumentow i wyjasnien skiadanych przez
odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 i 26 ust. 4
ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego

i przystepujgcego, zatgczone do odwotania oraz przedtozone na rozprawie.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba wustalita, ze przedmiotem niniejszego zamowienia, zgodnie z opisem
zamieszczonym w pkt 5 Tom 1 SIWZ - Instrukcja dla wykonawcow (IDW) jest
zaprojektowanie i wybudowanie drogi S19 na odcinku Krynice (od istn. DK65) - Dobrzyniewo
(bez wezta) - Biatystok Zachdd (z weztem).

Dalej ustalono, ze w tre$ci SIWZ zamawiajgcy warunek udzialu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej opisat w nastepujacy sposob (pkt 7.2.3 lit. a
SIWZ): wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu)
w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej: (a) 1 zadania polegajgcego na budowle
lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych o wartosci

robot co najmniej 200 000 000,00 PLN netto; (b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy
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i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m, mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu; (c) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej przesta
co najmniej 50 m. Ponadto wskazat, ze kazde wykazane zadanie moze jednoczesnie
potwierdza¢ spetnianie kilku z powyzszych warunkéw. Zdefiniowat takze co nalezy rozumie¢
jako wykonanie (zakonczenie) zadania tj. wystawienie co najmniej Swiadectwa Przejecia
(wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu dla kontraktow realizowanych
zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie koncowego Protokotu odbioru robot lub
réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamdwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa
Przejecia).

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
Wykazu, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty budowlane w nim wymienione
zostaly wykonane nalezycie. W ztozonym w odpowiedzi na wezwanie Wykazie, odwotujgcy
wskazat roboty budowlane wykonane przez NDI SOPOT SA (Partnera Konsorcjum
odwotujgcego) w ramach realizacji zadania, pn. Budowa Autostrady A1, Nowe Marzy -
Czerniewice, na odcinku IV, od m. Lubicz do m. Czerniewice, od km 141+018 do km
151+900 z terminem zakonczenia 20 grudnia 2020 r. Jako odbiorce robdét wskazat w tabeli
Gdansk Transport Company SA. (dalej jako: ,GTC”) oraz zatgczyt dwa poswiadczenia
wydane przez te firme. W pierwszym, wystawionym 18 grudnia 2019 r., GTC jako Inwestor
zadania zaswiadcza miedzy innymi, ze: NDI SOPOT S.A. w ramach Skanska - NDI Joint
Venture zrealizowata budowe Autostrady A1 na wskazanym w Wykazie odcinku na
podstawie Umowy Wykonawczej wraz z Aneksami; faktyczny zakres prac NDI SOPOT S.A.
obejmowat caly zakres Umowy Wykonawczej, a warto$¢ zrealizowanych robét odpowiada
wartosci catego zadania a takze, ze prace objete Umowg Wykonawczg oraz Aneksami do tej
Umowy zostaty zakonczone do dnia 20 grudnia 2013 r. W kolejnym, obszerniejszym z
dokumentéw GTC wymienit jaki zakres prac zostat wykonany przez NDI SOPOT S.A. w
ramach realizowanego zadania i zaswiadczyt, ze obejmowat on réwniez prace ujete w
Aneksie nr 2 do Umowy Wykonawczej, ktory zawierat z kolei prace budowlane wykonane na
podstawie projektu zamiennego dla odcinka IV (w tym miedzy innymi konstrukcje
nawierzchni drogowej, prace dotyczace wykonania obiektu WD-147 wraz z dojazdami,
Scianki szczelne i mur oporowy, roboty branzowe i wykonczeniowe). W zakresie obowigzkow
Skanska - NDI Joint Venture byto rowniez wykonanie zamiennego projektu budowlanego
wykonawczego, uzyskanie zamiennego pozwolenia na budowe oraz uzyskanie pozwolenia
na uzytkowanie.

Tym samym mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej odwotujacy (tj. partner

konsorcjum — NDI Sopot S.A.) zrealizowat przedmiotowe prace na podstawie Umowy o
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Swiadczenie ustug inzynieryjnych, zaopatrzeniowych i budowlanych (dalej jako: ,Umowa
Wykonawcza") z dnia 28 lipca 2005 r., ktora nie zostata zawarta bezposrednio z Inwestorem
- Ministrem Infrastruktury, jako Ministrem wtasciwym do spraw Transportu, a GTC. Z kolei
GTC, na rzecz ktérego odwotujgcy roboty te wykonywat, zawart 31 sierpnia 2004 r. z
Inwestorem stosowng Umowe o budowe i eksploatacje Autostrady A1 (dalej jako: ,Umowa
koncesyjna"). Pod podpisami stron Umowy koncesyjnej znajdowat sie rowniez podpis
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, z adnotacjg o przyjeciu do wiadomosci
postanowien Umowy
i akceptacji jej do stosowania.

