Sygn. akt: KIO 2423/13

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania z dnia
14 pazdziernika 2013 r. wniesionego przez wykonawce Budimex Budownictwo Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Gmina Miasto Rzeszéw — Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie, ul.
Targowa 1, 35-064 Rzeszow,

przy udziale

wykonawcy Bilfinger Infrastructure S.A. z siedziba w Warszawie, ul. Domaniewska 50a,
02-672 Warszawa zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego Budimex Budownictwo Sp. z o.0. z
siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Budimex Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibag w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujacego Budimex Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa na rzecz zamawiajagcego Gmina
Miasto Rzeszé6w — Miejski Zarzad Drég w Rzeszowie, ul. Targowa 1, 35-064
Rzeszéw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2423/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Miasto Rzeszow - Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie, ul.
Targowa 1, 35-064 Rzeszoéw wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg »Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych obejmujacych budowe drogi
od ul. Zateskiej do ul. Lubelskiej wraz z budowg mostu na rzece Wistok i rozbudowag
skrzyzowania ul. Rzecha z ul. Zateska realizowane w ramach zadania inwestycyjnego pn.:
.Budowa drogi od ul. Zateskiej do ul. Lubelskiej wraz z budowa mostu na rzece Wistok«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 02.07.2013 r. pod nrem_2013/S 126-215179.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529)
zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 04.10.2013 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Bilfinger Infrastructure S.A. z
siedzibg w Warszawie, ul. Domaniewska 50 A. 02-672 Warszawa;

2) zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcéw: Bilfinger do uzupetnienia

dokumentdw potwierdzajacych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Wykonawca Budimex Budownictwo Sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie ul. Stawki
40, 01-040 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst_ 14.10.2013 r. do Prezesa
KIO odwotanie na wybdr najkorzystniejszej oferty wykonawcy Bilfinger — w sposob
sprzeczny z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, w
tym m.in. zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Bilfinger i odrzucenia oferty
tego wykonawcy z postepowania, mimo, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje
majace wptyw na wynik postepowania, a takze nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Zdaniem odwotujacego zamawiajacy naruszyt:
1) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Bilfinger z

postepowania, mimo, ze wykonawca ten ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje



majace wptyw na wynik postepowania w zakresie, w jakim oswiadczyt on, ze
dysponuje wiedzg i doswiadczeniem i osobami posiadajacymi wiedze i
doswiadczenie w wykonaniu dokumentacji projektowej w zakresie budowy obiektu
mostowego podwieszonego, w sytuacji, gdy wykazane w ofercie obiekty mostowe
byty tukowe, co jednocze$nie stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 2 i art. 22 ust. 5 Pzp oraz art. 26 ust. 2a i art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem
wykonawca Bilfinger nie potwierdzit tym samym spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu odnoszacego sie do dysponowania wiedzg i doswiadczeniem
niezbednymi do nalezytego wykonania zamdéwienia;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp oraz w zwigzku z art. 22 ust. 5
Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Bilfinger z postepowania w
sytuacji, gdy wykonawca nie wykazat, ze wiedza i do$wiadczenie wskazane w
wykazie wykonanych ustug jako potencjat udostepniony mu przez podmiot trzeci
byto przedmiotem zobowigzania tego podmiotu, a co za tym idzie, ze w sposob
realny dysponuje potencjatem przedstawionym w ofercie celem wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu;

3) art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wybér
oferty podlegajacego wykluczeniu, co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz

zasade rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej
na wyborze najkorzystniejszej oferty i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej
wyniku wykluczenie wykonawcy Bilfinger z postgpowania, a nastepnie ponowny wybor
najkorzystniejszej oferty, tj. wybdr oferty odwotujacego.

Argumentacja odwotujgcego

1. Wykonawca Bilfinger w swojej ofercie ztozyt nieprawdziwe informacje majace
wptyw na wynik postepowania.

a) nieprawdziwe informacje wykonawcy Bilfinger dotyczace wykazania spetnienia
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia

Zamawiajacy w pkt 6.2.1.1 specyfikacji wymagat od wykonawcow, aby wykazali sie
wykonaniem m.in. dokumentacji projektowej w zakresie budowy jednego obiektu mostowego
podwieszonego klasy A o diugosci przesta min. 100 m.

