Sygn. akt: KIO/UZP 73/09

Wyrok
Z dnia 29 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

Czilonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na pesiedzeniy/ rozprawie® w dniu Aw—dniach 29 stycznia 2009 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum : TEERAG — ASDAG Polska sp. z
0.0. z siedzib @ w Warszawie, ul. Wybrze ze Gdynskie 6a, TEERAG — ASDAG
Aktiengesellschaft z siedzib g w Austrii w Wiedniu, Absbergasse 47 i INTOP Warsza wa
Sp. z 0.0. z siedzib 9 w Warszawie, ul. Wiertnicza 108 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Generaln g Dyrekcj @ Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie,

ul. Minska 25 protestu /pretestéw z dnia 24 grudnia 2008 r.

przy udziale Mota-Engil Polska S.A. z siedzib g w Krakowie, ul. Wadowicka 8W, Mota-
Engil Engenharia a Construacao S.A. z siedzib g w Portugalii, w Porto, Rua do Rego
Lameiro 38 zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1 . oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum : TEERAG — ASDAG Polska sp. z 0.0. z
siedziba w Warszawie, ul. Wybrze ze Gdynskie 6a, TEERAG - ASDAG
Aktiengesellschaft z siedzib g w Austrii w Wiedniu, Absbergasse 47 i INTOP Warsza wa

Sp. z 0.0. Z siedzib g w Warszawie, ul. Wiertnicza 108

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574.zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum : TEERAG — ASDAG Polska sp. z 0.0. z
siedzib a w Warszawie, ul. Wybrze ze Gdynskie 6a, TEERAG - ASDAG
Aktiengesellschaft z siedzib g w Austrii w Wiedniu, Absbergasse 47 i INTOP
Warszawa sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Wiertnicza 108

dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Konsorcjum : TEERAG — ASDAG
Polska sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Wybrze ze Gdynskie 6a, TEERAG
— ASDAG Aktiengesellschaft z siedzib g w Austrii w Wiedniu, Absbergasse 47 i
INTOP Warszawa sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Wiertnicza 108 na
rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddz ial w Warszawie,
ul. Minska 25, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow
zastepstwa przez petnomocnika

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodoéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum : TEERAG — ASDAG Polska sp. z
0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Wybrze ze Gdynskie 6a, TEERAG — ASDAG
Aktiengesellschaft z siedzib a w Austrii w Wiedniu, Absbergasse 47 i INTOP

Warszawa sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Wiertnicza 108

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na

budowe obwodnicy Mszczonowa w ciggu drogi krajowej nr 50 od km 2 + 920 do km 9 + 220

— Etap Il zostato wszczete przez Zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i

Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25 ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej za numerem 2008/S 194-256739 w dniu 7 pazdziernika 2008r.



W dniu 19 grudnia 2008r. Zamawiajgcy dokonat oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i poinformowat wykonawcOw o ocenach spetniania tych warunkéw oraz
przekazat zaproszenie do skladania oferty. Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (siwz) wskazat, ze do skfadania ofert zaprosi 15 wykonawcéw, ktérzy uzyskali
najwyzszg liczbe punktéw w ramach dokonanej oceny. Wykonawca Konsorcjum : TEERAG —
ASDAG Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wybrzeze Gdynskie 6a, TEERAG —
ASDAG Aktiengesellschaft z siedzibg w Austrii w Wiedniu, Absbergasse 47 i INTOP
Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wiertnicza 108, zwany dalej Odwotujgcym
znalazt sie na 16 pozycji w ramach oceny wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu.

Odwolujacy w dniu 24 grudnia 2008r. na te czynnos¢ Zamawiajgcego wniost protest
zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze czynnosci spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
dokonat z naruszeniem art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (DZ. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655 ze zm. z
2008r. nr 171 poz. 1058 — dalej ustawy) poprzez niedokladne sprawdzenie oswiadczen
wykonawcow :

1. Konsorcjum: Mota-Engil Polska S.A., Mota-Engil Engenharia a Construacao S.A.,

J&P-AVAX S.A. i Mostostal Warszawa S.A.,

2. Konsorcjum: Johann Bunte Bauunternehmung GmbH&Co i Hentschke Bau GmbH,
ztozonych na formularzu — zatgcznik nr 3 do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ,Potencjat techniczny* i niewlasciwg ocene warunkéw udzialu w
postepowaniu.

