Sygn. akt: KIO 111/12

WYROK
z dnia 4 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2013 r. przez Odwolujacego -
Konsorcjum: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Gmina Miasto Kotobrzeg, 78-100

Kotobrzeg, ul. Ratuszowa 13,

przy udziale wykonawcy — Strabag Sp. z 0.0., 05-900 Pruszkoéw, ul. Parzniewska 10,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Odwotujacego - Konsorcjum: Budimex S.A., Ferrovial Agroman
S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40, z uwzglednieniem wezwania Odwotujgcego do

ztozenia wyjasnien, w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Gmina Miasto Kotobrzeg, 78-100
Kotobrzeg, ul. Ratuszowa 13 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujacego -
Konsorcjum: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A., 01-040 Warszawa, ul.
Stawki 40, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Gmina Miasto Kotobrzeg, 78-100 Kotobrzeg, ul.

Ratuszowa 13 na rzecz Odwotujacego - Konsorcjum: Budimex S.A., Ferrovial
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Agroman S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szesCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego, poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego.

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

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 111/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Poprawa dostepnoséci do Portu Kotobrzeg od strony ladu (drogi
i kolej) - Etap I". Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 5 pazdziernika 2012r., pod numerem: S192- 315530-2012.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec nieprawidtowego
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujacego,
zaniechania wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia, w jakim terminie zakonczona zostata
inwestycja pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S-8 Trasa Armii Krajowej od Wezta Konotopa do
Wezla Prymasa Tysigclecia" i w konsekwencji nieprzyznania Odwotujacemu punktow za
wykonanie wskazanego zadania i zaniechanie zaproszenia go do sktadania ofert.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”:

1. art. 51 ust. 1i2wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 65 k.c. w zw. z art. 14 oraz art. 26 ust.
4 przez bledne przyjecie, ze opisane w poz. 29 ,Wykazu robét budowlanych”,
wykonanych przez Odwotujgcego, zadanie pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S-8
Trasa Armii Krajowej od Wezta Konotopa do Wezta Prymasa Tysigclecia" nie zostato
wykonane w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w niniejszym postepowaniu, w sytuacji, gdy z
zataczonego do wniosku ,Swiadectwa przejecia” tych robét wynika jednoznacznie, ze
zadanie to zostato zakohczone dnia 15 grudnia 2010 r., co powinno zostac
uwzglednione przy wyktadni przez Zamawiajgcego oswiadczenia Odwotujacego
zawartego w ,Wykazie robot budowlanych”, wzglednie winno stanowi¢ podstawe do
wystgpienia do Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 4 z prosbg o stosowne
wyjasnienia,

2. art. 7, tj. zasady zachowania w postepowaniu zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcow, przez zaniechanie przez Zamawiajacego podjecia dziatan
zmierzajacych do ustalenia faktycznej daty wykonania wskazanego powyzej zadania
i poprzestanie przy ustalaniu tej daty wytacznie na oswiadczeniu Odwotujgcego,
zawartym w ,Wykazie robét budowlanych”, w sytuacji, gdy oswiadczenie to, w $wietle
zasad doswiadczenia zyciowego, wiedzy powszechnie dostepnej i innych

dokumentéw zatgczonych do samego wniosku, zawierato oczywistg omytke pisarska.
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Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci, polegajgcej na dokonaniu
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym ustalenia kregu
wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzszg ocene spetniania warunkow i zostang
zaproszeni do sktadania ofert,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtdrnej oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym ewentualnie wystgpienie do Odwotujgcego, w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, o zlozenie stosownych wyjasnien oraz ponowne przyznanie
wykonawcom punktacji, zgodnie z sekcjg VI.1.2 ogtoszenia, kwalifikujgcej
wykonawcow do dalszego udziatu w postepowaniu (zaproszenia do sktadania ofert),

3. nakazanie Zamawiajgcemu zaproszenia Odwotujgcego do sktadania ofert.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podniost, ze w ,Wykazie robot
budowlanych” wskazat wprawdzie, ze robota opisana pod poz. 29 - ,Budowa drogi
ekspresowej S-8 Trasa Armii Krajowej od Wezta Konotopa do Wezta Prymasa Tysigclecia" -
zostata wykonana w grudniu 2012 r. (w sytuacji, gdy termin zlozenia wniosku w tym
postepowaniu wyznaczony byt na dzien 5 listopada 2012 r.). Jednoczes$nie jednak
Odwotujacy zataczyt do wniosku ,Swiadectwo przejecia” robét, opisanych w poz. 29
Wykazu, wystawione w dniu 11 stycznia 2011 r., w ktéorym Inzynier Kontraktu dla zadania
,Budowa drogi ekspresowej S-8 Trasa Armii Krajowej od Wezla Konotopa do Wezla
Prymasa Tysigclecia" potwierdzit, ze wykonawca ,zakonczyt roboty zasadnicze objete
Kontraktem" w dniu 15 grudnia 2010 r.

