Sygn. akt: KIO 2396/14

WYROK
z dnia 4 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2014 r. przez STRABAG Sp. z
0.0., 05-800 Pruszkéw, ul. Parzniewska 10 w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku,
80-354 Gdansk, ul. Subistawa 5

przy udziale wykonawcy Vistal Gdynia S.A., 81-061 Gdynia, ul. Hutnicza 40
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i wykluczenie wykonawcy Vistal Gdynia S.A., 81-061
Gdynia, ul. Hutnicza 40 z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Gdansku, 80— 54 Gdansk, ul. Subistawa 5 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez STRABAG Sp.
Z 0.0., 05 — 800 Pruszkow, ul. Parzniewska 10 tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Gdansku, 80 — 354 Gdansk, ul. Subistawa 5 na rzecz STRABAG Sp. z 0.0., 05—
800 Pruszkow, ul. Parzniewska 10 kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
trzy tysiece sze$cCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 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 Gdansku.

Przewodniczacy: .......cociciiiiirieieininnns



Sygn. akt: KIO 2396/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,budowa mostu przez rzeke
Nogat w Malborku wraz z dojazdami w ciggu drogi krajowej nr 22 | 55.” Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 lipca
2014 r. pod numerem 2014/S 125-221830.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania wykluczenia Vistal Gdynia S.A. z siedzibg
w Gdyni (dalej ,Przystepujacy” lub Vistal Gdynia S.A.) i odrzucenia oferty ztozonej przez
tegoz Wykonawce. Wobec powyzszego Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepisow:

1. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez uznanie przez Zamawiajgcego za dopuszczalne i
uprawnione kilkukrotne uzupetnienie przez Przystepujgcego dokumentéw dotyczgcych
spetnienia tego samego warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”),

2. art. 7 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow z uwagi
na dokonanie oceny spetnienia przez Vistal Gdynia S.A. warunkédw udziatu w
postepowaniu na podstawie dokumentdédw uzupetnionych przez Wykonawce kilkukrotnie,
odnosnie spetnienia tego samego warunku udziatu w postepowaniu,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego wykluczenia
Vistal Gdynia S.A. z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, pomimo
niespetnienia przez tego Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w
SIWZ,

4. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Vistal Gdynia S.A.
jako oferty Wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,

5. art. 84 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuwzglednianie przez Zamawiajgcego przy ocenie
oferty Vistal Gdynia S.A. okolicznosci zmiany przez Wykonawce tresci oferty po uptywie
terminu sktadania ofert,

6. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Vistal Gdynia S.A.,
pomimo zaistnienia przestanek do uznania jej za niezgodng z ustawg, z uwagi na zmiane
jej tresci po terminie sktadania ofert.

Odwotujgcy wnioést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Vistal Gdynia S.A. jako najkorzystniejszej,
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powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert, wykluczenia Vistal Gdynia S.A. z
postepowania, odrzucenia oferty Vistal Gdynia S.A., dokonania ponownego wyboru ofert.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podniést, ze Vistal Gdynia S.A.
dokonata w niniejszym postepowaniu wielokrotnego, a tym samym niedopuszczalnego w
Swietle przepiséw ustawy Pzp uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen na wykazanie
spetnienia tego samego warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w pkt 7.2.2. IDW, a
Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony uznat tego rodzaju dziatanie Wykonawcy za
dopuszczalne.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z utrwalong interpretacjg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwanie do ztozenia o$wiadczen lub dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp lub petnomocnictw, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jest traktowane jako czynnos$é
jednokrotna i ponowne wzywanie wykonawcy do uzupetnienia tego samego dokumentu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie jest dopuszczalne (wyrok KIO z dnia 20 lipca 2012 r.,
sygn. akt: KIO 1418/12; wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 27/09;
wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1530/08; wyrok KIO z dnia 12
grudnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1385/08, KIO/UZP 1398/08; wyrok KIO z dnia 14
pazdziernika 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1042/08; wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 950/08, KIO/UZP 949/08, KIO/UZP 934/08, KIO/UZP 933/08, KIO/UZP
926/08).

Dalej Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej
podkreslana jest koniecznos¢ $Scistego interpretowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w
szczegoblnosci z uwagi na naczelng zasade réwnego traktowania wszystkich wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W tym wzgledzie wskazuje sie, ze:
.Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, nie moze takze stuzy¢ jako instrument
testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty zamawiajgcy uzna za spetniajgce
warunek. Zasadg jest rowne traktowanie wykonawcow i wykazanie spetniania warunkow na
dzien sktadania wnioskow, zatem odstepstwo od tej zasady musi by¢ wyktadane $cisle”
(wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1169/11).

Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze biorgc po uwage zarzuty odwotania, na uwage
zastuguje rowniez poglad dotyczgcy wzajemnej relacji przepisu 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.
Odwotujacy podat, ze przyjmuije sie, iz: ,Wezwanie do wyjasnienn w trybie art. 26 ust. 4 pzp
nie moze stuzy¢ do obejscia art. 26 ust 3 pzp, gdyz oba przepisy regulujg odrebne instytucie,
wzajemnie sie uzupetniajgce, jednak co do zasady - o rozigcznym zakresie zastosowania,
tzn. ten sam brak dokumentu podlega jednokrotnemu uzupetnieniu, natomiast dany

dokument moze byc wielokrotnie wyjasniany, jednak nie moze to prowaadzi¢ do zmiany tresci
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dokumentu w zakresie braku wymagajgcego uzupetnienia’ (wyrok KIlO z dnia 9 czerwca
2014 r., sygn. akt: KIO 1020/14; KIO 1055/14).

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze: ,wyjasnienia nie mogg prowadzic w rzeczywistosci
do uzupetnienia tresci o$wiadczenia lub dokumentu, ktdra nie zostata w nim zawarta.
Wyjasnienia stuzy¢ majg natomiast rozwianiu watpliwosci, ktére wynikajg z niejasnych lub
sprzecznych ze sobg tresci dokumentow. Wyjasnienia podajgce tresc, ktorej w ogdle nie ma
w dokumencie lub o$wiadczeniu stanowig de facto - jego uzupetnienie" (wyrok KIO z dnia 13
wrzesnia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1863/10).

