Sygn. akt: KIO 2153/11

WYROK
z dnia 19 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodnicz gcy:  Anna Packo

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

WBP Zabrze Sp. z o.0. ul. Pawliczka 25, 41-800 Zabr ze i

PxM — Projekt — Potudnie Sp. z 0.0. ul. Mazowiecka 25, 30-019 Krakow

w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Rybnik ul. Bolestawa Chrobrego 2, 44-200 Ryb  nik

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia MP — Mosty
Sp. z 0.0. ul. Dekerta 18, 30-703 Krakéw i FTI Pols ka Sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie 56C,
00-803 Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami post epowania obci gza WBP Zabrze Sp. z o.0. ul. Pawliczka 25, 41-800
Zabrze i PxM — Projekt — Potudnie Sp. z 0.0. ul. Ma zowiecka 25, 30-019 Krakdw i:
2.1. zalicza w poczet kosztow post epowania odwotawczego kwot ¢ 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy zitotych zero groszy) uiszczon g przez WBP Zabrze Sp.
Z 0.0. ul. Pawliczka 25, 41-800 Zabrze i PxM — Proj ekt — Potudnie Sp. z o.o.

ul. Mazowiecka 25, 30-019 Krakow tytutem wpisu od 0 dwotania,



2.2. zasadza od wykonawcOw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamodwienia
WBP Zabrze Sp. z 0.0. ul. Pawliczka 25, 41-800 Zabr ze i PxM — Projekt — Potudnie Sp.
z 0.0. ul. Mazowiecka 25, 30-019 Krakéw na rzecz Mi asta Rybnik ul. Bolestawa
Chrobrego 2, 44-200 Rybnik kwot e 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysi ace szescéset
zlotych zero groszy) stanowi aca koszty post epowania odwotawczego poniesione

Z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 Gliwicach.

Przewodnicz gcy:  ......coiiiiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 2153/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Rybnik prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na ,opracowanie dokumentacji projektowej Regionalnej Drogi Raciborz — Pszczyna’
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 8 kwietnia 2011 r., a warto$¢
zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamadwienh publicznych.

6 pazdziernika 2011 r. Odwolujacy — wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamodwienia WBP Zabrze Sp. z 0.0. i PxM — Projekt — Poludnie Sp. z 0.0. wniost odwotanie
zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
wykluczenie go z postepowania, mimo iz wykazal on spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu przedkiadajagc dokument pochodzacy od niezaleznego podmiotu,
potwierdzajagcy prawo do legitymowania sie przez Odwotujgcego doswiadczeniem
dotyczacym realizacji zadania pn.: ,A30 Autoroute PPP Scheme”, ktérego to dokumentu nie
mozna kwalifikowa¢ jako uzupetnienie dokumentow podmiotowych, lecz potwierdzenie
oswiadczenia ztozonego w ramach wyjasnien,

2) art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez
uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong oraz odrzucenie jego oferty, mimo ze brak
podstaw do tego wobec bezzasadnego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

3) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybér
jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia MP — Mosty Sp. z o0.0. i FTI Polska Sp. z 0.0., mimo ze wobec
braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oferta Odwolujgcego winna
zostac wybrana jako najkorzystniejsza, a tym samym Zamawiajgcy haruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow.

Odwolujacy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci: wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Odwolujacego z postepowania,
uznania oferty Odwolujgcego za odrzucong i odrzucenia jej oraz powtdrzenia czynnosci

badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, a takze o zasadzenie od



Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
w postepowaniu odwotawczym.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazal, Zze jego oferta uzyskala najwyzszg liczbe
punktéw wedtug kryteridbw oceny ofert, zatem jest ofertg najkorzystniejsza.