Dalej Odwotujacy wywodzi, ze w Swietle dokumentu zatgczonego do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz powszechnie znanego faktu, iz wskazany
odcinek drogi ekspresowej S-8 jest juz uzytkowany, oswiadczenie Odwotujacego, zawarte w
~Wykazie robét budowlanych”, wskazujgce na wykonanie spornego zadania w grudniu 2012
r. uzna¢ nalezy za oczywistg omytke (btad pisarski). Omytke, ktéra nie mogta rzutowac na
ocene, czy sporne zadanie stanowi potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w niniejszym
postepowaniu.

Odwotujacy podaje, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dominuje poglad,
iz oswiadczenia skfadane w ,Wykazie robét budowlanych” - o$wiadczenia wskazujace na
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu - majg charakter oswiadczen wiedzy a nie
woli. Niemniej jednak zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem Sadu Najwyzszego, do
oswiadczen wiedzy art. 65 k.c. moze mie¢ odpowiednie zastosowanie, ktérego zakres
wyznacza specyfika danego wypadku i brak innych regut interpretacyjnych (tak np. Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 18 stycznia 2012 r., sygn. |l CSK 157/11). | tak, zgodnie z
wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 lipca 2012 r., sygn. akt | ACa 1214/11,
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Sad, kierujac sie wynikajgcymi z art. 65 k.c. dyrektywami wykfadni umowy, powinien braé
pod uwage nie tylko postanowienie spornego fragmentu umowy, lecz rowniez uwzgledniac
inne zwigzane z nim postanowienia umowy, a takze kontekst faktyczny, w ktérym projekt
umowy uzgodniono. Zgodny zamiar stron wyraza sie w uzgodnieniu istotnych okolicznosci i
okreslic go mozna jako intencje stron, co do skutkéw prawnych, jakie majg nastgpi¢ w
zwigzku z zawarciem umowy. Z kolei w wyroku z dnia 16 grudnia 2011r., sygn. akt V CSK
280/11, Sad Najwyzszy przypomina, ze jedng z dyrektyw wyktadni oswiadczehn woli, w

Swietle art. 65 k.c., jest zatlozenie racjonalnego dziatania uczestnikéw obrotu.

Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy Odwotujgcy wskazuje, iz w
postepowaniach, w ktérych zaproszenie do kolejnego etapu - etapu sktadania ofert - zalezy
od ilosci wykonanych zadan, tworzenie ,Wykazu wykonanych robdt” jest ostatnim
elementem skomplikowanego procesu. Proces ten polega na weryfikacji zadan wykonanych
przez wykonawce pod katem wymagan danego Zamawiajgcego (pod katem opisu
zawartego w ogtoszeniu o zaméwieniu) i na skompletowaniu dokumentéw, potwierdzajacych
wykonanie tychze zadan, w sposob prawidtowy. Wykaz stanowi natomiast swoiste
podsumowanie tego procesu. W tej sytuacji juz sama decyzja o zamieszczeniu pewnych
zadan w ,Wykazie robét budowlanych” wskazuje na to, ze w ocenie Wykonawcy, zadanie to
spetnia wymagania danego postepowania. Ewentualne niescistosci w samym Wykazie,
bedace wynikiem oczywistej omyiki Wykonawcy, spowodowanej chociazby iloscig danych i
dokumentdw, ktore muszg znalez¢ odzwierciedlenie w Wykazie, nie moze by¢ w tej sytuacji
przesgdzajace, zwlaszcza, jesli prawidtowy ,ksztalt" oswiadczenia wiedzy Wykonawcy - tak,
jak w niniejszej sprawie - mozna odczyta¢ z dokumentéw zatgczonych do oferty.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy podnosi, iz watpliwos¢ co do daty wykonania
spornego zadania, bedaca wynikiem oczywistej omytki Odwotujacego, mogta zostac
usunieta przez Zamawiajgcego takze w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W slad za wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2816/10; KIO 14/11,
Odwotujacy wskazuje: ,Przychylic sie nalezy do pogladu (...), Zze - wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego - ani art. 26 ust. 3 ustawy, ani zadne inne przepisy, w tym odnoszgce sie do
przetargu ograniczonego (art. 47 i n. ustawy) nie wprowadzajg ograniczen dotyczgcych
zakresu uzupetniania brakujgcych dokumentéw, warunkujgc dokonanie tej czynnosci tym,
czy Wykonawca spetnia minimalne warunki udziatu w postepowaniu, czy nie. Celem oceny
spetniania przez Wykonawcoéw okre$lonych przez Zamawiajgcego warunkéw jest wybor
Wykonawcéw (w liczbie okreslonej w ogfoszeniu), ktérzy otrzymali najwyzsze oceny
spetniania warunkow. Analiza tresci art. 26 ust. 3 P.z.p. prowadzi do wniosku, iz w przetargu
ograniczonym obowigzujg ogobilne reguty rzgdzace uzupetnianiem dokumentéw (podobnie
przyktadowo wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1503/08, wyrok KIO z
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dnia 20 wrze$nia 2010 r. sygn. akt KIO 1918/10, wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2010 r. sygn.
akt: KIO/UZP 904 /10, wyrok KIO z dnia 19 lipca 2010 r. sygn. akt: KIO/1400/10 oraz
KI0O/1401/10). Uzupetniony dokument, aby na jego podstawie mozna byto przyznac punkty,
musi potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu na moment uptywu terminu
Sktadania wnioskow. Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem wezwacC do uzupetnienia
dokumentow wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w tym takze zobowigzania
podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w szczegdlnosci, gdy
kwalifikacja Wykonawcdéw do drugiego etapu postepowania dokonywana jest przez
Zamawiajgcego ha podstawie tych samych dokumentow, ktére stanowig podstawg oceny
spetniania warunku dotyczgacego wiedzy i do$wiadczenia".

Skoro wiec, jak wywodzi Odwotujgcy, w sSwietle powyzej wskazanych wyrokéw,
dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw przedktadanych przez wykonawce na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, takze tych gwarantujacych
jedynie uzyskanie dodatkowych ,punktéw", a nie potwierdzajacych spetnienie warunkow
granicznych, to tym bardziej dopusci¢ nalezy mozliwosci wykorzystania przez
Zamawiajgcego w takiej sytuacji instytucji z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Dopiero bowiem
wdrozenie tej procedury wypetnia wymagania wynikajgce z art. 7 ustawy Pzp, tj. gwarantuje

réwne i uczciwe traktowanie Wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z sekcjg 111.2.1 pkt 2 ppkt 2 ogtoszenia o zamdwieniu, ,Zamawiajgcy uzna za
spetniony warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli wykonawca wykaze,
Ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu nalezycie wykonat 1 robote budowlang polegajgcg na wykonaniu
i oddaniu do uzytku drogi o nawierzchni bitumicznej wraz z towarzyszgcq infrastrukturg o
warto$ci zadania minimum 40 min ztotych oraz robote budowlang polegajacq na wykonaniu i
oddaniu do uzytku mostu, wiaduktu, lub estakady o warto$ci zadania minimum 20 min zt
wraz z zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie oraz ze roboty te
zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone.
Zamawiajgcy dokona oceny spetniania warunku poprzez weryfikacje zatgcznika nr 4 do
WWD oraz dotgczonych dokumentoéw potwierdzajgcych wykonanie co najmniej po 1
robocie.”

W celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku nalezato ztozyé¢ (sekcja
11.2.1 pkt 3 ppkt 10 ogtoszenia o zamodwieniu) ,Wykaz robét budowlanych w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia, wykonanych w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym
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okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zataczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, Ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoriczone, sporzgdzone wedtug zatgcznika nr 4 do WWD, Ze
ztozonych dokumentéw musi wynikac spetnienie warunku opisanego w Ogtoszeniu o
zamowieniu Sekcji 111.2.1 pkt 2 ppkt 2 {j: wykonawca wykaze, Zze w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
nalezycie wykonat 1 robote budowlang polegajacgq na wykonaniu i oddaniu do uzytku drogi o
nawierzchni bitumicznej wraz z towarzyszgcq infrastrukturg o wartosci zadania minimum 40
min ztotych oraz robote budowlang polegajgcq na wykonaniu i oddaniu do uzytku mostu,

wiaduktu, lub estakady o warto$ci zadania minimum 20 min zt.”