Biorgc powyzszego pod uwage, zdaniem Odwotujgcego, nie ma watpliwosci, ze
Vistal Gdynia S.A. w sposob sprzeczny z utrwalong interpretacjg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
kilkukrotnie uzupetnit dokumenty i oswiadczenia, dotyczgce spetnienia tego samego
warunku udziatu w postepowaniu, tj. posiadania wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu
(zakonczenia) obiektu mostowego z zastosowaniem technologii nasuwania podtuznego.

W ocenie Odwotujgcego, po raz pierwszy uzupetnienie dokumentdéw i oswiadczen
miato miejsce w pisSmie z dnia 16 pazdziernika 2014 r. Uzupetnienie dokumentéw nastgpito
na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Po raz drugi dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie spetnienia tego samego
warunku zostaty uzupetnione po wezwaniu Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
z dnia 20 pazdziernika 2014 r., po ktérym Vistal Gdynia S.A., za pismem z dnia 24
pazdziernika 2014 r. przedtozyt dodatkowe dokumenty i nowy (zmieniony) wykaz robét.

Trzeci raz dokumenty zostaty uzupetnione po wezwaniu Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp z dnia 24 pazdziernika 2014 r., po ktérych Vistal
Gdynia S.A. za pismem z dnia 3 listopada 2014 r., ponownie przedstawit dodatkowe
dokumenty na spetnienie tego samego warunku udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze uzupetnienie przez Vistal Gdynia S.A.
dokumentdéw zostato dokonane tylko raz na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentoéw i oswiadczen, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (wezwanie z dnia 20
pazdziernika 2014 r.). Pozostate przypadki uzupetnienia dokumentow zostaty dokonane
przez Vistal Gdynia S.A. na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, co jest
sprzeczne z celem wezwania skierowanego do Wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. Odwotujacy stoi na stanowisku, ze niezgodne z art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp
jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego dokumentéw uzupetnionych samodzielnie przez
Wykonawce (tj. na wezwanie do ztozenia wyjasnien) po tym, jak Zamawiajgcy dokonat
wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na wzgledzie, zdaniem Odwotujgcego, decyzja Zamawiajgcego o
wyborze oferty Vistal Gdynia S.A. jako najkorzystniejszej obarczona jest wadg. Wybor oferty
dokonany zostat na podstawie dokumentow, ktére nie powinny by¢ brane przez
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Zamawiajgcego pod uwage, gdyz uzupetnione zostaty w sposéb sprzeczny z ustawg Pzp.
Jednoczesnie ocena dokumentéw i oswiadczen, mogacych w Swietle przepiséw ustawy Pzp
stanowic jej przedmiot (tj. dokumentéw uzupetnionych przez Vistal Gdynia przed 3 listopada
2014 r.) powinna skutkowa¢ wykluczeniem Vistal Gdynia S.A z postepowania z uwagi na
fakt, iz nie potwierdzaty one posiadania przez Wykonawce wiedzy i doswiadczenia w
wykonaniu obiektu mostowego z zastosowaniem technologii nasuwania podtuznego.

W tym zakresie Odwotujgcy wskazat, ze dokumenty zatgczone do oferty i
uzupetnione za pismem z dnia 16 pazdziernika 2014 r., tj. referencje wystawione przez firme
Sando Budownictwo Polska Sp. z 0.0. oraz Swiadectwo Przejecia, dotyczace zadania pn.:
.Budowa trasy mostu Pétnocnego od wezta z ul. Putkownika do wezta z ul. Modlinska wraz z
przeprawg mostowg przez Wiste oraz Trasg Tramwajowg” potwierdzaty wykonanie przez
Vistal Gdynia S.A. przy realizacji ww. inwestycji robét polegajgcych jedynie na wytworzeniu i
montazu konstrukcji oraz wykonaniu zabezpieczenia antykorozyjnego. Wskazane
dokumenty nie wykazaty spetnienia przez Vistal Gdynia S.A. warunku okreslonego w pkt
7.2.2. IDW, zgodnie z ktérym wykonawca miat wykaza¢ fakt wykonania (zakonczenia)
jednego zadania, polegajacego na budowie obiektu mostowego wykonanego w technologii
nasuwania podtuznego. Przedmiotowe dokumenty potwierdzaty wykonanie przez Vistal
Gdynia S.A. jednego z elementéw obiektu mostowego, nie zas wykonanie catego obiektu
budowlanego.

W ocenie Odwotujacego, rowniez dokumenty uzupetnione przez Vistal Gdynia S.A.,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 pazdziernika 2014
r., nie potwierdzaty spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem punktem
8.1.2. IDW, wykonawcy w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 7.2.2 IDW zobowigzani byli do ztozenia Wykazu rob6t budowlanych
wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dowodéw dotyczgcych
najwazniejszych robot, okreslajacych czy roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Do wykazu Wykonawcy zobowigzani byl
dotagczy¢ dowody dotyczgce najwazniejszych robét, okreslajace czy roboty te zostaty
wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgce, czy zostaty one wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Jak podat Odwotujgcy, uzupetnione przez Vistal Gdynia S.A. dokumenty nie
posiadaty tresci wymaganej przez pkt 8.1.2 IDW. W Zzadnym z uzupetnionych dokumentow,
w postaci: Protokotu odbioru koncowego zadania pn.: ,Rozbiérka i budowa nowego obiektu
Sinntalbriicke (most)”, wykonanego przez firme Max Bogi Bauuntemehmung GMBH & Co
KG. oraz referencji dotyczacych zadania przebudowy Mostu Pfinztal w ciagu autostrady A8
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obiekt 7017-661 nie wskazane zostato, ze roboty ktérych dokumenty te dotyczyty zostaty
wykonane nalezycie i zgodnie ze sztukg budowlang. Tym samym dokumenty te nie
zawieraty tresci okreslonej w pkt 8.1.2. IDW.

Majac powyzsze na wzgledzie, zdaniem Odwotujgcego, uzasadnione jest stanowisko,
ze dokumenty uzupetnione przez Vistal Gdynia S.A. do dnia 3 listopada 2014 r., nie
wykazaty spetnienia przez tego Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego
w pkt 7.2.2. IDW.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, iz
przedmiotowe dokumenty nie wykazujg spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, co
wynika z tresci koleino kierowanych do Vistal Gdynia S.A. wezwan.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy uwzgledniajac dokumenty i
oswiadczenia uzupetnione przez Vistal Gdynia S.A. za pismem z dnia 3 listopada 2014 r. i
dokonujac jednoczesnie zaniechania wykluczenia Vistal Gdynia S.A. z postepowania z
uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Vistal Gdynia S.A. Spetnienie przestanek pozytywnych
wykluczenia Wykonawcy z postepowania (w tym przypadku z uwagi na niespetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu) obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty
Wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu. Tym samym zaniechanie Zamawiajgcego nalezy
rozpatrywa¢ rowniez w kontekscie naruszenia przepiséw ustawy Pzp, dotyczacych

odrzucenia oferty.