Na okolicznos¢ spetnienia warunku udzialu w postepowaniu wykonawca Bilfinger w
zataczniku nr 3 do oferty — Doswiadczenie — korzystajac z doswiadczenia podmiotu trzeciego
na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp — oswiadczyt, ze w ramach realizacji zamowienia dla

Miejskiego Zarzadu Drog w Toruniu, ktérego przedmiotem byto wykonanie nowego



przebiegu drogi krajowej nr 1 z mostem drogowym przez Wiste w Toruniu, wykonano m.in.
dokumentacje projektowg w zakresie ,budowy obiektu mostowego (most drogowy przez
Wiste) podwieszonego klasy A o dtugosci przesta 270 m”.

Wykonany dla Miejskiego Zarzadu Drég w Toruniu most drogowy przez Wiste nie jest
mostem podwieszonym, ale mostem tukowym. Informacja ta jest powszechnie znana. Sam
Zamawiajacy — Miejski Zarzadu Drég w Toruniu — na swojej stronie internetowej potwierdza
ja definitywnie, prezentujac przy tym zdjecia z montazu poszczegéinych tukéw mostu
(http://www.mzd.torun.pl).

b) nieprawdziwe informacje wykonawcy Bilfinger dotyczace wykazania spetnienia
warunku dysponowania osobami do wykonania zamowienia

W pkt 6.2.2.5 specyfikacji zamawiajacy wymagat od wykonawcéw, aby wykazali sie
dysponowaniem osoby na stanowisko ,sprawdzajacego branzy mostowej”, ktéra zgodnie z
pkt 6.2.2.5 lit. b specyfikacji powinna ,w opisie doswiadczenia zawodowego wykazac sie
wykonaniem lub sprawdzeniem minimum dwédch dokumentacji projektowych w zakresie
budowy, przebudowy lub rozbudowy obiektéw mostowych klasy A, w tym co najmniej
jednego o konstrukcji podwieszanej”.

Na okolicznos¢ spetnienia tego warunku wykonawca Bilfinger w zatagczniku nr 4 —
Potencjat kadrowy — wskazat, ze bedzie dysponowat osobg Pan Tomasza M.a i oswiadczyt
przy tym, w opisie doswiadczenia, ze Pan Tomasz M. wykonat m.in.: ,1. Projekt budowlany
wykonawczy przebudowy podwieszanego mostu MA-337 w ciggu autostrady A-l, klasa
obcigzenia A — Sprawdzajacy”.

Informacja nie jest prawdziwa. Most MA — 337 w ciggu autostrady A-l, podobnie jak most
drogowy przez Wiste, nie jest mostem podwieszanym, ale mostem tukowym. Projekt mostu
MA — 337 zostat zrealizowany w ramach zadania na wykonanie: ,Wykonanie dokumentaciji
projektowej dla autostrady a 1 na odcinku Tuszyn — Pyrzowice”, Czes¢ I. nr referencyjny
GDDKIA/DPR/2010/P/I/BP/Ce. Wykonany w ramach realizacji tego zaméwienia projekt
mostu: MA — 337, przewiduje, ze most ten bedzie mostem tukowym, nie za$ podwieszanym.

Wykonawca Bilfinger ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Jak bowiem podnosi sie orzecznictwie: ,Informacje sg
nieprawdziwe, kiedy prezentujg stan inny, niz w rzeczywistosci. Co do zasady nieprawdziwe
informacje moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdy ich ztozenie przesgdza o
wykazaniu spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub o mozliwosci uznania oferty za
najkorzystniejszg (por. wyrok KIO z 20 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1424/11, w wyroku z 09
lutego 2012 r., sygn. akt KIO 213/12,) KIO podkresla nadto: »Polski ustawodawca okreslit te
warunki, uznajac, ze ,winnym powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub

nieprzekazania informacji” jest ten, kto ,ztozy nieprawdziwe informacji majgce wptyw lub



mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania”. Oznacza to, ze wing
wykonawcy jest samo ztozenie nieprawdziwych informacji, przy czym nie ma znaczenia, z
jakich okolicznosci ten fakt wynikt, a juz w szczegdlnosci, czy byta to wina umysina, czy
nieumysina, gdyz znaczenie ma obiektywny fakt, ze informacje sg nieprawdziwe, a nie
subiektywne o tym przekonanie wykonawcy. Co jest zresztg stuszne, bo trudno wyobrazi¢
sobie prowadzenie przez zamawiajgcego sledztwa majacego ustali¢ stopien swiadomosci
lub zawinienia wykonawcy w momencie sktadania danego oswiadczeniax.

Nawet gdyby hipotetycznie zatozy¢, ze dla wykazania, ze wykonawca Bilfinger ztozyt
nieprawdziwe informacje w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp konieczne bytoby stwierdzenie
jego winy umysinej, to nawet przy takim zatozeniu, doszto do ztozenia nieprawdziwych
informacji przez wykonawce Bilfinger. Fakt, ze wykonany dla Miejskiego Zarzadu Drog w
Toruniu most drogowy przez Wiste nie jest mostem podwieszonym, ale mostem tukowym,
jest powszechnie znany. Jest to jedna z najwiekszych inwestycji mostowych tego typu w
Polsce. Przy czym, co nalezy w tym miejscu podkresli¢, wykonawca Bilfinger mogt te
informacje w bardzo prosty sposéb zweryfikowac. Informacje na temat konstrukcji tego
mostu sg powszechnie dostepne w Internecie, m.in. na stronach zamawiajgcego. Totez brak
ich zweryfikowania stanowi o razacym braku starannosci ze strony wykonawcy Bilfinger,
ktorg nalezy kwalifikowaé jako wine umysing (por. wyrok KIO z 18 czerwca 2012 r., sygn. akt
KIO 1172/12).

W konsekwencji wykonawca Bilfinger powinien zosta¢ wykluczony. Zwazy¢ w tym
miejscu nalezy, ze zamawiajacy w przypadku wykonawcy, ktéry ztozyt nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania, nie moze wszczac
procedury z art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp. Prawo zaméwien publicznych nie dopuszcza mozliwosci
zastgpienia przez wykonawce nieprawdziwej informacji, informacjgq prawdziwa. Totez
ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania — zgodnie z art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp jest obwarowane bezwzgledng sankcja w postaci wykluczenia
wykonawcy.

Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO: wyrok z 14 lipca 2011 r.,
sygn. akt KIO 1415/11: Gdy wykonawca poswiadczyt nieprawdziwg informacje, wezwanie w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp roéwniez jest niedopuszczalne, gdyz nie mozna zastgpic
nieprawdziwej informacji, prawdziwa. Wyrok z 12 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1366/11:
~Jezeli doszto do swiadomego podania przez wykonawce nieprawdy w toku postepowania,
mogace mie¢ wptyw na wynik tego postepowania, to nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze
dokument zawierajacy takie nieprawdziwe informacje, zawiera btedy dotyczace braku
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, i wezwac takiego wykonawce w

trybie art. 26 ust. 3 Pzp do sprostowania tych nieprawdziwych informacji”.



2. Wykonawca Bilfinger w ofercie nie wykazal spelnienia warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy
powinien wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp

Zgodnie z trescig pkt 6.2.1.1 specyfikacji na okolicznos¢ spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia kazdy wykonawca musiat wykazac, ze ,w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej dwie
dokumentacje projektowe w zakresie budowy, przebudowy lub rozbudowy drogi (ulicy) klasy
G lub wyzszej o diugosci co najmniej 1 km kazda i jednego obiektu mostowego
podwieszonego klasy A o dtugosci przesta min. 100 m”.