Zamawiajgcy, pismem z 22 pazdziernika 2020 r., wezwat odwotujgcego w trybie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp, do wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy datg zakonczenia robot
wskazang w Wykazie, tj. 20 grudnia 2020 r. a datg wskazang w poswiadczeniu, tj. datg
zasadniczego zakonczenia odcinka IV etapu Il Autostrady A1 Nowe Marzy - Czerniewice,
ti. 14 pazdziernika 2011 r. oraz do udzielenia informacji z jakg datg Inwestor wskazanego
w Wykazie odcinka autostrady A1 przejat od wykonawcy w zarzadzanie teren budowy
w sposéb opisany w SIWZ, tj. poprzez wystawienie przez Inwestora co najmniej Swiadectwa
Przejecia w mys| Subklauzuli 10.1. WK (dla procedur FIDIC) lub dokumentu réwnowaznego,
a takze z jakg datg wykonawca uzyskat pozwolenie na uzytkowanie odcinka autostrady,
wskazanego w Wykazie.

W odpowiedzi na to wezwanie odwotujgcy pismem z 29 pazdziernika 2020 r.
wyjasnit, ze zakres prac objetych umowg wykonawcg zostat rozszerzony Aneksem 2 z 2
lipca 2012 r. Swiadectwo Zasadniczego Zakoniczenia wydane zostato w dniu 14 pazdziernika
2011 r.,
w zwigzku z koniecznoécig zapewnienia przejezdnosci tego odcinka Autostrady A1.
Jednakze, zgodnie z § 2 ust. 4 lit. b Aneksu nr 2 zakonczenie ostatniej - Czesci 3 - prac
objetych zakresem tego Aneksu nr 2, a dotyczgcych koncowego odcinka etapu Il Autostrady
A1, nastgpito z dniem wydania przez Komisje Bezpieczehstwa Ruchu Drogowego pod
przewodnictwem GDDKIA zaswiadczenia o ich ukonhczeniu, co miato miejsce w dniu 20
grudnia 2013 r. Do wyjasnien odwotujgcy dotgczyt: wyciggi z Umowy Wykonawczej i umowy
zawartej pomiedzy Ministrem Infrastruktury oraz GTC oraz Protokdt Komisji Bezpieczenstwa
Ruchu Drogowego.

Zamawiajgcy, pismem z 3 listopada 2020 r., ponownie wezwat odwotujgcego, w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, w zwigzku z watpliwosciami odnosnie wykazanego terminu
zakonczenia robot, do ztozenia wszelkich dokumentow zwigzanych ze zmianami Umowy
Wykonawczej, ktore to zmiany dotyczyty terminu wykonania robot wskazanych w tej umowie.

W odpowiedzi na powyzsze odwotujgcy przedtozyt zamawiajgcemu aneks nr 2 do Umowy
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Wykonawczej, zawarty 24 lipca 2012 r. Ponadto ztozyt wyjasnienia, zbiezne w swojej tresci
z wyjasnieniami sktadanymi w odpowiedzi na pierwsze wezwanie zamawiajgcego.

Zamawiajacy uznat powyzsze wyjasnienia za niewystarczajgce, dlatego tez pismem
z 19 listopada 2020 r. wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupetnienia wykazu robot. Wyjasnit jednoczesnie, ze wykonawca, w odpowiedzi
na wezwanie z 7 pazdziernika 2020 r. w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
przedtozyt Wykaz robot budowlanych wraz z poswiadczeniami. Z informacji zawartych w w/w
dokumentach wynikato, iz NDI SOPOT S.A., jako cztonek Skanska - NDI Joint Venture,
realizowata zadanie
pn. budowa Autostrady Al Nowe Marzy - Czerniewice na odcinku IV od m. Lubicz
do m. Czerniewice, od km 141+018 do km 151+900, o wartosci rob6t 496 908 360,00 PLN
netto, termin zakonczenia - 20 grudnia 2013 r. Tymczasem z informacji i dokumentow
posiadanych przez zamawiajgcego, tji. Swiadectwa Zasadniczego Zakonczenia oraz
Swiadectwa Ostatecznego Ukonczenia, ktére sg dokumentami potwierdzajgcymi
zakonczenie prac na koncesyjnym odcinku autostrady A1 wynika, iz prace zakohczono 14
pazdziernika 2011 r., natomiast zalegte prace okreslone w Swiadectwie Zasadniczego
Zakonczenia zostaty zamkniete 21 sierpnia 2012 r. W zwigzku z powyzszym wskazane w
Wykazie zadanie,
nie potwierdza spetnienia wymogu wykazania doswiadczenia w okresie 7 lat przed terminem
sktadania ofert, tj. przed 17 lipca 2020 r.