Odwotujacy wniést o uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, dokonanie sprawdzenia oswiadczen wykonawcéw pod wzgledem zgodnosci z
rzeczywistym stanem faktycznym informacji przedstawionych na wskazanym formularzy, w
szczegblnosci w odniesieniu do pozycji dotyczacej wytwdrni mieszanki mineralno-
bitumicznej, dokonanie ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazat, ze ma interes prawny we wniesieniu protestu,
gdyz w wyniku oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zajat 16 pozycje, a
gdyby Zamawiajacy prawidtowo ocenit i zweryfikowatl ztozone oswiadczenia, Odwotujacy
uzyskalby wyzszg lokate i zostalby zaproszony do skladania ofert, a tym samym miatby
szanse na uzyskanie zamowienia. Podnidst, ze w sekcji 111.2.8 ogtoszenia o zamdwieniu
Zamawiajacy zadal w ramach potencjatu technicznego dysponowania wytwérnig (otaczarka)
mas bitumicznych o pracy cyklicznej o wydajnosci 120t/h, co znalazto swoje odzwierciedlenie
w zalgczniku nr 3 do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ,Potencjat
techniczny”, gdzie Zamawiajacy nakazat wskaza¢ forme dysponowania tym sprzetem pod

katem posiadania sprzetu w technologicznie uzasadnionej odlegtosci od miejsca realizacji



zamdwienia, pozwalajacej na faktyczne skierowanie wskazanego sprzetu do wykonania
zamoOwienia. Zdaniem protestujgcego wskazani wyzej wykonawcy zlozyli nieprawdziwe
oswiadczenia o posiadaniu wytwérni, a w szczegoélnosci wskazali, ze sg wihascicielami
takiego sprzetu, co jest niezgodne z rzeczywistoscig. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
podanie przez wykonawce informacji nieprawdziwych powinno skutkowa¢ jego
wykluczeniem z postepowania, czego Zamawiajgcy zaniechat, a wiec naruszyt zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy.
Protest zostat podpisany przez petnomocnika Odwotujacego z dnia 24 pazdziernika 2008r.
popisanego przez wszystkich czionkéw wchodzacych w sktad Konsorcjum Odwotujgcego,
zgodnie z reprezentacjg ujawniong w odpisach z dokumentéw rejestrowych spotek
zalgczonych do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Petnomocnictwo
zalgczono do protestu i obejmuje ono w pkt 6 uprawnienie do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej i reprezentowania Odwotujgcego w postepowaniu protestacyjno — odwotawczym.
Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu protestu i wezwat ich do udzialu w
postepowaniu protestacyjnym pismem z dnia 29 grudnia 2008r.przestanym faksem w dniu 30
grudnia 2008r.

Do postepowania protestacyjnego przystapili :

1. w dniu 31 grudnia 2008r. Konsorcjum Konsorcjum: Mota-Engil Polska S.A. z siedzibg w
Krakowie, ul. Wadowicka 8W, Mota-Engil Engenharia a Construacao S.A. z siedzibg w
Portugalii, w Porto, Rua do Rego Lameiro 38 wnoszac o oddalenie protestu, wskazujgc na
swoj interes prawny w przystgpieniu polegajacy na tym, ze oferta Przystepujacego Mota-
Engil jest zgodna z wymogami prawa i powinna bra¢ udziat w postepowaniu przetargowym.
W uzasadnieniu przystgpienia Przystepujacy Mota-Engil podniost, ze jest wiascicielem
szybko montowalnej otaczarki WMB ,Benninghoven” TBA 160/200 o wydajnosci 160 t/h, co
wykazat w formularzu ,Potencjat techniczny”, a zarzuty Odwolujgcego sg nieprawdziwe i nie
poparte jakimkolwiek dowodem uprawdopodabniajgcym chocby przedstawiong protescie
teze. Przystgpienie zostato podpisane przez cztonka zarzadu Pedro F. i prokurenta Piotra M.
Kopia przystgpienia zostata przekazana Odwotujgcemu.