Dalej Odwotujgcy podat, ze wykonawca Vistal Gdynia S.A. do formularza 3.3.
,Potencjat techniczny” zatgczyt kopie zobowigzan firm: Przedsigbiorstwa Innowacyjno-
Produkcyjnego INKOM Sp. z 0.0. oraz Zaktadu C. i H. C. Sp. J. do udostepnienia
wymaganego potencjatu technicznego. Z tresci przedmiotowych zobowigzan wynikato, ze
Wykonawce i podmiot trzeci tgczy¢ bedzie umowa podwykonawcza. Jednoczesnie w pkt 9
Formularza oferty, Vistal Gdynia S.A. nie wskazat powyzszych firm jako podwykonawcow,
pomimo, ze powotat sie na ich potencjat w formularzu ofertowym dla wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

Na wskazang powyzej sprzecznos¢, zachodzgcg pomiedzy trescig oswiadczenia
wyrazonego w pkt 9 Formularza oferty a zatgczonenymi zobowigzaniami podmiotow
trzecich, zwrdcit uwage Zamawiajgcy. Konsekwencjg tego byto wezwanie Vistal Gdynia S.A.
do ztozenia wyjasnien odnosnie zaistniatej rozbieznosci (pismo Zamawiajgcego z dnia 7
pazdziernika 2014 r.).

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie Wykonawca przedtozyt ponownie
Formularz oferty, w ktérym zmieniony zostat pkt 9 poprzez wpisanie wskazanego powyzej
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podmiotu trzeciego jako podwykonawcy Vistal Gdynia S.A. (pismo Wykonawcy z dnia 16
pazdziernika 2014 r.).

Zdaniem Odwotujgcego, tego rodzaju dziatanie stanowi niedopuszczalng w $wietle
przepisbw ustawy Pzp, zmiane oferty po uptywie terminu skifadania ofert, co stanowi
naruszenie art. 84 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczes$nie Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Vistal
Gdynia S.A. zmienit tres¢ oferty w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, co jest niedopuszczalne. Prawo zadania
wyjasnien nie moze prowadzi¢ do jakiejkolwiek zmiany tresci oferty.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty spotki Vistal
Gdynia S.A. pomimo niedopuszczalnej zmiany tresci oferty przez tg spotke, czym naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z przywotanym przepisem, Zamawiajgcy
zobligowany jest odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéra jest niezgodna z ustawa. Zdaniem
Odwotujgcego, owa niezgodnos¢ polegata w tym przypadku na jej niedopuszczalnej
zmianie, dokonanej wbrew dyspozycji przepisu art. 84 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze taka interpretacja przestanki niezgodnosci tresci
oferty z ustawg jest zgodna z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z
dnia 27 marca 2013 r., sygn. akt: KIO 540/13, stwierdzita, ze niezgodnos¢ oferty z ustawg
moze wynika¢ z faktu jej zmiany po terminie sktadania ofert. W powyzszym wyroku, o
analogicznym stanie faktycznym do niniejszej sprawy, Krajowa Izba Odwotawcza, nie miata
watpliwosci, ze tego rodzaju zmiana stanowi naruszenie art. 84 ust. 1 ustawy Pzp i
jednoczesnie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit takze, ze zmiana oferty dokonana przez Vistal Gdynia S.A. nie
doprowadzita do zgodnosci oferty z zatgczonymi do niej dokumentami w postaci zobowigzan
podmiotéw trzecich, na ktérych zasoby powotat sie Wykonawca. Zgodnie ze zmieniong
trescig Formularza ofertowego, Vistal Gdynia S.A. w pkt 9 nie powotat sie na zasoby Max
Bogi Bauuntemehmung GMBH & Co KG, pomimo, ze Wykonawca uzupetniajgc dokumenty
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 pazdziernika 2014 r. powotat sie na wiedze i
doswiadczenie tej spotki, odnosnie wykonania obiektu mostowego z zastosowaniem
technologii nasuwania podtuznego (pismo Vistal Gdynia S.A. z dnia 24 pazdziernika 2014
r.). Zmieniony Formularz oferty, zatgczony przez Vistal Gdynia S.A., jest wiec sprzeczny,
zdaniem Odwotujacego, z pkt 9 wzoru formularza ofertowego, bedacego czescig SIWZ, w
ktéorym Zamawiajgcy wymagat wskazania w zwigzku z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, nazw
podwykonawcow, na ktdrych zasoby powotat sie Wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
W rozdziale | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow (IDW) w pkt 7.2 ppkt 2 Zamawiajgcy

sformutowat warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
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Zamawiajgcy postanowit, ze ,dokonana oceny spetniania przedmiotowego warunku w celu
zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielonego zamowienia.
Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca zdolny do nalezytego wykonania udzielonego zamowienia
to taki, ktory:

a) wykaze sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu (zakoriczeniu) w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, co najmniej:

- dwoch zadan polegajgcych na budowie lub przebudowie drog lub ulic klasy min. GP
0 wartosci robot co najmniej 50 min brutto kazda,

- jednego zadania polegajgcego na budowie obiektu mostowego wykonanego w
technologii nasuwania podfuznego.

Kazde wykazane zadanie moze jednoczes$nie potwierdzac spetnianie kliku z
powyzszych warunkow.

b) wykaze sie nalezytym wykonaniem zadan w okresie 3 lat przez upfywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w
ramach ktérych wykonana byta:

- budowa lub przebudowa drég lub ulic klasy co najmniej G o warto$ci nie mniejszej
niz 25 min PLN brutto kazde,

- budowa lub przebudowa obiektow mostowych o dowolnej konstrukcji i obcigzeniu o
dfugosci obiektu co najmniej 80 m.”

Jednoczesnie Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,jako wykonanie (zakonczenie) zadania
nalezy rozumieé wystawienie co najmniej Swiadectwa Przejecia (dla kontraktéw
realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie Protokotu odbioru robodt lub
réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamdéwieri, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa

Przejecia)’.