Dla wykazania spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu wykonawca Bilfinger
positkowat sie potencjatem podmiotu trzeciego Kontrakt Biuro Projektowo-Konsultingowe Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Gdansku. Celem udowodnienia zamawiajacemu, ze wykonawca Bilfinger
bedzie dysponowat zasobami tego podmiotu, wykonawca Bilfinger przedstawit
zobowigzanie tego podmiotu z 26.08.2013 r. Z zobowigzania tego nie wynikat jednak zakres,
w jakim zasoby te bedg udostepnione. Dlatego zamawiajgcy pismem z 30.09.2013 r. wezwat
wykonawce Bilfinger — w trybie art. 26 ust. 4 Pzp — do ztozenia w tym wzgledzie wyjasnien.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Bilfinger w pisSmie z 02.10.2013 r. oSwiadczyt,
ze udostepniajgca potencjat podmiot Kontrakt Biuro Projektowo-Konsultingowe Sp. z 0.0. —
.wezmie udziat w realizacji czesci zamowienia polegajacej na wykonaniu prac projektowych
w zakresie robo6t drogowych i branzowych” oraz ztozyt kolejne zobowigzanie tego podmiotu,
wskazujac, ze zawiera ono powyzsze doprecyzowanie.

Abstrahujac od faktu ztozenia przez wykonawce Bilfinger nieprawdziwych informacji w
odniesieniu do udostepnienia powyzszego potencjatu, odwotujacy zarzuca, ze ani pierwotnie
zatgczone do oferty, ani uzupetnione 02.10.2013 r. pisemne zobowigzanie podmiotu
trzeciego nie czyni zados¢ wymogom ptynacym z art. 26 ust. 2b Pzp, a to z tej racji, ze
zobowigzania te nie wskazuja, ze podmiot trzeci udostepnit zasoby w zakresie niezbednym
do realizacji zaméwienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca Bilfinger w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegblnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu

zamowienia.



Oswiadczenie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobéw, ,,aby mogto byé uznane
za dowdd potwierdzajacy dysponowanie zasobami tego podmiotu, musi posiada¢
stosowng tresé¢, z ktorej bedzie wynikato, ze podmiot ten zobowigzal sie do
udostepnienia wykonawcy okreslonych zasoboéw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamowienia, jak i forme pisemng oraz dla swej skutecznosci musi zostac
zlozone przez osobe uprawniong (osoby uprawnione) do reprezentowania podmiotu
trzeciego w powyzszym zakresie” (tak wyrok KIO z 25 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 326/13).
Dlatego tez ,zadne istotne okolicznosci w tym zakresie nie moga by¢ pozostawione
domystom” (tak wyrok z 8 maja 2013 r., sygn. akt KIO 953/13), a tym samym ,zobowigzanie
podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobow winno by¢ konkretne, precyzyjne i winno
jednoznacznie wskazywac¢ sposOb i zakres udostepnienia” (tak wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 8 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2036/12). To bowiem na podstawie
sktadanego przez podmiot trzeci zobowigzania zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania,
czy wykonawca, ktory korzysta z zasobow podmiotu trzeciego, jest odpowiedni, tzn. czy
spetnia okreslone kryteria i bedzie naprawde mdégt wykorzysta¢ wszelkie wskazane przez
niego zasoby przez caty czas wykonywania zamoéwienia, (podobnie wyrok ETS w orzeczeniu
C-176/98, Hosta ltalia, por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 marca 2012 r., sygn. akt
KIO 466/12).

Stanowisko to w petni potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 08 lutego 2012 r.,
sygn. akt KIO 160/12, gdzie Izba wskazata, ze ,Dysponowanie [...] zasobami musi by¢
jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystéw zamawiajacego, co do tego czy
podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego
zasobu rzeczywiscie nim dysponuje, a takze w jakim zakresie nastgpito udzielenie potencjatu
innego podmiotu. Jesli ztozone wraz z oferta zobowigzanie podmiotu trzeciego do
oddania do dyspozycji wykonawcy odpowiedniego zasobu wymaga podjecia zabiegow
interpretacyjnych w celu ustalenia jego tresci w tym zakresu udostepnienia zasobu, to
hie sposo6b uznaé¢ za udowodnione jego udostepnienie”.