2. w dniu 2 stycznia 2009r. Konsorcjum Mirbud S.A. z siedzibg w Skierniewicach, ul. Unii
Europejskiej 18, MOSTMAR Marcin i Grzegorz Marcinkbw sp. j. z siedzibg w
Pietrzykowicach, Zarzecze, ul. Legowa 1 wnoszac o uwzglednienie protestu oraz wskazujac
na swoj interes prawny w przystgpieniu, gdyz w ramach preselekcji zajat 15 pozycje i
zakwalifikowat sie do dalszego etapu postepowania, ale w wyniku uwzglednienia protestu ma
szanse na zajecie lepszej pozycji, a tym samym wiekszg mozliwos$¢ uzyskania zaméwienia.
Przystagpienie podpisata prezes zarzgdu Halina M. Kopia przystgpienia zostata przekazana

Odwolujgcemu.



3. w dniu 2 stycznia 2009r. Konsorcjum KARMAR S.A. z siedzibg w Warszawie, ul.
Taborowa 16, Firma Handlowo-Produkcyjno- Uslugowa Machpol Machulski Andrzej z
siedzibg w Ptosnicy, ul. Murawki 26, MOST sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie, ul. Kujawska
51A, TRAKT sp. z 0.0. z siedzibg w Piekoszowie, ul. Gorki Szczukowskie 1 wnoszac o
uwzglednienie protestu i wskazujgc na swoj interes prawny w przystgpieniu, gdyz
Przystepujacy KARMAR na skutek wadliwie zaniechanych czynnosci Zamawiajgcego zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia. Przystgpienie zostato
podpisane przez Dyrektora ds. rozwoju Kazimierza K. dzialajgcego w oparciu o
petnomocnictwo udzielone przez prezesa zarzgdu Wiodzimierza B.

W dniu 6 stycznia 2009r. J&P-AVAX S.A. ztozyt pismo, w ktorym oswiadczyto, ze przytacza
sie do postepowania protestacyjnego oraz wskazal, ze zlozyt wymagane oswiadczenie we
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz, ze na wyrazne wezwanie
Zamawiajgcego moze zorganizowac jego ogledziny lub przedtozyé stosowne dokumenty.

W dniu 8 stycznia 2009r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest i oddalit go w catosci. Wskazat na
tres¢ swojego zadania zawartego w sekgcji 111.2.3 ogloszenia o zamdwieniu, oraz powotat sie
na fakt, iz zadat potwierdzenia spetnienia warunku w postaci o$wiadczenia wykonawcy.
Wskazani w protescie wykonawcy ztozyli takie oswiadczenia, z ktérych wynika, ze spetniajg
postawiony warunek, a Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw, aby kwestionowac ztozone
oswiadczenia. Podniést, ze Odwotujgcy powotat sie jedynie na swojg wiedze, a to nie
pozwalatlo Zamawiajgcemu na uwzglednienie protestu.

W dniu 16 stycznia 2009r. Odwotujacy wnidst odwotanie podtrzymujgc zarzuty podniesione w
protescie, rozszerzyt podstawe zarzutow o art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy oraz wniést o
nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

- dokonania sprawdzenia os$wiadczen wykonawcéw pod wzgledem zgodnosci z
rzeczywistym stanem faktycznym informacji przedstawionych na wskazanym
formularzy, w szczegdlnosci w odniesieniu do pozycji dotyczacej wytworni mieszanki
mineralno-bitumicznej,

- dokonania ponownej oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotanie wskazat, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajacego,
gdyz Zamawiajacy nie podjat zadnych czynnosci zmierzajgcych do weryfikacji zlozonych
oswiadczen, choéby przez dodatkowe wyjasnienia, a jedynie jeden w wykonawcow w
odpowiedzi na protest poinformowat, ze posiada wytwornie na wtasnosé¢, ale nie podat jej
lokalizacji, co ma znaczenie dla realizacji zamowienia. Zamawiajacy wykazat sie, w ocenie
Odwolujgcego, beztroskg, pomimo tego, ze obowigzek wyjasnienia kwestii zwigzanych ze
zlozeniem nieprawdziwego oswiadczenia jest bezsporny w orzecznictwie. Na poparcie

swojej argumentacji wskazat na wyrok Izby z dnia 9 stycznia 2008r. sygn. akt KIO/UZP