Wykonawcy w celu wykazania spetnienia powyzszego warunku udziatu w
postepowaniu, zobowigzani byli do ztozenia ,Wykazu robdt budowlanych wykonanych w
Okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i warto$ci, daty i
miejsca wykonania oraz zalgczeniem dowodow dotyczacych najwazniejszych robot,
okres$lajgcych czy roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidfowo ukoniczone. Do wykazu Wykonawcy zobowigzani byli dofgczy¢ dowody
dotyczgce najwazniejszych robdt, okreslajgce czy roboty te zostaty wykonane w sposob
nalezyty oraz wskazujgce, czy zostaty one wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukoniczone” (pkt 8.1.2 rozdziatu | SIWZ).



Przystepujacy wraz z ofertg przedtozyt Formularz 3.2 Wiedza i doswiadczenie, w
ktorym w poz. 3 czeSci A wskazat na wykonanie zdania pn.: ,Budowa trasy mostu
Pétnocnego od wezta z ul. Putkownika do wezta z ul. Modlinskg wraz z przeprawg mostowg
przez Wiste oraz Trasg Tramwajowg” (str. 56 oferty), w celu wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie budowy obiektu mostowego wykonanego w technologii
nasuwania podtuznego. Na dowdd nalezytego wykonania przedmiotowego zadania
przedtozyt referencje z dnia 5 grudnia 2012 r. wystawione przez Sando Budownictwo Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, z ktérych wynikato, ze Przystepujgcy w ramach
przedmiotowego zadania zrealizowat ,prace polegajace na wytworzeniu | montazu
konstrukcji stalowej obiektu MD 31 (Most Pdétnocny) wraz z wykonaniem zabezpieczenia
antykorozyjnego.” Nadto, wskazano, ze montaz przeprowadzono metodami: nasuwania

podtuznego, bezposredni z zastosowaniem zurawi i ,heavy lifting” (str. 70-71 oferty).

Pismem z dnia 7 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy, w trybie przepisu art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, wezwat do udzielenia wyjasnien, ,czy w ramach wykazanego w poz. 3
Formularza 3.2 zadania firma Vistal Gdynia S.A. wykonata zadanie polegajgce na budowie
obiektu mostowego wykonanego w technologii nasuwania podfuznego.” Zamawiajgcy
wskazat, ze ,z zalgczonych do formularza referencji wystawionych przez firme Sando
Budownictwo Polska Sp. z o.0. wynika, ze Panstwa firma wykonata prace polegajgce na
wytworzeniu i montazu konstrukcji stalowej obiektu oraz wykonaniu zabezpieczenia
antykorozyjnego obiektu. Zamawiajgcy przypomina, ze zgodnie z pkt 7.2.2 IDW jako
wykonanie (zakoriczenie) zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa
Przejecia (dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie
Protokotu odbioru robdt lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktorych
nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).”

W odpowiedzi (pismo z dnia 16 pazdziernika 2014 r.) Przystepujacy wyjasnit, iz
zgodnie z zatgczonymi do oferty referencjami od firmy Sando Budownictwo Polska Sp. z
0.0., wykonata montaz konstrukcji no$nej obiektu mostowego m.in. metodg nasuwania
podtuznego z zastosowaniem awanbeku — cze$¢ prawobrzezna o dfugo$ci L=297,5 m.
Pozostate metody montazu wymienione w punktach b) do d) zatgczonych referencji
przeprowadzita rowniez firma Vistal Gdynia S.A. Roboty zostaty wykonane zgodnie ze sztukg
budowlang, obowigzujgcymi przepisami i w sposob nalezyty. Na dowdd zatgczamy
Swiadectwo Przejecia (Zatacznik nr 4). Tym samym firma Vistal Gdynia S.A. spetnita
warunek SIWZ dotyczgcy wykonania obiektu metodg nasuwania podtuznego.”
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Pismem z dnia 20 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Przystepujacego ,do uzupetnienia nastepujgcych
o$wiadczenn i dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu: W zakresie dokumentu wskazanego w pkt 8.1.2. IDW Wykaz robot
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dowodow dotyczgcych
najwazniejszych robdt, okre$lajgcych czy roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Do wykazu Wykonawcy zobowigzani byli
dofgczy¢ dowody dotyczgce najwazniejszych robot, okreslajgce czy roboty te zostaty
wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgce, czy zostaly one wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone — w celu wykazania spetniania
warunku, ktérego opis zostat zamieszczony w pkt 7.2.2) IDW.”

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy podat, ze: ,W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci dokumentow ztozonych na potwierdzenie posiadania
przez Wykonawce wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu jednego zadania polegajgcego na
budowie obiektu mostowego wykonanego w technologii nasuwania podfuznego, wykazali
Panstwo, ze w ramach zadania pn: Budowa trasy Mostu Pdtnocnego od wezta z ul.
Putkownika do wezta z ul. Modlinskg wraz z przeprawg mostowg przez Wiste oraz Trasg
Tramwajowg wykonali konstrukcje stalowg obiektu wraz z montazem. Dodatkowo zatgczyli
Paristwo Swiadectwo Przejecia wystawione dla w/w zadania. Zdaniem Zamawiajacego
zakres prac wykonywanych przez firme Vistal Gdynia S.A. przy realizacji zadania nie
pozwala na stwierdzenie, ze Wykonawca posiada wymagane doswiadczenie w wykonaniu
jednego zadania polegajgcego na budowie obiektu mostowego wykonanego w technologii

nasuwania podfuznego.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 24 pazdziernika 2014 r.) Przystepujacy przedtozyt
Formularz 3.2 Wiedza i doswiadczenie oraz nastepujgce dokumenty:
1) Protokét odbioru koncowego zadania pn.: ,Rozbiérka i budowa nowego obiektu
Sinntalbriicke (most)” wykonanego przez firme Max Bégl Bauunternehmung GMBH & Co.
KG wraz z ttumaczeniem z jezyka niemieckiego na jezyk polski; zadanie polegato na
budowie nowego mostu, most budowany w technologii nasuwania podtuznego.
2) Referencje dotyczgce zadania przebudowy Mostu Pfinztal w ciggu autostrady A8
obiekt 7017- 661 wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Generalny Wykonawca Max Bdgl|
Bauunternehmung GMBH & Co. KG. Zadanie obejmowato budowe nowego obiektu
mostowego w technologii nasuwania podtuznego.