Zamawiajacy w sekcji 1V.1.2 pkt 1 ogtoszenia o zamoéwieniu przesadzit, ze do
ztozenia ofert w niniejszym postepowaniu zaprosi 5 wykonawcow, przy czym w przypadku,
gdy liczba wykonawcow, ktérzy spetnig warunki udziatlu w postepowaniu przekroczy tg
liczbe, Zamawiajacy wyboru 5 wykonawcow, zapraszanych do ztozenia ofert, miat dokonac¢
wedtug nastepujgcych zasad: Zamawiajacy dokona oceny ztozonych wnioskéw wg
kryterium: doswiadczenie, Zamawiajacy przyzna 5 pkt za wymagane minimum okreslone w
Ogtoszeniu 0 zamowienie (postanowienia jw.), Zamawiajacy przyzna 2 pkt za kazdg
wykonang ponad wymagane minimum robote budowlang polegajacg, na wykonaniu i
oddaniu do uzytku drogi wraz z towarzyszacy infrastrukturg o wartosci zadania minimum 40
min zt lub mostu, wiaduktu lub estakady o wartosci minimum 20 min zt, z podaniem jej
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz z zatgczeniem dokumentéw
potwierdzajgcych, Zze roboty te zostaty wykonane nalezycie - zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukohczone. W przypadku, gdy nie bedzie mozna dokonac
zakwalifikowania 5 wnioskéw z uwagi na to, ze 2 lub wiecej wnioskow uzyskato takg samg
liczbe punktdéw, Zamawiajgcy sposrod tych wnioskéw wybierze te, ktérych tgczna wartosc

wskazanych zamowien brutto bedzie najwyzsza.

W niniejszym postepowaniu wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozyto 19 wykonawcéw. Najwyzszg liczbe punktéw, ustalonych wedlug powyzszych zasad,
Zamawiajacy przyznat odpowiednio: wykonawcom wspélnie ubiegajgcym sie o zaméwienie -
Eurovia Polska S.A., Eurovia CS a.s., Eurovia Verkenhrsbau Union GmbH oraz Eurovia
Beton GmbH (103 punktéw), wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o zamdwienie - Max
Bogi Polska Sp. z 0.0. i Max Bogi Banunternehmung GmbH&Co KG (89 punktéw) oraz
Spoétce SKANSKA S.A. (85 punktéw).

Czterech kolejnych wykonawcow - Odwotujgcy, Spétka Strabag Sp. z o.0.,

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie 0 zamodwienie - Firma Budowlano - Drogowa MTM S.A.
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i Przedsiebiorstwo Robot Mostowych ,Mosty - tédz" S.A. oraz wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o zamodwienie - Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjnych ,Pol-Aqua" S.A. i
Dragados S.A. - otrzymato po 71 punktéw. Stad Zamawiajgcy, zgodnie z postanowieniami
ogftoszenia o zamowieniu, zsumowat wartosci zadan wykazanych przez poszczegdlnych
wykonawcow i do zitozenia ofert zaprosit wykonawcow wykazujacych sie zadaniami o
najwiekszej wartosci, tj. Strabag Sp. z 0.0. oraz wykonawcéw wspadlnie ubiegajacych sie o

zamowienie - Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,Pol-Aqua" S.A. i Dragados S.A.

W ,Wykazie robét budowlanych”, ztozonym przez Odwotujgcego wraz z oferta, w
pozycji 29 wskazano na zadanie referencyjne, ktérym byta ,Budowa drogi ekspresowej S-8
Trasa Armii Krajowej od Wezta Konotopa do Wezta Prymasa Tysigclecia", przy czym jako
termin wykonania zamoéwienia podano grudzien 2012 r. Jednocze$nie w ,Swiadectwie
przejecia robot” z dnia 11 stycznia 2011 r. znajduje sie zapis, ze ,Inzynier po
przeprowadzeniu analizy wniosku wykonawcy potwierdza, w oparciu o Warunek 10.1
Warunkéw Kontraktu, ze w dniu 15 grudnia 2010 r. Wykonawca zakoriczyt roboty
zasadnicze objete Kontraktem, pomijajgc wady oraz zalegte prace wyszczegoblnione w
zatgcznikach do Swiadectwa Przejecia Rob6t, nie majacych wplywu na uzycie robét do

przeznaczonego im celu oraz na uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie.”