Z niniejsza decyzjg nie zgodzit sie odwotujagcy, sktadajgc 27 listopada 2020 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba w pierwszej kolejnosci, rozpoznajgc zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego
art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy
Pzp, przez ocene spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu w sposob odbiegajgcy od
jego okreslenia w pkt 7.2.3 lit. a SIWZ, a tym samym prowadzenie postepowania z

naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz legalizmu czynnosci podejmowanych w
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postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia i w konsekwencji uznanie, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
opisanego w pkt 7.2.3 lit. a SIWZ - stwierdzita, ze zarzuty te nie zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie dostrzec nalezy, ze w tredci SIWZ zamawiajgcy opisat warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt 7.2.3 lit. a SIWZ),
zgdajgc aby wykonawca w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
wykazat,
ze wykonat (zakonczyt), zadania o zakresie i wartosci opisanej w tresci warunku. Nie ulega
réwniez watpliwosci, ze w sposéb precyzyjny okreslit takze, co nalezy rozumieé jako
wykonanie (zakohczenie) zadania. Pojecie to nalezy rozumieé¢ w ten sposob, ze wystawione
zostato co najmniej Swiadectwo Przejecia. To wydawane jest w my$l Subklauzuli 10.1
Warunkéw Kontraktu, dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC). W innych
przypadkach, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia, o zakonczeniu decyduje
podpisanie koncowego Protokotu odbioru robét lub réwnowaznego dokumentu. Nie ulega
zatem, w ocenie Izby, watpliwosci jakie dokumenty miaty decydowa¢ o tym, ze roboty
budowlane, objete danym zadaniem, zostaty zakohczone i jaki moment moze byé uznany
za takie zakonczenie.

| tak, w przypadku, gdy zamodwienie jest realizowane w oparciu o warunki kontraktu,
sporzagdzone zgodnie z warunkami FIDIC, dokumentem decydujgcym o terminie
zakonczenia robét jest Swiadectwo Przejecia, w mysli Subklauzuli 10.1 FIDIC (lub
protokotem odbioru), ktdére najczesciej jest poprzedzone wydaniem pozwolenia na
uzytkowanie obiektu budowlanego. Wskazane wyzej Swiadectwo Przejecia oraz protokét
odbioru czesto zawierajg jeszcze liste usterek i wad, stwierdzonych przez Inwestora na
pierwszym etapie odbioru.
Te z kolei muszg zosta¢ usuniete do okreslonego terminu, aby byto mozliwe wydanie
Swiadectwa Wykonania (w my$l procedur FIDIC). Co istotne, w dokumencie tym
wskazywana jest data zakohczenia robdt. Z datg tg zamawiajgcy przejmuje roboty,
stanowigce przedmiot odbioru, z tym dniem réwniez rozpoczyna sie bieg terminu gwarancji.

Jezeli natomiast doswiadczenie wskazane przez wykonawce, jak to miato miejsce
w tym przypadku, nie jest realizowane w oparciu o warunki FIDIC, a zatem nie wystawia sie
Swiadectwa Przejecia lub Swiadectwa Wykonania, zamawiajgcy musi poszukiwac
stosownych analogii i tozsamosci znaczen miedzy powyzszymi dokumentami, a
dokumentami na podstawie ktorych mozna stwierdzi¢, Ze dane zadanie, ktorego

wykonaniem legitymuje sie wykonawca sktadajgcy oferte, zostato zakoriczone. Muszg to byc¢

14



zatem dokumenty, z ktérych bedzie wynikato, ze dane roboty zostaty zakonczone, odebrane,
przejete do uzytkowania przez Inwestora.

Takiego odniesienia poszukiwat zamawiajgcy takze w niniejszym przypadku,
zmierzajgc w toku wyjasnien, o ztozenie ktérych prosit odwotujgcego, do ustalenia kiedy
nastgpito faktyczne zakonczenie zadania, ktére wymienit odwotujacy w tresci ztozonego
Wykazu. Niezaleznie bowiem od tego, ze odwotujgcy ztozyt poswiadczenie nalezytego
wykonania robét, wystawione przez GTC, z tresci ktérego wynikato, ze prace objete
zamowieniem zakonczyly sie 20 grudnia 2013 r., nie mozna pomingc¢, ze w tresci warunku,
zamawiajgcy okreslit wprost jakie dokumenty mogg by¢é uznane za potwierdzajgce fakt
zakonczenia zadania. Z tresci wykazu, ani tez z poswiadczenia wystawionego przez GTC nie
sposob wywies¢, bez zapoznania sie z szeregiem dokumentéw, bedacymi w posiadaniu
odwotujgcego, ktéry z dokumentéw moze w tym przypadku stanowi¢ podstawe do uznania,
ze roboty zostaly zakonczone.