3) Oswiadczenie Max Bégl Bauunternehmung GMBH & Co. KG, potwierdzajgce, ze
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powyzej wymienione obiekty byly wykonane w technologii nasuwania podtuznego i Max
Bauunternehmung GMBH & Co KG. wykonat je jako Generalny Wykonawca.

Ponadto, Przystepujgcy poinformowat, ze firma Max Bégl Bauunternehmung GMBH &
Co. KG zobowigzata sie takze do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw
wiedzy i doswiadczenia celem spetnienia warunku 7.2.2 IDW, w szczegdlnosci w zakresie
rob6t mostowych i drogowych. W zwigzku z powyzszym przediozyt Formularz 3.5
Zobowigzanie do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamaowienia.

Jednoczesnie Przystepujgcy zawart informacje, ze ,podirzymuje stanowisko
dotyczgce zgodnosci referencji firmy Vistal Gdynia S.A. zdania pn: ,Budowa trasy Mostu
Pétnocnego od wezta z ul. Putkownika do wezta z ul. Modlinskg wraz z przeprawg mostowg
przez Wiste oraz Trasg Tramwajowg” z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w punkcie

7.2.2.a) IDW przedmiotowego SIWZ dotyczacego obiektu mostowego.”

Pismem z dnia 24 pazdziernika 2014 r. Zamawiajacy, w trybie przepisu art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, wezwat Przystepujacego ,do zftozenia stosownych wyjasnien dotyczgcych
nastepujgcych oswiadczen i dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu: W zakresie dokumentu wskazanego w pkt 8.1.2. IDW Wykaz robot
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dowodow dotyczgcych
najwazniejszych robdt, okre$lajgcych czy roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Do wykazu Wykonawcy zobowigzani byli
dofgczy¢ dowody dotyczgce najwazniejszych robot, okreslajgce czy roboty te zostaty
wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgce, czy zostaty one wykonane zgodnie Zz
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone — w celu wykazania spetniania
warunku, ktérego opis zostat zamieszczony w pkt 7.2.2) IDW.”

Dalej Zamawiajacy podat, ze ,ztozyli Panstwo Wykaz robot budowlanych uzupetniony
0 zdania podmiotu trzeciego — firmy Max Bdgl Bauunternehmung GMBH & Co. KG.

Zgodnie z pkt 8.1.2 IDW obowigzkiem Wykonawcy, jest dofgczenie do Wykazu robdt
budowlanych dowoddw dotyczgcych najwazniejszych robot, okreslajgcych czy roboty te
zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgcych czy zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukorniczone. Zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa
Rady Ministréow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skiadane
dowodami, o ktérych mowa w pkt 8.1.2 IDW sg: a) po$wiadczenie; b) inne dokumenty, jezeli
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z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac
poswiadczenia, o ktorym mowa w lit. a powyzej.

Na potwierdzenie wykonania zadan: Most Pfinztal w ciggu autostrady A8, obiekt nr
7017-661" oraz Autostrada BAB A7 Fulda-Wirzburg” przedfozyli panstwo dokumenty, z
ktdrych nie wynika cz w/w zadania zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukoriczone.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa do wyjasnienia, czy na potwierdzenie
nalezytego wykonania zadan wskazanych w Formularzu 3.2 Wykonawca jest w stanie
dostarczy¢ inne dokumenty potwierdzajgce, ze zdania te zostaty wykonane zgodnie z

zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 3 listopada 2014 r.) Przystepujacy przedtozyt ,dowody
potwierdzajgce nalezyte, zgodnie ze sztukg budowlang oraz terminem umownym wykonanie
zadan wskazanych w Formularzu nr 3.2. Tytutem potwierdzenia wykonania inwestycji
BW959 Sinntalbriicke oraz mostu Pfinztal zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczonej Vistal Gdynia S.A. przedktada nastepujgce dokumenty:

1) Referencje dotyczace wykonania mostu BW959 Sinntalbriicke wraz z ttumaczeniem
na jezyk polski — Zatgcznik nr 1.

2) Oryginat pos$wiadczenia referencji mostu BW959 Sinntalbriicke wystawione przez
Dyrekcje Autostrady Autobahndirektion Nordbayern potwierdzajgce nalezyte
wykonanie, zgodnie ze sztukg budowlang oraz w terminie umownym wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski — Zatgcznik nr 2.

3) Wyjasnienia firmy Max Bdgl Bauunternehmung GMBH & Co. KG. (obecnie pod
nazwg Max Bégl Stiftung & Co. KG.) dotyczgce uzyczonych referencji w celu
wykazania spetnienia przez firme Vistal Gdynia S.A. warunkéw przedmiotowego
przetargu wraz z dokumentami towarzyszgcymi — Zatgcznik nr 3.

4) Folder wydany przez Bawarskie Ministerstwo Spraw Wewnetrznych mdwigce o
szczegotach budowy Obiektu B595b Sinntalbriicke wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski — Zatgcznik nr 4 (...).”

W rozdziale | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow (IDW) w pkt 7.2 ppkt 3 lit. a
Zamawiajgcy sformutowat warunki udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego. Wymogiem Zamawiajgcego byto dysponowanie przez Wykonawcéw
potencjatem technicznym w postaci narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych,
wymienionych w przedmiotowym punkcie, {j.:

1. Wytworni mieszanek mineralno - bitumicznej (otoczarka) o wydajnosci min. 100

Mg/godz. Wyposazona w urzgdzenia automatycznego sterowania, umozliwiajgca
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produkcje mieszanek mineralno-bitumicznych zgodnie z warunkami Specyfikaciji
Technicznych. Wymagane dozowanie sktadnikow, w tym takze wstepne, byto
wagowe, zautomatyzowane, i sterowane elektronicznie - 1 szt.

2. Uktadarki mieszanek mineralno-asfaltowych o szer. roboczej, min. 70 m z
elektrycznym sterowaniem grubosci uktadanej warstwy - Minimalna ilos¢ — 2 szt.