Z protokotu postepowania wynika, ze Zamawiajacy przyznat Odwotujgcemu 71
punktow, zas taczna wartosS¢ wykazanych zamowien brutto, spetniajgcych wymagania
Zamawiajgcego wynosi 9.494.925.917,16 zt. Jednocze$nie z =zatgcznika nr 15 do
przedmiotowego protokotu, stanowigcego ,Formularz oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu”, mozna uzyskac wiedze, ze Zamawiajacy nie uwzglednit jednego z
zadah wskazanych w Wykazie robét budowlanych w pozycji nr 29 Wykazu pn.: ,Budowa
drogi ekspresowej S-8 Trasa Armii Krajowej od Wezta Konotopa do Wezta Prymasa
Tysigclecia". Z adnotacji uczynionej przez Zamawiajagcego w powotanym dokumencie
wynika, iz zadanie to nie zostato uwzglednione przez Zamawiajgcego z uwagi na ,brak
potwierdzenia w dokumencie - Swiadectwie przejecia, robota nieukonczona na dzien

Sktadania wnioskéw - grudzien 2012 r.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze prawdg jest, ze w celu potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy
zostali zobowigzani do ztozenia ,Wykazu robét budowlanych”, celem przedstawienia robot

referencyjnych. W rzeczonym Wykazie, oprocz przedmiotu robét, nalezato wskaza¢ date ich
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ukonczenia. Jednocze$nie Zamawiajacy wymagat, ze kazde zrealizowane zamowienie,
wymienione w ,Wykazie robét budowlanych”, wymaga potwierdzenia, za pomocag
dokumentu, iz zostato wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonhczone.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy przyznaé racje Zamawiajgcemu, ze ,Wykaz
robot budowlanych” i dokument, potwierdzajacy nalezyte wykonanie zamdwienia stuzg
potwierdzeniu réznych okolicznosci. Jednakze, przeprowadzenie oceny tychze dokumentéw
odrebnie, tylko we wskazanym aspekcie, a z pominieciem faktu, ze przedmiotowe
dokumenty pozostajg w Scistym zwigzku, nalezy uzna¢ za nieprawidtowe.

Podkredlenia wymaga, ze w niniejszym stanie faktycznym, w obu tych dokumentach
byta mowa o terminie zakonczenia realizacji spornego zadania, przy czym, kazdy z
dokumentéw wskazywat inng date. Co wiecej, w ,Wykazie robot budowlanych” przedmiotowa
data wykraczala poza termin skitadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, co oznaczatoby, ze Odwotujacy wskazat zadanie, ktére biorgc pod uwage
wymogi Zamawiajgcego, w zaden sposob nie mogto byé przez Zamawiajgcego uznane za
referencyjne.

Powyzsze okolicznosci, w ocenie Izby, winny by¢ przez Zamawiajgcego wyjasnione.
Jesli zachodzi bowiem sprzeczno$¢ pomiedzy dokumentami, a wiec odnoszg sie do tych
samych kwestii, ktére jednak opisujg w sposéb odmienny, Zamawiajacy nie jest uprawniony
do pominiecia powyzszego, nawet w sytuacji, w ktérej kazdy z tych dokumentow stuzy
potwierdzeniu odmiennych okolicznosci. Zwrdocié bowiem nalezy uwage, ze dziatanie
Zamawiajgcego nie znajduje oparcia w przepisie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, mocag ktérego natozono na zamawiajgcego obowigzek wezwania do
ztozenia wyjasnien, dotyczacych oswiadczen lub dokumentdéw, o ktorych mowa w art. 25 ust.
1 ustawy Pzp. Wezwanie do wyjasnien nie stanowi zatem uprawnienia Zamawiajgcego, a
zaniechanie spetnienia tego obowigzku prowadzi do naruszenia zasad, o ktérych mowa w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

ZwréciC nalezy uwage, ze ratio legis przedmiotowego przepisu nie moze budzic¢
watpliwosci, ma bowiem na celu wyeliminowanie sytuacji, w ktérych z powodu omytek lub
innych niescistosci, wykonawca zostanie pozbawiony mozliwosci udziatu w postepowaniu.