Odnoszac to do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy, wskazac¢ nalezy, ze
oswiadczenia zlozone w ofercie przez wykonawce Bilfinger nie dowodza, ze
przedmiotem udostepnienia bedzie wiedza w zakresie wykonania projektu ,jednego
obiektu mostowego podwieszonego klasy A o diugosci przesta min. 100 m”. Z tresci
tych oswiadczen wynika, ze podmiot Kontrakt Biuro Projektowo-Konsultingowe Sp. z o.o.
wezmie udziat ,w realizacji czesci zamdwienia polegajacej na wykonaniu prac projektowych
w zakresie rob6t drogowych i branzowych, w charakterze podwykonawcy”. Nie wynika z
nich zatem, w jaki sposéb nastgpi udostepnienie zasobéw w zakresie wykonania projektéw
mostowych, tj. nie wynika, ze udostepnieniu beda podlega¢ wszelkie wskazane przez

wykonawce Bilfinger zasoby podmiotu trzeciego przez caty czas wykonywania zamowienia.



Z pewnoscig dowodem na udostepnienie wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania
projekiu ,jednego obiektu mostowego podwieszonego klasy A o diugosci przesta min.
100 m”, nie moze by¢ wskazanie na udziat podmiotu trzeciego w robotach ,branzowych”.
Pod tym pojeciem mozna rozumie¢ jakiekolwiek roboty, w tym roboty pomocnicze wzgledem
rob6t drogowych. Uzycie tego pojecia nie gwarantuje, ze udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia nastgpi takze w zakresie projektéw obiektéw mostowych o okreslonych scisle
parametrach. Kwestia ta nie moze natomiast zosta¢ pozostawiona domystom.

Wykonawca Bilfinger — skfadajgc zobowigzania — podmiotu Kontrakt Biuro Projekto-
wo-Konsultingowe Sp. z 0.0. — nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, bowiem nie udowodnit, ze podmiot ten zobowigzat sie do
udostepnienia wykonawcy wiedzy w zakresie ,jednego obiektu mostowego podwieszonego
klasy A o dtugosci przesta min. 100 m”.

Z uwagi na to, ze wykonawca Bilfinger byt w tym zakresie wzywany do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp i odpowiadajac na nie, uzupetnit ztozong oferte,
przedstawiajac kolejne zobowigzanie podmiotu trzeciego, brak ten powinien skutkowac
wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu powinny by¢ uzupetniane na wezwanie zamawiajagcego po
otrzymaniu wezwania od zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. (por. wyrok KIO z 6
wrzesnia 2011 r., sygn. akt 1834/11). Niemniej jednak przyjmuje sie, ze ztozenie przez
wykonawce dokumentu — bez wezwania zamawiajgcego albo na wezwanie zamawiajgcego
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, jak ma to miejsce w rozpoznawanym
postepowaniu — powoduje brak mozliwosci wezwania wykonawcy przez zamawiajgcego — w
tym zakresie — do uzupetnienia jego oferty w trybie art. 24 ust. 3 Pzp. Jak stusznie bowiem
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 15 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1169/11,
.Zasada jest rowne traktowanie wykonawcédw i wykazanie spetniania warunkéw na dzien
sktadania wnioskoéw, zatem odstepstwo od tej zasady musi byé wyktadane $cisle. Izba
uwaza, ze nie do pogodzenia z zasadg rownego traktowania jest poglad odwotujacego, ze
wobec faktu, ze sam uzupetnit dokument, nie czekajac na wezwanie zamawiajgcego, to
moze skorzystac¢ z ponownej mozliwosci uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw domagajac
sie formalnego wypetnienia obowigzku zamawiajacego. Niewaipliwie wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen jest czynnoscig zastrzezong dla zamawiajgcego,
jednakze ustawa nie zawiera zakazu samodzielnego uzupetniania dokumentu Ilub
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy przez wykonawce. Tym samym
zamawiajacy nie ma podstawy prawnej do zwrotu wykonawcy dokumentu lub oswiadczenia
zlozonego bez wezwania, nie ma takze podstawy do odmowy dokonania oceny ztozonego