3. Wiertnic do wykonania pali wielkosrednicowych - minimalna ilo$¢ - 1 szt.

4. Kafaréw/wibromtotéw do wbijania $cianek szczelnych - minimalna ilos¢ - 2 szt.

Na potwierdzenie spetnienia wskazanego powyzej warunku, wykonawcy, zgodnie z
pkt 8.1.3. IDW, zobowigzani byli przedtozy¢ wykaz narzedzi, wyposazenia zakfadu i
urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zaméwienia (Formularz
3.3.) wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami.

Wykonawca Vistal Gdynia S.A. w tym zakresie powotat sie na potencjat podmiotéw
trzecich: Przedsiebiorstwa Innowacyjno-Produkcyjnego INKOM Sp. z 0.0. oraz Zaktadu C. i
H. C. Sp. J. i przedtozyt odpowiednie Zobowigzania do oddania do dyspozycji Wykonawcy
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia (str. 162 i
182 oferty), z ktorych wynika, ze Przystepujacego ze wskazanymi podmiotami tgczy¢ bedzie
umowa podwykonawcza.

W pkt 9 Formularza oferty (str. 4) Przystepujgcy nie wymienit wskazanych
podwykonawcéw, na zasoby ktdérych powotuje sie, w celu wykazania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przedtozyt natomiast os$wiadczenia wskazanych wykonawcéw o braku

podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Pismem z dnia 7 pazdziernika 2014 r. Zamawiajacy, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy

Pzp, wezwat Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie ,zaistniatej rozbieznosci.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 16 pazdziernika 2014 r.) Przystepujacy wyjasnit, ze
zgodnie z trescig zatgczonych do oferty zobowigzan, Przystepujgcego bedzie tgczy¢ z
udostepniajgcymi potencjat podmiotami umowa podwykonawcza i przedtozyt Formularz

ofertowy ze wskazaniem rzeczonych podwykonawcow.

W dniu 4 listopada 2014 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez
Przystepujacego jako najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
nakazuje wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcow,
ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze obowigzek
wykluczenia wykonawcy z postepowania aktualizuje sie w sytuacji, w ktoérej wykonawca nie
udzwignat ciezaru dowodu w tym przedmiocie. Zatem fakt, iz wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu nie bedzie przeszkoda do wykluczenia wykonawcy z postepowania,
jak miato to miejsce w poprzednim stanie prawnym, jesli wykonawca jednoczesnie nie
wykaze, za pomocg wskazanych przez zamawiajgcego dowoddw, ze w istocie okreslony
warunek spetnia. Wiedza Zamawiajgcego w tym przedmiocie nie moze prowadzi¢ do
zastepowania oswiadczen wykonawcow i w konsekwencji przerzucenia ciezaru dowodu.
Podobnie, bezczynno$¢ wykonawcy czy tez brak starannosci zawsze musi prowadzi¢, w
Swietle powotanego przepisu, do wykluczenia wykonawcy z postepowania, z zastrzezeniem
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Jednoczesnie nie nalezy pomija¢, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp kreuje dla
zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow, o ktdrych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w sytuacji, w ktorej nie zostaty one przedtozone wraz z
oferta albo nie potwierdzajg spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Jednakze
rzeczona instytucja jest szczegdélnym narzedziem stuzgcym konwalidowaniu btedow
wykonawcow, stanowigcym jednoczesnie wytom od wskazanej reguty, zatem nie moze by¢
interpretowania w sposOb rozszerzajgcy i stanowi¢ obowigzku dla zmawiajgcych
doprowadzenia do stanu, w ktérym wnioski czy tez oferty beda prawidtowe. Takiej wyktadni
przeczy rowniez przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania
wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Ciezar odpowiedzialnosci za wiasciwe przygotowanie wniosku i oferty
spoczywa na wykonawcy, a zamawiajgcy nie jest uprawniony a tym bardziej zobowigzany do
podejmowania czynnosci w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopoéty, dopdki wykonawca nie
usunie wszystkich btedow.

Wyjatkowy charakter procedury uzupetniania oferty, w trybie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, dat asumpt do uksztattowania w orzecznictwie pogladu, ze wezwanie moze byé
kierowane do wykonawcy jednokrotnie w danym przedmiocie, a brak adekwatnej reakcji ze
strony wykonawcy obcigza tegoz i jednocze$nie nie stanowi podstawy do podejmowania
dalszych dziatan przez zamawiajgcego.

Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, ze przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
nakazuje zamawiajgcemu wyjasnienie wszelkich watpliwosci, dotyczacych oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Z powyzszym
sprzezone jest uprawnienie wykonawcy do udzielenia wyjasnien. Jednakze biorgc pod
uwage norme wynikajgcg z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, Zze obowigzkiem
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wykonawcy jest wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zauwazy¢ nalezy,
ze ztozenie wyjasnien, ktore watpliwosci nie rozwiejg skutkowaé winno negatywng oceng
weryfikowanych okolicznosci.

Godzi sie réwniez dostrzec, ze transparentnos¢ postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego i zasada réwnego traktowania wykonawcéw, obliguje
zamawiajgcego do stosowania jednakowych procedur wzgledem wszystkich wykonawcéw i
do realizowania obowigzkéw wynikajgcych z przepisow prawa. Zamawiajgcy posiada
okreslone instrumenty stuzgce konwalidowaniu bteddéw czy tez niedoktadnosci pojawiajgcych
sie w ofertach, ale ich wykorzystanie uwarunkowane jest okreslonymi przestankami. Zatem,
instytucje ,uzupetniania dokumentdéw” i ,wyjasnien” winny jedynie stuzy¢ tym celom, dla
ktorych zostaty ustanowione. Oznacza to, ze wyjasnienia nie moga w istocie prowadzi¢ do
ztlozenia nowego oswiadczenia woli, ktére skutkuje zastgpieniem tego pierwotnego,
podobnie jak obowigzek uzupetnienia nie moze by¢ zastepowany udzielonymi wyjasnieniami.