Zamawiajgcy miat zatem prawo i obowigzek owe watpliwosci wyjasni¢. Nie sposob
zatem podzieli¢ zastrzezen odwotujgcego co do tego, ze zamawiajgcy kierujgc do niego
pismo, wzywajgce do wyjasnien, wykroczyt poza zakres oswiadczenia ztozonego w Wykazie.
Zauwazy¢ nalezy, ze w tresci Wykazu jest mowa o konkretnym zadaniu, stgd procedura
wyjasnien zmierzata do ustalenia z jakg datg wykonawca uzyskat pozwolenie na
uzytkowanie tego witasnie odcinka. Celem zamawiajgcego byto bowiem okreslenie daty
zakonczenia przedmiotowego zadania, a termin ten musiat wynika¢ z dokumentu, ktéry w
tym przypadku moégtby zostaé uznany za réwnowazny dacie wystawienia Swiadectwa
Przejecia w procedurze FIDIC.

W ocenie Izby tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, w brzmieniu nadanym przez
zamawiajgcego, nie pozostawia watpliwosci, co nalezy rozumie¢ poprzez wykonanie
(zakonczenie) zadania. W konsekwencji ocena spetnienia przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu, musi by¢ dokonywana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych
przez zamawiajgcego wymagan, co wynika z zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji, jako naczelnych obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Z tego powodu okolicznos¢, ze po zrealizowaniu robot budowlanych (i ich oficjalnym oddaniu
inwestorowi) pojawity sie prace, ktére miaty charakter dodatkowy, zwigzany wprawdzie
z przedmiotem zamodwienia, ale obojetny z punktu widzenia ustalenia czy odwotujgcy
wywigzat sie z realizacji zadania, ktore zostato wymienione Wykazie - nie oznacza, ze okres
realizacji catej inwestycji przediuza sie, a jednoczesnie, ze warunek udziatu okreslony przez
zamawiajgcego dopuszcza wykazywaniem sie doswiadczeniem przy realizacji inwestycji, na

ktorej trwaty jeszcze inne prace. Sformutowanie ,co najmniej” uzyte w tresci warunku nie
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oznacza, ze zamawiajgcy zobligowany byt w przypadku tego wiasnie zadania bra¢ pod
uwage wszelkie inne dokumenty, ktére wystawione zostaty po dacie wystawienia dokumentu
réwnowaznego Swiadectwu Przejecia, opisanego w warunkach FIDIC.

Ponadto, Izba zwraca takze uwage, ze odwotujgcy sktadajgc wyjasnienia w trybie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp, miat obowigzek zrobi¢ to w sposob petny i wyczerpujacy, ztozyé
wszystkie niezbedne dokumenty potrzebne do oceny spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu. To bowiem obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze dany warunek,
opisany w SIWZ spetnia. Tymczasem odwotujgcy, na etapie skladania wyjadnien, w sposob
wybidrczy i fragmentaryczny przedktadat poszczegolne dokumenty, z ktdrych miato wynikac
jaki termin nalezy w okolicznosciach niniejszej sprawy uzna¢ za date zakonczenia catosci
robét. Powolywat sie na tres¢ Umowy Wykonawczej, zapisy aneksu nr 2, zatgczajgc jedynie
fragmenty tych dokumentéw, co w efekcie uniemozliwiato zamawiajgcemu w sposob
catosciowy oceni¢ ich tres¢. Co kluczowe - odwotujgcy nie przedtozyt w odpowiedzi
na wezwanie podstawowych dokumentéw, majgcych znaczenie w tej sprawie, w postaci
Swiadectwa Zasadniczego Zakonczenia (dalej ,SZZ”) oraz Swiadectwa Ostatecznego
Ukonczenia (dalej ,SOU”), a zatgczyt je dopiero do ztozonego odwotania.