dokumentu. Wykonawca jednak samodzielnie, bez wezwania, sktadajac dokument musi



przyja¢ na siebie ryzyko, ze ztozony dokument nie bedzie dokumentem potwierdzajgcym
spetnianie warunku. W wezwaniu bowiem do uzupetnienia dokumentu lub oswiadczenia
zamawiajgcy wskazuje, co powoduje, ze dokument ztozony jest btedny, albo jakiego
dokumentu brak we wniosku wykonawcy. Natomiast samodzielnie wykonawca sktadajac
dokument taka wiedza nie dysponuje i moze jedynie domyslaé¢ sie, w czym tkwi
wadliwos¢ ztozonego przez niego wniosku. Jednak niedopuszczalne bytoby przyjecie,
ze wobec braku wiedzy o stanowisku zamawiajacego, wykonawca moze
wykorzystywaé brak zakazu samodzielnego skladania dokumentu w celu uzyskania
mozliwosci uzupetnienia tego samego dokumentu wiecej niz jeden raz”.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu_14.10.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_15.10.2013

r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

18.10.2013 r. wykonawca Bilfinger Infrastructure S.A. z siedziba w Warszawie, ul.
Domaniewska 50 A. 02-672 Warszawa ziozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2)
zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawia-
jacego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodéw ztozonych przez odwotujacego:

1) (dowdd nr 1) opinia prof. Jana Biliszczuka na wykazanie, ze most w Kwidzynie

jest mostem podwieszonym;

2) (dowdd nr 2) ekspertyza prof. Kazimierza Flagi (ze strony internetowej) na

wykazanie, ze mosty extradosed sa mostami podwieszanymi;

3) (dowdd nr 3) obrazowe wykazanie réznych typow mostéw na wykazanie, ze

mosty extradosed sa typami mostéw podwieszonych

i dowodu zlozonego przez zamawiajgcego:

4) (dowdd nr 4) pismo Skarbnika Miasta Rzeszowa w sprawie mozliwosci

przeznaczenia odpowiednich kwot na realizacje inwestycji
— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystapienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujacego.

Zamawiajacy podniést w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 22.10.2013 r. i na
rozprawie, ze odwotujacy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.

179 ust. 1 Pzp, gdyz rdznice w poszczegoinych ofertach cyt. »znacznie przekraczajg
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mozliwosci finansowe zamawiajgcego«. Zamawiajacy stwierdzit, ze juz raz uniewaznit
postepowanie ze wzgledu na brak odpowiedniej kwoty na sfinansowanie zamowienia.
Jednak zamawiajacy uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia postepowania i znalazt mozliwosc
zwiekszenia kwoty do wartosci oferty wybranej obecnie jako najkorzystniejsza.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze przepis art. 179 ust. 1 Pzp nie uzaleznia
przyznawania interesu do wniesienia srodkéw ochrony prawnej od kondycji finansowej
zamawiajgcego. Ponadto, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp cyt. »Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli [...] cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, kitdérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty«, a w rozpoznawanym przypadku réznica miedzy zadeklarowanymi
mozliwosciami zamawiajacego (170 min zl) a ceng oferty odwotujacego (195 min) wynosi
okoto 15% i zamawiajacy nie dowiddt, ze nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny kolejnej
oferty, co starat sie wykazac.

lzba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazanag przez zamawiajacego i potwierdzong za zgodnos¢ z
oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Bilfinger z postepowania, mimo, ze wykonawca ten
ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania w zakresie,
w jakim os$wiadczyt on, ze dysponuje wiedzg i doswiadczeniem i osobami posiadajacymi
wiedze i doswiadczenie w wykonaniu dokumentacji projektowej w zakresie budowy obiektu
mostowego podwieszonego, w sytuacji, gdy wykazane w ofercie obiekty mostowe byty
tukowe, co jednoczesnie stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
i art. 22 ust. 5 Pzp oraz art. 26 ust. 2a i art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem wykonawca Bilfinger nie
potwierdzit tym samym spetnienia warunku udzialu w postepowaniu odnoszgcego sie do
dysponowania wiedzg i doswiadczeniem niezbednymi do nalezytego wykonania zamdéwienia
— nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze zamawiajacy zadat w rozdz. 6 ,Warunki udziatu w
postepowaniu i opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu” wykazania
spetnienia warunkéw odnosnie mostu podwieszonego lub mostu podwieszanego traktujac te
nazwy tak, ze odbiorca mogt odczytaé to, ze zamawiajacy nie nadat tym nazwom $cistego
znaczenia. Takze doprecyzowanie poje¢ mostu podwieszonego lub mostu podwieszanego