Jako faktyczng podstawe wykluczenia z postepowania Zamawiajacy podat, ze zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 7 wrzesnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1859/11 wezwat
on Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w kwestii uczestnictwa lub jego braku Ove Arup
& Partners International Limited, Wielka Brytania w ramach konsorcjum z Nouvelle Autoroute
30 SJV S.E.N.C. wraz z dowodami na ich poparcie, jednak — zdaniem Zamawiajgcego —
zadane wyjasnienia nie zostaly ztozone. Dalej Zamawiajacy przytoczyt wskazéwke zawartg
w wyroku, zgodnie z ktérg wyjasnienia powinny by¢ oparte nie tyle na oswiadczeniu
Odwolujgcego, ale na innych niezaleznych dowodach np. kopii lub wyciggu umowy.
Zamawiajacy uznat, ze w wyroku Krajowa lzba Odwotawcza natozyla na niego nakaz, iz
w kontekscie ewentualnego dokumentu od wystawcy referencji uzupetnionej w trybie art. 26
ust. 3 wustawy Prawo zamowien publicznych, wyjasnienia nie mogg prowadzi¢
w konsekwencji do uzupetnienia oferty z uwagi na wyczerpanie trybu art. 26 ust. 3. Odnosnie
kwestii uczestnictwa lub jego braku Ove Arup & Partners International Limited, Wielka
Brytania w ramach konsorcjum z Nouvelle Autoroute 30 SJV S.E.N.C. Zamawiajacy
stwierdzit, iz zarbwno podane w wyjasnieniach informacje z internetowej strony domowej
Nouvelle Autoroute 30, jak i dotyczace osoby Nigela Hailey’a byty juz uprzednio znane Izbie,
zatem nie wnioslty niczego nowego do sprawy, zatem uznajgc, ze podane przez
Odwotujgcego okolicznosci uzasadniajg ewentualng dwuznacznos¢ nowych wyjasnien oraz
ich zaistnienie, jak i brak niezaleznych dowodoéw, Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych,
a w konsekwencji odrzucit jego oferte na podstawie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5.
Odwotujacy uznat jednak, ze z takim stanowiskiem Zamawiajgcego nie moze sie zgodzic,
a w odpowiedzi na wezwanie do ziozenia wyjasnien nie przediozyt nowego dokumentu
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowigcego uzupetnienie
dokumentéw podmiotowych, bowiem, jak jednoznacznie podat w pismie z 20 wrzesnia 2011
r., nowy dokument referencji nie stanowit uzupetnienia w mys| art. 26 ust. 3, lecz zostat
przediozony jedynie celem potwierdzenia wyjasnien ziozonych przez Odwolujgcego
w zakresie podmiotéw, na rzecz ktérych referencje te zostaly wystawione. Podkreslenia
wymaga fakt, iz nie zmieniajg one w zaden sposob doswiadczenia, ktérym dotychczas
legitymowat sie Odwotujacy, tj. doswiadczenia przy realizacji zadania ,A30 Autoroute PPP
Scheme”, lecz w ich tresci precyzyjnie wymieniono podmioty, ktére realizowaly to zadanie, tj.
Ove Arup & Partners International Limited oraz Arup Canada Inc. Tym samym zlozone przez

Odwolujgcego wyjasnienia, poparte informacjami zawartymi w dokumencie referenciji



Z 14 wrzesnia 2011 r. jednoznacznie potwierdzajg, ze Odwotujacy spetnia warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia, ktéra to kwestia stanowita przedmiot rozpoznania
przez Krajowg lzbe Odwotawczg w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1467/11
i KIO 1859/11. Natomiast przytoczony fragment uzasadnienia wyroku z 7 wrzesnia 2011 r.,
zgodnie z ktérym w kontekscie ewentualnego dokumentu od wystawcy referencji
uzupetnionych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, wyjasnienia nie
moga prowadzi¢ w konsekwencji do uzupetnienia oferty z uwagi na wyczerpanie trybu art. 26
ust. 3, nalezy wskazac, ze stanowisko to oznacza zakaz modyfikowania przedstawionego juz
doswiadczenia poprzez ziozenie nowego wykazu wykonanych ustug i dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie podanych w wykazie nowych zadan, co jednak nie
mialo miejsca w przypadku wyjashien Odwotujgcego z 20 wrzesnia 2011 r.

Podobnie niezasadnym jest twierdzenie, iz informacja ze strony internetowej Nouvelle
Autoroute 30 S.E.N.C. byta juz przedmiotem rozpoznania w postepowaniu odwotawczym
0 sygn. akt KIO 1859/11. Prawidlowe tlumaczenie fragmentéw informacji ze stron
internetowych wykazanych w tym wyroku potwierdza, ze Arup Canada Inc. jedynie brat
udziat w realizacji przedmiotowej inwestycji jako wykonawca wobec Nouvelle Autoroute 30
CJV S.E.N.C, co wyklucza podstawe zalozenia o ewentualnym udziale Ove Arup & Partners
International Limited w konsorcjum z Nouvelle Autoroute 30 CJV S.E.N.C.