Znaczenie tych dokumentow jest takie, ze to wiasnie wyzej wymienione, wskazujg
terminy zakonczenia prac objetych zadaniem wymienionym w Wykazie, zrealizowanych
w ramach odcinka IV. Z treéci zatgczonego do odwotania $ZZ, wystawionego 14
pazdziernika 2011 r., wynika, ze z tg datg oddano do eksploatacji i utrzymania odcinek 1V
Etapu Il, a wiec wykonawca zrealizowat catos¢ robdét budowlanych objetych umowa.
Przewidziano w nim rowniez koniecznos¢ wykonania zalegtych prac oraz usterek i
niezgodnosci. Te z kolei usuniete zostaty do 21 sierpnia 2012 r., o czym $wiadczg zapisy
SOU. Dokument ten zaswiadcza o zakonczeniu wszelkich robét dla umowy gtéwnej, odc. IV,
etapu Il. Przypomnie¢ nalezy ponownie, ze zamawiajgcy w tre$ci warunku udzialu w
postepowaniu sprecyzowat,
ze o zakonczeniu robét swiadczy wystawienie dokumentu, ktéry trescig i charakterem
odpowiadatby Swiadectwu Przejecia lub Protokotowi odbioru, ktérych zawarto$é i znaczenie
sg co do zasady zblizone. Tym samym w niniejszym stanie faktycznym dokumentem, ktéry
nalezy uznaé za réwnowazny do wskazanego w treéci SIWZ jest SOU. Bez znaczenia zatem
pozostajg w tym przypadku wszelkie inne dokumenty, ktére zostaty wydane po dacie
wydania przez inwestora dokumentu potwierdzajgcego realizacje przedmiotu zamowienia.
Nie ma przy tym znaczenia jaki podmiot byt strong umowy z Inwestorem, a jaki podmiot
faktyczne roboty te wykonywat. Nie ulega watpliwosci, ze zadanie wymienione w wykazie
zostato zakonczone z datg wydania SOU i ten dokument, a nie tre$¢ po$wiadczenia GTC

stanowi potwierdzenie zakonczenia prac na tym odcinku Autostrady Al. Tym samym, biorgc
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pod uwage, ze termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 17 lipca 2020 r., prace winny
zosta¢ zakonczone nie wezesniej niz w lipcu 2013 r. Majgc zatem na uwadze date wskazang
w tresci SOU stwierdzi¢ nalezy, ze warunek udziatu w postepowaniu w brzmieniu nadanym
przez zamawiajgcego
- nie zostat spetniony.

Odwotujacy, nie zgadzat sie z decyzjg zamawiajgcego uwazajgc, ze ten opart swojg
negatywng ocene spetniania warunku przez odwotujgcego na informacjach i dokumentach
posiadanych przez niego w postaci SZU i SOU, ktére pozyskat samodzielnie, a zatem
z pominieciem zakresu Umowy Wykonawczej i aneksow zawartych pomiedzy odwotujgcym
a GTC. Zwracat uwage, ze celem potwierdzenia, ze referencyjne zadanie =zostato
zakonczone w terminie 7-letnim przedtozyt dokumenty, w ktérych okreslone zostaty warunki
realizacji Autostrady Al. Na ich podstawie zamawiajgcy date wykonania (zakonczenia)
zadania winien utozsamia¢ z ostatnig datg, potwierdzajgcg osiggniecie wymogow
zamawiajgcego niezbednych do petnego oddania do eksploatacji Prac Etapu | oraz Prac
Etapu Il. Taka interpretacja, w ocenie odwotujgcego, wynika z tresci Klauzuli 18 Umowy
Wykonaweczej.

W zwigzku z czym, podstawg do uznania ukonczenia catosci zadania, byto wystawienie
przez Komisje Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego zaswiadczenia o ukonczeniu prac, co
miato miejsce dnia 20 grudnia 2013 roku. Jest to tym samym ostatnie zezwolenie wymagane
do ,otwarcia Etapu | oraz Etapu Il dla ruchu”, ktére jednoczes$nie, jako odnoszace sie do prac
Spotki Wykonawczej zgodnie z Klauzulg 18 Umowy wykonawczej, oznacza zakohczenie

realizacji wszystkich robot.

Sktad orzekajgcy po dokonaniu analizy tresci porozumienia, uméw i dokumentéw
przywotywanych przez odwotujgcego uznat, Zze dokumentu, na ktéry powotuje sie
odwotujgcy, w postaci Protokotu z przeglagdu organizacji ruchu, wydanego przez Komisje
Bezpieczehstwa Ruchu Drogowego nie mozna uzna¢ jako tego, ktéry zaswiadcza o
zakonczeniu catosci prac na zadaniu wymienionym w tresci Wykazu.