Ponadto, zwré6ci¢ nalezy uwage, ze gospodarzem postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest zamawiajacy, zas rolg wykonawcy jest realizacja wytycznych
zamawiajgcego (jesli nie sg kwestionowane). Zatem, wykonawca, ktéry w sposob dowolny
reaguje na wezwania zamawiajgcego musi sie spotka¢ z jego negatywng reakcjg. Role
wykonawcy i zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego sg
odmienne i wkraczanie przez wykonawce we wiadztwo zamawiajgcego nie moze byc¢

tolerowane.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego w pierwszej
kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze realizacja referencyjnego zadania w zakresie budowy
obiektu mostowego wykonanego w technologii nasuwania podtuznego wzbudzita watpliwosci
Zamawiajgcego wobec tresci referencji, z ktérych wynikato, ze przedmiotem wspomnianego
zadania byto wytworzenie i montaz konstrukcji stalowej (mostu). W tych okolicznosciach
Zamawiajgcy zobowigzany byt do zgdania wyjasnien w tym przedmiocie (art. 26 ust. 4
ustawy Pzp). Ztozone wyjasnienia, jak podaje Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i co
wynika z dalszych dziatan podejmowanych przez Zamawiajacego w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, nie rozwiaty watpliwosci Zamawiajgcego. Na marginesie
nalezy jedynie zauwazyC, ze Przystepujacy podat, iz wykonat montaz konstrukcji nosnej
obiektu mostowego m.in. metodg nasuwania podtuznego, podczas gdy winien wykazac sie
budowg obiektu mostowego w okreslonej technologii.

Negatywna weryfikacja przedmiotowego zadania spowodowata, ze Zamawiajgcy
wystosowat do Zamawiajgcego kolejne wezwanie, tym razem do uzupetnienia o$wiadczen i
dokumentow (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). Przedmiotowe wezwanie, w ocenie Izby, byto

uprawnione. Zanim jednak Izba dokona analizy przedmiotowego wezwania zauwazyc
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nalezy, ze wyjasnienia wykonawcy winny by¢ ztozone w taki sposob, aby utwierdzi¢
Zamawiajgcego w przekonaniu, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu.
Skoro Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie wskazuje jedynie na montaz okreslonej
konstrukcji, a nie referuje do spornego warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy
uprawniony jest do oceny tych wyjasnien, zgodnie z ich trescia, w Swietle postawionego
warunku.

Dalej, nalezy zauwazy¢, iz jakiekolwiek dokumenty skitadane razem z wyjasnieniami
nie mogg prowadzi¢ do obejscia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przedtozone przez
Przystepujacego Swiadectwo Przejecia nie podlegato wiec ocenie.

W przedmiotowej sprawie, w ocenie Izby, istotna jest tre$¢ wezwania Zamawiajgcego
z dnia 20 pazdziernika 2014 r., kierowanego do Przystepujgcego. W pierwszej kolejnosci
zwroci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentoéw. Dalej, Zamawiajgcy podat, ze chodzi o Wykaz rob6t budowlanych
wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie oraz wskazujgcych, czy zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Na tle przedmiotowego wezwania nie budzi watpliwosci lzby, Zze obowigzkiem
wykonawcy byto przedtozenie zaréwno Wykazu, jak i dowoddw potwierdzajgcych ww.
okolicznosci. Realizacja przedmiotowego obowigzku winna wiec podlega¢ ocenie, w Swietle
sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu.

Powotanie sie w tresci wezwania na dokumenty i oswiadczenia, wskazanie na Wykaz
i dowody, ktére winny by¢ do niego dotgczone, wreszcie odwotanie sie do tresci pkt 8.1.2
rozdziatu | SIWZ (IDW), przeczy twierdzeniu Zamawiajgcego, ze Zamawiajacy przedmiotem
wezwania z dnia 20 pazdziernika 2014 r. nie uczynit dokumentow, ktére potwierdzaja, ze
referencyjne zadania zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze jakkolwiek wezwanie z dnia 24 pazdziernika 2014 r.
stanowi wezwanie do ztozenia wyjasnien, to wskazuje na niewystarczajgcg tresc
dokumentéw ztozonych w celu potwierdzenia nalezytego wykonania referencyjnych
zamoéwien i stawia pytanie o mozliwos¢ dostarczenia innych dokumentéw potwierdzajgcych
ww. okolicznosci. W odpowiedzi Przystepujgcy takie dokumenty przedstawia i podlegajg one
pozytywnej weryfikacji Zamawiajgcego.

Przedmiotowe dziatanie Zamawiajgcego nie jest jednak uprawnione. Po pierwsze,
Zamawiajgcy wezwat pismem z dnia 20 pazdziernika 2014 r. do ztozenia oswiadczenh i
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie okreslonego warunku udziatu w postepowaniu.
Zaréwno tres¢ wezwania, jak i okolicznosé, ze o spetnieniu danego warunku udziatu w

postepowaniu $wiadczy nie tylko wykaz robét budowlanych, ale i dowody potwierdzajace ich
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nalezyte wykonanie, nie pozostawiajg watpliwosci, jakie dokumenty Przystepujgcy winien
przedtozy¢. Z odkodowaniem intencji Zamawiajgcego Przystepujgcy nie miat trudnosci,
bowiem rzeczone dokumenty w odpowiedzi na wezwanie przedstawit. Zatem, niezrozumiate
sg twierdzenia Zamawiajacego, ze Przystepujacy winien przedstawi¢ tylko Wykaz robot
budowlanych. Stanowisko to tym bardziej nie przekonuje, pomijajgc nawet tres¢ wezwania,
ze zgdanie jedynie Wykazu nie pozwolitoby Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w zakresie
spetniania przedmiotowego warunku, a wiec bytoby nieracjonalne.

Zatem, Zamawiajgcy zobowigzany byt do dokonania oceny dokumentéw ztozonych
za pismem z dnia 24 pazdziernika 2014 r. Skoro Zamawiajgcy dokonat ich negatywnej
oceny, a jednoczesnie skorzystat w tym przedmiocie z procedury okreslonej w przepisie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, to powyzsze winno skutkowaé wykluczeniem Przystepujgcego z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Tymczasem weryfikacja dokumentéw przediozonych przez Przystepujgcego, jak
wskazuje Zamawiajgcy, nadmiarowo, doprowadzita w istocie do dokonania przez
Zamawiajgcego wstepnej selekcji dowodoéw znajdujgcych sie w posiadaniu Przystepujgcego i
wskazaniu, jakie dowody sg nieprzydatne w celu potwierdzenia warunku udziatu w
postepowaniu. Zas, wezwanie do ztozenia wyjasnien w istocie nie dotyczy ztozonych
oswiadczen i dokumentdw, jak nakazywataby norma wyrazona w przepisie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, ale stanowi pytanie o inne dokumenty, ktére potwierdzatby spetnienie spornego
warunku. W tej sytuacji, Przystepujacy dysponujgc juz okreslong oceng przediozonych
dokumentdéw, na wezwanie do wyjasnien sktada te inne dokumenty, i co wiecej, podlegaja
one réwniez ocenie, bowiem Zamawiajgcy uznaje, jak wskazuje to w odpowiedzi na
odwotanie, ze ,dalsze wezwanie do uzupetnienia dokumentow jest bezcelowe, skoro
dysponuje juz wszelkimi informacjami, w tym takze dokumentami pozwalajgcymi na
stwierdzenie, ze Przystepujgcy wykazat spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.”