Tym samym wykluczenie Odwolujgcego z postepowania jest bezpodstawne i nie znajduje
uzasadnienia w wytycznych zawartych w wyroku Izby z 7 wrzesnia 2011 r., poniewaz
ztlozone przez Odwotujgcego wyjasnienia wraz z zatgcznikami, odniesione do poprzednio
udzielonych wyjasnien eliminujg wszelka dwuznacznos¢ co do podmiotu, na rzecz ktérego
wystawiono referencje dla zadania ,A30 Autoroute PPP Scheme”, a nadto zostaly one
poparte dowodem w postaci referencji pochodzacych od inwestora, w ktérych jednoznacznie
potwierdzono, ze Ove Arup & Partners International Limited swiadczyt ustugi wymienione
w tych referencjach, co uprawniatlo go do udostepnienia Odwolujgcemu zdobytego w ten

sposob doswiadczenia w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajacy zlozyt pisemng odpowiedz na odwofanie, w ktérej nie zgodzit z zarzutami
Odwolujgcego, wniost o oddalenie odwotania i wskazal, ze wykonujac wyrok z 7 wrzesnia
2011 r. dokonat powtérnego badania i oceny ofert zgodnie z uwzglednieniem okolicznosci
wskazanych w uzasadnieniu wyroku, ktore byly dla niego bezwzglednie wigzace.

W wyroku tym Izba wskazala, ze nalezy zazada¢ od Odwolujgcego wyjasnien w kwestii
uczestnictwa lub jego braku Ove Arup & Partners International Limited w ramach konsorcjum
Z Nouvelle Autoroute 30 SJV S.E.N.C. wraz z dowodami na ich poparcie, a zadane
wyjasnienia nie zostaty ztozone. KIO wskazala, ze wyjasnienia powinny by¢ oparte nie tyle

na oswiadczeniu Odwotujgcego, co na innych niezaleznych dowodach np. kopii lub wyciggu



umowy. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy stwierdzit, ze nie jest w stanie przedtozy¢
kopii umowy, poniewaz dokument ten jest chroniony jako zawierajacy tajemnice
przedsiebiorstwa, a do wyjasnien dotaczono jedynie nowy dokument referencji pomimo tego,
iz Odwotujacy znajac tres¢ wyroku wiedziat, ze KIO natozyta na Zamawiajgcego nakaz, iz
w kontekscie ewentualnego dokumentu od wystawcy referencji uzupetnionej w trybie art. 26
ust. 3 wustawy Prawo zamowien publicznych, wyjasnienia nie moga prowadzi¢
w konsekwencji do uzupetnienia oferty z uwagi na wyczerpanie trybu art. 26 ust. 3. Odnosnie
przedmiotu wezwania, czyli kwestii uczestnictwa lub jego braku Ove Arup & Partners
International Limited w ramach konsorcjum z Nouvelle Autoroute 30 SJV S.E.N.C.
Odwotujacy stwierdzit jedynie, iz nieuprawnionym i zupetnie bezpodstawnym jest zatozenie
zamieszczone w wyroku KIO, a powtdérzone w wezwaniu do ztozenia wyjasnien, jakoby Ove
Arup & Partners International Limited winien uczestniczyé w konsorcjum z Nouvelle
Autoroute 30 SJV S.E.N.C. W ramach dalszych wyjasnien Odwotujgcy odnidst sie réwniez
do internetowej strony Nouvelle Autoroute 30 oraz osoby Nigela Hailey'a, jednak nalezy
zauwazyc, iz ww. informacije byty przytoczone we wczesniejszym wyroku KlO, tak wiec byly
juz wczesniej znane i rozpatrywane przez KIO i nie rozwialy watpliwosci I1zby, w tej sytuacji
ww. informacje nie wniosty wiec nic nowego do sprawy. Izba wskazata w tresci uzasadnienia
wyroku z 7 wrzesnia 2011 r., ze wszelkie okolicznosci uzasadniajgce ewentualng
dwuznacznos$¢ nowych wyjasnien oraz ich zaistnienie, jaki i brak niezaleznych dowodow,
Zamawiajacy zobowigzany bedzie uznac za dziatanie celowe, co stanowi¢ bedzie podstawe
do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamowieh publicznych, a w konsekwencji odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych, co