Powyzsze, prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu, w
trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, winien wyjasni¢ przedmiotowg kwestie i na
podstawie ztozonych wyjasnien rozstrzygnaé, w jakiej dacie w istocie zostato zrealizowane
sporne zadanie.

Przedmiotowe zagadnienie, na tym etapie postepowania, pozostaje poza kognicjg
Izby. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze Zamawiajagcy odmowit zaliczenia przedmiotowe;j

roboty z powodu jej nieukonczenia na dzien sktadania wnioskéw, przyjmujac powyzsze, jak
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wyjasnit na rozprawie, na podstawie ,Wykazu robo6t budowlanych.” Jak zostato wskazane
wyzej, dziatanie to jest nieprawidtowe, konieczne sg bowiem wyjasnienia Odwotujgcego w
tym przedmiocie, ztozone na wezwanie Zamawiajgcego, a nie w toku rozprawy. Przyjecie
przez lzbe przedmiotowych wyjasnien oznaczatoby, Ze Izba dokonuje czynnosci za
Zamawiajgcego, a nie dokonuje ich oceny (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). W zwigzku z
powyzszym lzba odméwita przeprowadzenia dowoddéw z dokumentow sktadanych na

okolicznos¢ daty zakonczenia spornego zadania.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego i Przystepujacego, ze sporne
zamowienie nie zostato wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone stwierdzi¢ nalezy, ze w ,Formularzu oceny wnioskéw”, jak i w protokole
postepowania brak wskazania na przedmiotowg okolicznosé. Co wiecej, przyjecie do oceny
punktowej przedmiotowego zadania, z wyodrebnieniem ilosci wykonanych robét (droga,
most, wiadukt, estakada) potwierdza, ze Zamawiajacy przyjat, ze Odwotujacy wykazat
nalezyte wykonanie spornej roboty, w przeciwnym wypadku nie dokonywatby oceny tego
zadania.

Powyzsze prowadzi do wniosku, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego i
Przystepujacego, ze wskazana okoliczno$¢ nie legta u podstaw decyzji Zamawiajgcego.
Zresztg zwrdci¢ nalezy uwage, ze argumentacija ta zostata po raz pierwszy zaprezentowana
w przystgpieniu do postepowania odwotawczego i powtorzona za Przystepujacym, w
odpowiedzi na odwotanie.

W ocenie Izby, brak zatem podstaw do przyjecia, ze przedmiotowa okolicznos¢ byta
jednym z powoddw niezaliczenia przez Zamawiajgcego spornego zadania. Nie ulega
watpliwoéci, ze uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego musi by¢ wyczerpujace i
jednoznaczne, bowiem stanowi dla wykonawcy podstawe do uzyskania wiedzy o
okolicznosciach faktycznych, stanowigcych podstawe postepowania zamawiajgcego, a tym
samym umozliwia wykonawcy wypowiedzenie sie wobec powyzszego i przeprowadzenie w
tym zakresie kontroli przez I1zbe. Wszelkie zas okolicznosci faktyczne, ktore nie zostaty przez
Zamawiajgcego wyartykutowane jako podstawa podjetej decyzji i pozostajg w nieujawnionej
woli Zamawiajgcego nie poddajg sie ocenie i z tych pozostajg poza kontrolg Izby. W zwigzku
z powyzszym Izba odméwita przeprowadzenia dowoddéw z dokumentéw stuzgcych
wykazaniu przedmiotowej okolicznosci.

Nie zastuguje na aprobate stanowisko Przystepujacego, ze brak opozycji w
przedmiotowej kwestii ze strony Odwotujacego stanowi przyznanie tej okolicznosci. Nadto,
podniesienie przez Przystepujacego przedmiotowej kwestii nie zmienia faktu, ze powyzsza
okolicznos¢ nie legta u podstaw decyzji Zamawiajgcego. Twierdzenia Przystepujacego nie

kreujg bowiem uzasadnienia faktycznego dla decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego,
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z drugiej zas$ strony instytucja ,opozycji” stuzy zupetnie innemu celowi (art. 185 ust. 4 ustawy
Pzp), ma bowiem zapobiec dopuszczaniu do postepowania odwotawczego wszystkich
wykonawcow, niezaleznie od tego, czy majq interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé

strony, do ktorej przystapili.

Z powyzszych wzgledéw zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego znalazty

potwierdzenie i wobec tego orzeczono jak w sentenc;ji.

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

20.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego w kwocie 3.600,00 zi.

Przewodniczacy: ...
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