Reasumujgc, nalezy wyrazi¢ poglad, ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 26 ust. 4
ustawy Pzp formutujgc wezwanie do udzielenia wyjasnien w zakresie dokumentow, ktére nie
zostaty ztozone przez Przystepujgcego i dopuszczajgc do ich uzupetnienia w ramach
instytucji wyjasnien, co doprowadzito do obejscia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a tym
samym jego przekroczenia w ten sposob, ze Przystepujacy uzyskat kolejng mozliwosé
uzupetnienia dokumentéw w przedmiocie spornego warunku udziatu w postepowaniu, mimo
ze wezwanie do ich uzupetnienia zostato skierowane do Przystepujgcego w dniu 20
pazdziernika 2014 r.

Powyzsze przesgdza, ze merytoryczna weryfikacja dokumentéw przez Izbe nie
znajduje uzasadnienia. Po pierwsze bowiem, zadanie referencyjne wskazane w Wykazie
przedtozonym wraz z ofertg, co jest bezsporne miedzy stronami, nie potwierdza warunku

udziatu w postepowaniu. Zas, Przystepujgcy powyzszej oceny nie kwestionowat na drodze
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srodkéw ochrony prawnej i faktycznie sie do niej przychylit, bowiem przedtozyt nowy Wykaz
referencyjnych zadan. Po drugie, nie ma sporu miedzy stornami, ze dokumenty i
oswiadczenia ztozone na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 pazdziernika 2014 r. nie
potwierdzajg spetniania spornego warunku udzialu w postepowaniu. Skoro za$ dalsze
dziatania Zamawiajgcego byty nieuprawnione, to zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za trafny. Zamawiajgcy winien bowiem w tej sytuacji wykluczyc¢
Przystepujacego z postepowania.

Jednakze, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy w tych okolicznosciach
nie byt zobowigzany do odrzucenia oferty Przystepujgcego w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z przepisem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Skutek w postaci odrzucenia oferty nastepuje ex
lege, nie kreuje go natomiast czynnos$¢ Zamawiajgcego.

W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ustawy Pzp
znajdzie zastosowanie w przypadku zatozenia oferty przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu lub niezaproszonego do sktadania ofert, zas wskazana okolicznosé
nie zaktualizuje sie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w

trybie przetargu nieograniczonego.

Przechodzac do oceny zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zwrdci¢
nalezy uwage, ze Odwotujgcy pomija dwie okolicznosci. Po pierwsze, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, ztozony na wezwanie do ztozenia wyjasnien Formularz ofertowy, uzupetniony
o informacje dotyczace podwykonawcow, na ktérych potencjat Przystepujacy powotuje sie w
celu wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie podlegat ocenie, z przyczyn, o
ktérych byta mowa wyzej. W ocenie lzby bowiem, dokumenty i oswiadczenia przedktadane
na wezwanie do ztozenia wyjasnien winny by¢ pominiete.

Po drugie zas, pomimo formalnego braku wskazania, w pkt 9 Formularza oferty
podmiotéw, bedacych podwykonawcami, przedmiotowa okolicznosé, stosujgc reguty
wyktadni oswiadczen woli (art. 65 k.c.) wynika z tresci oferty w rozumieniu sensu largo, a
zatem realizacja obowigzku Zamawiajgcego, dotyczgcego wskazania podwykonawcow nie
budzi watpliwosci. Tres¢ Formularza 3.3, ztozone przez podwykonawcéw oswiadczenia o
braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i
wreszcie zobowigzania tych podmiotéw do udostepnienia zasobéw jednoznacznie wskazujg
na wole postuzenia sie przez Przystepujgcego podwykonawcami, w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i dajg mozliwos¢ ich zidentyfikowania. Z tych
przyczyn, we wskazanych okoliczno$ciach, o jakiejkolwiek zmianie tresci oferty po terminie
sktadania ofert nie moze by¢ mowy, a zatem zarzuty naruszenia przepiséw art. 84 ust. 1

ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybione.
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Bez znaczenia jest okolicznos¢, ze Przystepujgcy powotat sie na zasoby
podmiotu Max Bdégl Bauunternehmung GMBH & Co. KG. w celu wykazania spornego
warunku wiedzy i doswiadczenia, czego nie odzwierciedla Formularz ofertowy. Po pierwsze
bowiem, uzupetniony Formularz oferty, o czym byta mowa wyzej, nie podlega ocenie. W tej
sytuacji nie sposOb rozwazac¢ korelacji rzeczonego Formularza z trescig os$wiadczen
ztozonych przy pismie z dnia 24 pazdziernika 2014 r. Na marginesie nalezy jedynie
zauwazy¢, ze czynnosci te nastepowaty po sobie, najpierw uzupetniono Formularz, potem
dokonano zmiany (uzupetnienia) podwykonawcy, a =zatem czynienie zarzutu, ze
przedmiotowy Formularz nie odpowiada dokonanym zmianom jest co najmnigj
nieuprawnione. Po drugie, Odwotujgcy nie dostrzega przepisu art. 36b ust. 2 ustawy Pzp,
ktory pozwala na zmiane albo rezygnacje z podwykonawcy, na ktérego zasoby wykonawca
powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.
W tym zakresie nie mozna wiec upatrywac¢ niedozwolonej zmiany tresci oferty po uptywie
sktadania ofert, a tym samym naruszenia przepisow art. 84 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz w warunkach niniejszego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego zaktualizowaly sie przestanki do wykluczenia
Przystepujacego z przedmiotowego postepowania, nie znalazty zas potwierdzenia przestanki
stanowigce o obowigzku odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego. Zaniechanie wykluczenia
Przystepujacego przez Zamawiajgcego doprowadzito w konsekwencji do naruszenia zasady

rownego traktowania wykonawcow, wyrazonej w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 20.000,00 zt, wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w
kwocie 3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiiiininnnnns
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