nie znalazto sie w zadnym innym miejscu specyfikacji, zwtaszcza w Programie Funkcjonal-
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no-Uzytkowym. Réwniez w pytaniach wykonawcow do specyfikacji i odpowiedziach na nie
udzielonych przez zamawiajgcego nie byto zainteresowania zdefiniowaniem czy
doprecyzowaniem poje¢ mostu podwieszonego Ilub mostu podwieszanego. Ponadto
odwotujacy nie wykazat, ze istnieje definicia mostu podwieszonego Ilub mostu
podwieszanego przyjeta w srodowisku czy unormowana w powszechnie obowigzujgcych
regulacjach. W zwigzku z tym zamawiajacy miat obowigzek uznaé, ze wykonawca Bilfinger
spetnit kwestionowany warunek, gdy wykazat doswiadczenie w zakresie mostu przez Wiste
w Toruniu, ktéry jest mostem konstrukcji podwieszanej sensu largo, mostem tukowym.

Zamawiajacy i przystepujacy wykazali, ze ze wzgledu na ewolucje sztuki budowania
mostow i postep techniczny zaciera sie rozréznienie miedzy poszczegdlnymi odmianami
konstrukcji mostéw. Granice rozréznienia nie sg ostre, dlatego zamawiajgcy nie mogt
znalez¢ i nie znalazt podstaw, aby — zaprezentowanym przez wykonawce i obecnie
kwestionowanym przez odwotujacego — mostom odmoéwi¢ walorow mozliwosci spetnienia
warunkéw postawionych w specyfikacji, gdyz wszystkie mosty posiadaty cechy podwieszenia
— element konstrukcyjny nosny, pomost i wanty do przenoszenia sit.

Tym samym zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 22
ust. 5 Pzp nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie. Przepisy art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22 ust.
5i art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp brzmia:

(art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp) ,O udzielenie zamédwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy,
ktdrzy spetniajg warunki, dotyczace [...] posiadania wiedzy i doSwiadczenia”, (art. 22 ust. 5
Pzp) ,Warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania
majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego
zamowienia. W postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia, ktérego przedmiot stanowig
dostawy wymagajace wykonania prac dotyczacych rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub
roboty budowlane, zamawiajagcy moze ocenia¢ zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoOwienia w szczegdlnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacii,
efektywnosci i doswiadczenia”, (art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp) ,Z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktorzy [...] nie wykazali spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu”.

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujacy nie wykazat, ze wykonawca
Bilfinger zlozyt nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania, co obligowatoby zamawiajgcego do wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przepis ten brzmi: ,Z postepowania o
udzielenie zaméwienia wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktérzy [...] ztozyli nieprawdziwe
informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania”.
Wykonawca Bilfinger nie ztozyt informacji nieprawdziwych w swojej ofercie. Zastrzezenia

odwotujgacego odnosza sie do terminologii, a nie do elementow faktycznych. Wykonawca
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Bilfinger powotat sie na konkretne obiekty mostowe, ktére mozna sprawdzi¢ i zamawiajacy je
sprawdzit, zgodnie z niekwestionowanym oswiadczeniem ztozonym podczas rozprawy.
Podanie w ofercie tych mostow nie miato na celu wprowadzenia w btagd zamawiajacego.

Weryfikacja spetnienia warunkéw dokonana zgodnie z sugestig odwotujgcego musiataby
sie wigza¢ z doprecyzowaniem, a nawet ze zmiang postanowien specyfikacji. Jednak zmiana
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkdéw po uptywie terminu sktadania ofert nie
jest mozliwa, co wynika z art. 38 ust. 4 zdanie pierwsze Pzp, ktére brzmi: ,W uzasadnionych
przypadkach zamawiajacy moze przed uptywem terminu skifadania ofert zmieni¢ tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia”. W zwigzku z tym jakakolwiek préba zmiany
tresci specyfikacji nie moze zastugiwac¢ na uwzglednienie przez Izbe.