Zauwazy¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze z zapisow Umowy o budowe i
eksploatacje autostrady zawartej 31 sierpnia 2004 r. pomiedzy Ministrem Infrastruktury oraz
GTC, ktorej tre$¢ zostata zmieniona i ujednolicona w dniu 30 wrzesnia 2008 r. oraz 12
grudnia 2008 r., przywotywanych przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie - dalej
,Umowa Koncesyjna” (§27 ust. 2 i 3) wynika, ze SZZ wydane zostanie w przypadku uznania,
ze prace danego etapu lub odcinka zostaty zasadniczo ukonczone, co powoduje
jednoczesnie udzielenie GTC zgody na eksploatacje i utrzymanie takiego odcinka lub etapu

jako autostrady publicznej. W tym tez dokumencie miat zosta¢ okreslony termin na
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zakonczenie w petni tych prac. Z kolei wydanie SOU nastgpi¢ miato w przypadku, gdy
Inwestor uzna, ze wszystkie prace, objete umowg , zostaty w petni ukonczone. Niesporne w
niniejszej sprawie jest, ze takie dokumenty dla tej inwestycji zostaty wydane, odpowiednio w
terminach: SZZ w dniu 14 pazdziernika 2011 r., natomiast SOU - 21 sierpnia 2012 .

Z kolei w Umowie Wykonawczej na projektowanie i budowe Etapu | oraz Etapu Il
Autostrady Al, zawartej pomiedzy Gdansk Transport Company S.A. i Skanska - NDI Joint
Venture w dniu 28 lipca 2005 r., zmieniona i ujednolicona 4 maja 2009 r., w przywotywanej
przez odwotujgcego klauzuli 18.1 stwierdza sie wprawdzie, ze zakonczenie prac wigzac sie
bedzie z wystawieniem SZZ oraz uzyskaniem wszystkich zezwolen odnoszacych sie do prac
Spdtki Wykonawczej, to jednak w pkt 18.2 wskazano jednoczesnie, ze: ,wystawienie
Swiadectwa Ostatecznego Ukonczenia dotyczacego catosci prac Etapu | i prac Etapu Il oraz
wydanie Zezwoleh wymaganych do otwarcia Etapu | oraz Etapu Il dla ruchu bedzie zawsze
oznaczac, ze Spotka Wykonawcza zakonczyta, wytgcznie dla potrzeb niniejszego Artykutu nr
18, realizacje prac Spdtki Wykonawczej (z zastrzezeniem przedstawienia dokumentacii
powykonawczej zgodnie z trescig Artykutu 21)”.

Majgc zatem na uwadze tre$¢ wyzej przywotanych uregulowan, dokumentem
granicznym, swiadczgcym o zakonczeniu robot zasadniczych, odnoszgcych sie do tego
odcinka autostrady, jest SOU. Ten dokument, podobnie jak wspomniane wcze$niej
Swiadectwo Przejecia w procedurze FIDIC wskazuje date zakonczenia wszystkich prace,
objetych umowa, stwierdzajac, ze te zostaty w petni ukonczone.

Dalej zauwazyc¢ nalezy, ze Aneks nr 2 z 2 lipca 2012 r., ktory rozszerza zakres robot,
wynikajgcy z Umowy Wykonawczej, zatgczony do wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego
pismem z 3 listopada 2020 r. dotyczy, co wynika z zapisow §1 ust. 1: ,Prac na podstawie
projektu zamiennego dla odcinka 1la od km 151+184,62 do km 151+900 Autostrady A1 Nowe
Marzy-Czerniewice”. W tym samym paragrafie zaznaczono, ze podpisane przedmiotowego
aneksu zwigzane jest z uzgodnieniem przez strony warunkéw Polecenia Zmiany nr 3, Etap I
Odcinek la. Polecenie zmiany, o ktérym mowa w aneksie jest z kolei procedurg wynikajgca
z zapiséw §59 Umowy Koncesyjne;j.

W niniejszym przypadku mamy zatem do czynienia z sytuacjg, gdy poleceniem
zmiany wyodrebniony zostat odcinek 1a Etapu Il w km 151+184 — 151+900. Cytowany zatem
przez odwotujgcego §2 ust. 4 lit. b Aneksu nr 2, referujgcy do zaswiadczenia o ukonczeniu
prac wydanego przez Komisje Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego, odnosi sie do ukonczenia
prac zwigzanych z wykonaniem robot wynikajgcych z Polecenia zmiany nr 3, Etapu I
Odcinka 1a. W tym miejscu stwierdzi¢ nalezy, ze Izba podziela stanowisko zamawiajgcego,
ktory zwrécit uwage, ze wymienione w Wykazie zadanie odnosi sie do robot budowlanych

zrealizowanych na odcinku IV. Nalezy wiec bada¢ doswiadczenie zdobyte przez wykonawce
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na zadaniu referencyjnym, nie zas rozszerza¢ je na zadania, ktére co prawda sg ze soba
zwigzane,

ale z formalnego punktu widzenia sg zadaniami odrebnymi. Nie ma w tym przypadku wptywu
na ocene okolicznos¢, ze przedmiotowe prace zlecono na mocy aneksu nr 2 do Umowy
Wykonawczej, a nie w oparciu o zapisy odrebnej umowy. Zakres prac objetych aneksem nr 2
zostat bowiem okreslony w sposoéb jednoznaczny i wynika z niego jakie roboty, odnoszgce
sie do jakiego odcinka sg przedmiotem realizacji.