Zamawiajacy wykonat.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, zgtosili
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia MP — Mosty Sp. z 0.0. i FTI

Polska Sp. z o.0.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Przystepujacy powotat sie na przestanke zawartg w punkcie 5. tego przepisu, tj. ze

odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby,



jednak Izba uznatla, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy kwestia ta musi zostac
rozstrzygnieta podczas rozprawy, gdyz, chociaz jest zwigzana z juz wydanym przez lzbe
wyrokiem (nakazem wezwania do wyjasnien), czynnos¢ Zamawiajgcego obejmowata
rowniez ocene ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien i przedtozonego dokumentu, zatem
jest nowg czynnoscig Zamawiajgcego, nie objetg wyrokiem Izby z 7 wrzesnia 2011 r. i nie
moze pozostawac poza kontrolg przewidziang w ramach srodkéw ochrony prawnej (por. np.
postanowienie Sadu Okregowego w Nowym Saczu z 27 stycznia 2007 r., sygn. akt Ill Ca
583/08).

Izba stwierdzita takze, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1iart. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (tres¢
istotnych dla rozstrzygniecia sprawy dokumentow oraz zaistniatych okolicznosci) nie jest

sporny.

W odniesieniu do podniesionego zarzutu nieprawidtowego wykluczenia go z postepowania
oraz dalszych konsekwencji wykluczenia, Izba nie przyznata racji Odwotujgcemu.

Jak wynika z tresci art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
dla uznania odwotania za stuszne Izba musi stwierdzi¢ przede wszystkim naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktérego w niniejszym
przypadku nie stwierdzita. Zamawiajacy zobowigzany jest wykonaC wyrok Izby.
Z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego zawartej zarowno w informacji o wykluczeniu
Odwotujgcego datowanej na 23 wrzesnia 2011 r., jak i z odpowiedzi na odwotanie, w ocenie
Izby, wynika, ze Zamawiajacy starat sie jak najscislej wypeni¢ polecenia zawarte w wyroku
Izby z 7 wrze$nia 2011 r. Zdaniem Izby uprawniona byta réwniez dokonana przez niego
ocena przedstawionych przez Odwotujacego wyjasnien oraz dokumentu wystawionego
w imieniu Nouvelle Autoroute 30 CJV S.E.N.C. 14 wrzesnia 2011 r. Poza tym dokument ten
niewatpliwie jest nowym dokumentem referencji — podczas gdy mozliwos¢ ztozenia takiego
dokumentu jednoznacznie wykluczono ze wzgledu na niemoznosé ponownego uzupetnienia
tego dokumentu. Nalezy bowiem podkresli¢, ze powodem sporu w tym zakresie byto
nieprawidtiowe wystawienie pierwotnego dokumentu ze wzgledu na okreslenie polecanego
wykonawcy w sposéb, ktéry nie pozwalal na jego identyfikacije. Wbrew twierdzeniu
Odwolujgcego uzupetnienie dokumentu jako instytucja nie oznacza wytacznie modyfikowania
przedstawionego juz doswiadczenia poprzez ztozenie nowego wykazu wykonanych ustug
i dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie podanych w wykazie nowych zadan, lecz
takze poprawianie bledéw w dokumencie. Zatem wykonawca przedstawiajgc na wezwanie

zamawiajgcego nowy dokument, musi ztozy¢ juz dokument bezbtedny. Natomiast dokument,



ktéry zostat przedstawiony Zamawiajagcemu — de facto poprawiajacy mankamenty (biad)
pierwotnego dokumentu — jest uzupetnieniem pierwotnego, niepoprawnego dokumentu,
a nazwanie go wyjasnieniami bytoby obejsciem przepisu dotyczacego uzupetnienia. Co
prawda uzupetnienie takie, jak wynika z oswiadczenia Odwotujgcego, nie byto jego celem,
lecz jedynie tak nalezy zakwalifikowaC osiggniety przez niego skutek. W niniejszym
przypadku zostata bowiem przekroczona znikoma czesto i intuicyjna granica rozrézniajgca
wyjasnienie od uzupetnienia — na ktérg to potencjalng okoliczno$¢ Izba zwrécita uwage w

wyroku z 7 wrzesnia 2011 r.

W zwigzku z powyzszym lzba nie stwierdzita wskazanych przez Odwotujgcego naruszenh

i orzektfa jak w sentencji odwotanie oddalajac.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ....cooiiiiiii e,