Sktad orzekajacy Izby rozwazyt tez dowody ztozone przez odwotujacego, gdzie zostaty
omoéwione i zobrazowane rodzaje mostow o konstrukcji podwieszanej (dowody 1-3).

Sktad orzekajacy lzby stwierdza za przystepujacym, ze zamawiajacy formutujac
wymagania i warunki specyfikacji miat na mysli calgq rodzine mostow: kratowych,
podwieszonych, belkowych, ramownicowych itd, gdy zawierat w specyfikacji wyrazy
Jpodwieszony” i ,podwieszany” bez rozréznienia czy bez wprowadzenia jakiejkolwiek definicji
tych pojec.

Ponadto odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez zamawiajacego art. 26 ust. 2a i art.
7 ust. 1 Pzp, ktore brzmia (art. 26 ust. 2a Pzp) ,,Wykonawca na zadanie zamawiajacego i
w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pézniej niz
na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z
powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 17 i (art. 7 ust. 1 Pzp)
.Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow”.

Wobec powyzszego w ocenie sktadu orzekajacego lzby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Bilfinger z postepowania, mimo, ze
wykonawca ten ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik
postepowania, co jednoczesnie stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust.
1 pkt 2 i art. 22 ust. 5 Pzp oraz art. 26 ust. 2a i art. 7 ust. 1 Pzp, bo wykonawca ten nie
potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do dysponowania
wiedzg i doswiadczeniem niezbednymi do nalezytego wykonania zaméwienia — nie zastuguje
na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z
art. 26 ust. 2b Pzp oraz w zwiazku z art. 22 ust. 5 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Bilfinger z postepowania w sytuacji, gdy wykonawca nie wykazat, ze wiedza i
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doswiadczenie wskazane w wykazie wykonanych ustug jako potencjat udostepniony mu
przez podmiot trzeci byto przedmiotem zobowigzania tego podmiotu, a co za tym idzie, ze w
sposo6b realny dysponuje potencjatem przedstawionym w ofercie celem wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu — nie zastuguje na uwzglednienie.

Wykonawca Bilfinger w zakresie pkt 6.2.2.4 i 6.2.2.5 specyfikacji wykazat sie
posiadaniem doswiadczenia zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, ktéry to przepis brzmi
~Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkédw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia”. Wykonawca ten polegat na wiedzy i
doswiadczeniu podmiotu trzeciego — Kontrakt Biuro Projektowo-Konsultingowe Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdansku, ul. Beethovena 115, 80-171 Gdansk.

W dodatkowo wymaganym przez zamawiajagcego zobowigzaniu z 26.08.2013 r.
[dokument dotaczony do pisma wykonawcy Bilfinger z 02.10.2013 r.] podmiot Kontrakt
udostepnit swoje doswiadczenie w zakresie cyt. ,prac projektowych w zakresie robot
drogowych i branzowych, w charakterze podwykonawcy”. Sktad orzekajacy lzby stwierdza,
ze nie ma podstaw, aby nie odczytywa¢ tego zobowigzania w znaczeniu m.in. branzy
mostowej, ktére to znaczenie przyjeli zamawiajacy i przystepujacy.

W zwigzku z tym w ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp oraz w zwiazku z art. 22 ust. 5 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Bilfinger z postepowania — nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wybér oferty podlegajacego wykluczeniu,
co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego traktowania wykonawcéw —
nie zastuguje na uwzglednienie gdyz odwotujacy nie wykazat zaistnienia uchybien w
postepowaniu dokonanych przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony za wyjatkiem
ztozonego przez zamawiajacego dowodu nr 4 pismo Skarbnika Miasta Rzeszowa w sprawie
mozliwosci przeznaczenia odpowiednich kwot na realizacje inwestycji, gdyz dowdd odnosit
sie do mozliwosci finansowych zamawiajgcego, a to nie byto przedmiotem sporu. Ponadto
pismo jest odpowiedzig na pytanie, a zamawiajacy nie udostepnit samego pytania.
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Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajac za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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