Jednoczesnie dostrzec nalezy, ze ani Aneks nr 2, ani tez Polecenie zmiany nr 3,
ktore nie tylko, ze dotyczg wytgcznie robot zamiennych, nie wprowadzajg réwniez zmian do
Umowy Wykonawczej w zakresie zasadniczego terminu zakonczenia roboét, ani tez w
zakresie dokumentow, ktére majg potwierdza¢ zasadnicze zakonczenie catosci zadania.
Niezaleznie od tego, ze zmiany te byly procedowane wydane zostaly zatem $ZZ, a
nastepnie SOU. Te zatem dokumenty, niezaleznie od podpisania aneksu nr 2 sg tymi, ktére
majg wptyw na ocene z jakg datg zakonczone zostaty prace dotyczgce odcinka IV, a zatem
winny zosta¢ wykorzystane na potrzeby oceny, czy odwotujgcy spetnit warunek udziatu w
postepowaniu.

Takze z tresci przywotywanego przez odwotujgcego dokumentu, ktory miat
decydowaé o dacie zakonczenia robot referencyjnych - protokotu z przeglgdu organizaciji
ruchu przed dopuszczeniem drogi dla ruchu - Komisji Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
wynika, ze ten dotyczy odcinka 1a Autostrady A1. Ponadto, jak stusznie zauwazyt w swoim
pismie procesowym przystepujgcy, dokument, wystawiony przez Komisje Bezpieczehstwa
Ruchu Drogowego, nie jest dokumentem, ktéry sam w sobie moze przesgdzac z jakg datg
faktycznie zakonczyta sie przedmiotowa inwestycja. Komisja taka powotywana jest w oparciu
0 rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z 23 wrzesnia 2003 r. w sprawie szczegotowych
warunkow zarzgdzania ruchem na drogach oraz wykonywania nadzoru nad tym
zarzgdzaniem (w oparciu o delegacje ustawowg, zawartg w art. 10 ust. 12 ustawy Prawo o
ruchu drogowym. Z rozporzadzenia wynika, ze odnosi sie ono do zarzgdzania ruchem na
drogach publicznych (zwtaszcza w zakresie projektdw organizacji ruchu) oraz wykonywania
nadzoru w tym zakresie. Powolywana jest przez organ zarzgdzajgcy ruchem, w celu
szczegbtowego rozpatrzenia wniesionych opinii lub watpliwosci zwigzanych z projektem
zarzadzania ruchem. W jej sktad natomiast wchodzg miedzy innymi przedstawiciel policji
oraz przedstawiciel zarzadu drogi. Potwierdza to rowniez dowdd ziozony przez
przystepujgcego na rozprawie
w postaci Zarzadzenia wydanego przez Prezydenta miasta Gdyni z dnia 17 maja 2011 r.
w sprawie powotania Komisji Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego w Gdyni, z ktérego wynika,

iz komisje takg powotuje sie jako organ doradczy (w tym przypadku Prezydenta m. Gdyni)
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w zakresie zarzgdzania ruchem, zas do jej zadah nalezy opiniowanie dokumentéw
zwigzanych z organizacjg ruchu.

Niezaleznie od tego zatem, ze w tym przypadku przedmiotowa komisja dziatata ,pod
przewodnictwem GDDKIA” nie zmienia to jej zasadniczej roli, jakg moze ona pemié.
Z pewnoscig nie mozna jej przypisac takich kompetencji, jakie posiada komisja dokonujgca
odbioru robot, nie ma ona bowiem ani uprawnien, ani tez wiedzy, aby wypowiadac sie na
temat zgodnosci z kontraktem prac wykonanych w ramach danej inwestycji i potwierdza¢
ich zakohczenie. Z tredci protokotu, ktéry zatgczyt odwotujgcy do wyjasnien sktadanych
zamawiajgcemu pismem z 29 pazdziernika 2020 r. wynika, jakg role przypisano temu
organowi. Komisja, w skfadzie wymienionym w tresci protokotu, zlozona miedzy innymi
Zz przedstawiciela GDDKIA wypowiedziata sie w zakresie zagadnien zwigzanych z
organizacjg ruchem, a zatem zgodnie z zakresem i kompetencjami jaki jej powierzono.

Odnoszgc sie natomiast do tresci przywolywanego przez odwotujgcego
porozumienia, ktére zostalo zawarte pomiedzy GTC a Ministrem 21 sierpnia 2012 r., w
sprawie uzgodnienia warunkéw wykonania przez GTC ptatnej zmiany nr 3, z ktérego wynikaé
miat zakres wykonanych przez odwotujgcego prac, w pierwszej kolejnosci zauwazyé nalezy,
ze to nie zostato zamawiajgcemu przedtozone na etapie sktadania wyjasnien, podobnie jak
SZU i SOU, a zatgczone dopiero do odwotania. Tym samym zamawiajgcy, dokonujgc oceny
sktadanych wyjasnien, nie miat petnej wiedzy pozwalajgcej na dokonanie oceny w zakresie
spetnienia przez odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Ponownie Izba zwraca
uwage, ze to rolg odwotujgcego, ktéry chce wykazaé spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu jest przediozenie wszystkich niezbednych dokumentéw, umozliwiajgcych
dokonanie zamawiajgcemu takiej oceny. W okolicznoéciach niniejszej sprawy to
zamawiajgcy,
we wiasnym zakresie, takich dokumentéw musiat poszukiwac.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze zapisy
przywotywanego porozumienia, pozostajg bez wptywu na ocene przedmiotowych zarzutow.
Odwotujgcy bowiem, powotujgc sie na zapisy tego porozumienia wywodzit, ze jego zakresem
objeto szereg robot, zwigzanych z wykonaniem koncowego odcinka Autostrady A1,
wskazanego w Wykazie i objetego zakresem umowy wykonawczej. Z tego powodu w jego
ocenie, pomimo wydania SOU w tym samym dniu, w ktérym zawarto powyzsze
porozumienie, nie mozna uznac, ze prace wykonane na odcinku IV Autostrady A1 zostaty w
tym dniu zakonczone. Sktad orzekajgcy nie podziela tego stanowiska z nastepujgcych
powodow. Po pierwsze, jak zauwazono wczesniej, porozumienie dotyczy pfatnej zmiany nr 3,

a ta obejmuje prace zwigzane z zakresem odnoszgcym sie do odcinka 1a. Ponadto, co

wynika
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z postanowien zawartych w SOU: ,Z tytulu warunkéw Platnej Zmiany nr 3, roboty
tymczasowe i zalegte, zwigzane z potgczeniem z Etapem lll, nie wchodzg w zakres prac
koniecznych

do wykonania, w celu osiggniecia Ostatecznego Ukonczenia”. Bezspornym jest zatem,
ze strony zgodzity sie, ze roboty wynikajgce z Ptatnej Zmiany nr 3 nie sg konieczne
do osiggniecia Ostatecznego Ukonczenia, a zatem zakonczenie robot dotyczgcych odc. IV
zostato potwierdzone SOU. Tam z kolei wymieniono, jako termin zakonczenia robét
21 sierpnia 2012 r. Z powyzszych powoddw dowodd ziozony przez odwotujgcego na
rozprawie w postaci faktur na wykonanie robét ogdlnobudowlanych, ktére dotyczg prac
zrealizowanych w ramach ptatnej zmiany nr 3, jest nieprzydatny do rozstrzygniecia sprawy z
tego powodu,
ze dotyczy wykonania prac, ktére nie byty konieczne do osiggniecia ostatecznego
ukonczenia. Na marginesie zauwazy¢ nalezy réwniez, ze faktury zostaty wystawione we
wrzesniu 2012 r., a zatem przed uptywem 7 lat, liczonych od terminu sktadania ofert w
postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt
wskazywanych przez odwotujgcego przepiséw art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp,
gdyz stusznie stwierdzit Zze odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, okreslonego w pkt 7.2.3) a)
SIWZ. Zgodzi¢ sie nalezato z zamawiajgcym, ze w odniesieniu do wymienionego w tresci
Wykazu zaméwienia, dokumentem granicznym, swiadczgcym jednoznacznie o zakonczeniu
robot zasadniczych
na odc. IV bedzie SOU, a to zostato wystawione 21 sierpnia 2012 r. Dokument ten petni
identyczne funkcje, jak Swiadectwo Wykonania, wystawione w oparciu o warunki FIDIC
i stwierdza wypetnienie zobowigzania do wykonania oraz zasadniczego zakonczenia prac na
odc. IV.

Majgc powyzsze na uwadze zamawiajgcy zasadnie wezwal odwotujgcego, na
podstawie art. 26 ust. 3 do uzupetnienia Wykazu, gdyz roboty budowlane zawarte w
Wykazie, ztozonym w dniu 16 pazdziernika 2020 r. nie mogg by¢ uznane za wystarczajgce
dla potwierdzenia spetniania ww. warunku.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekifa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie:
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