42/07, z dnia 22 lutego 2008r. sygn. akt KIO/UZP 99/08 oraz wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 9 wrzesnia 2003r. sygn. akt V Ca 1477/03. Wskazat, ze Zamawiajacy
posiadajac wiedze z zakresu budowy drég powinien wiedzie¢, ze wytwornia mieszanki
mineralno-bitumicznej musi znajdowac¢ sie w technologicznie uzasadnionej odlegtosci a jej
uruchomienie wymaga licznych i czasochtonnych uzgodnien i decyzji. Odwotujacy podat
rodzaje najwazniejszych, jego zdaniem, decyzji jakie wykonawca zobowigzany jest
pozyskac, oraz wskazal na czasookres pozyskiwania danego dokumentu. Podnidst, ze
zignorowanie przez Zamawiajgcego niezgodnosci ze stanem faktycznym ztozonych
oswiadczen, narusza uczciwg konkurencje oraz zasade rownego traktowania wykonawcow.
Zamawiajacy , wedle Odwotujgcego, nie ma tez prawa samowolnie poming¢ zgtoszonych
zastrzezen do przedstawionych o$wiadczen, co wynika ze stanowiska orzecznictwa lzby z
dnia 5 marca 2008r. sygn. akt KIO/UZP 141/08. Odwotanie zostato podpisane tak jak protest,
a kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 16 stycznia 2009r. W dniu 19
stycznia 2009r. Zamawiajgcy poinformowatl wykonawcow o wniesieniu odwotania i wezwat
ich do udziatlu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 23 stycznia 2009r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystapito Konsorcjum Mota Engel wnoszac o oddalenie odwotania, wskazujgc na swoj
interes prawny oraz podtrzymujgc stanowisko zawarte w przystgpieniu do postepowania
protestacyjnego. W uzasadnieniu powotat sie na fakt zlozenia wyjasnien w dniu 5 stycznia
2009r. Przystgpienie zostalo podpisane przez dwéch czionkdéw zarzadu Fernando F. B. i
Pedro F. Kopia przystgpienia zostata doreczona Zamawiajgcemu i Odwolujgcemu przed
otwarciem posiedzenia.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Zamawiajacy w sekcji I11.2.3. ogtoszenia o zamdwieniu publicznym w ramach zdolnosci
technicznej w ppkt. 2 wymagat wykazu urzadzeh i narzedzi, jakimi bedzie dysponowat
wykonawca niezbednych dla realizacji przedmiotu zamdéwienia, na formularzu zgodnym z
trescig zatacznika nr 3. Wykaz musi potwierdza¢ spetnienie warunku, o ktorym mowa w
pozycji ,Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw pkt 11.3. Przez minimalny
poziom ewentualnie wymaganych standardow w zakresie urzadzen i sprzetu Zamawiajacy
wskazal, ze wykonawca musi dysponowac jednostkami sprzetu wystarczajgcymi do realizacji
zamodwienia. Wykonawca musiat przedstawi¢ we wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oswiadczenie, ze bedzie dysponowat sprzetem wymienionym ponizej przy
czym spetnienie tego warunku nie zwolni wytonionego Wykonawcy z obowigzku zapewnienia

pozostatego sprzetu niezbednego do prawidtowego i terminowego zrealizowania zamowienia

1. réwniarki min 100kW — 2 szt.,

2. koparki mate do 1,0 m® — 2 szt.



tadowarki min 2 m® — 2 szt.
zuraw samojezdny min 60t — 1 szt.
spycharka min 250 kW — 2 szt.,

frezarka o szerokosci roboczej min 1 m — 1 szt.

N o o b~ w

uktadarka mas bitumicznych z automatycznym sterowaniem poziomu niwelety — min
120 t/h o zmiennej szerokosci roboczej do 11 m — 1 szt.

8. wytwdrnia (otarczarka) mieszanki mineralno-bitumicznej o pracy cyklicznej,

wydajnosci min 120t/h — 1 szt.,

9. skrapiarka samochodowa pojemnosci 5000 | — 1 szt.

10. szczotka mechaniczna — szt

11. sprzet do zageszczania ;

a) walce gtadkie min. 10t — 3 szt.,

b) walec okotkowany min 10t — 1 szt.

c) walce wibracyjne tandemowe — min 8t — 1 szt.

d) walce ogumione min 12t — 2 szt.

e) samojezdny jednobebnowy walec wibracyjny min 16 t — 1 szt.
Zamawiajacy wskazal ponadto, ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
przedmiotowego zamdéwienia muszg wykazaé, ze tgcznie spetniajg powyzsze wymagania.
Zamawiajacy we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w wymaganiach
dotyczacych przygotowania wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w pkt 8
zawart wymaganie zalgczenia do wniosku wykazu urzadzen i narzedzi, jakimi bedzie
dysponowat wykonawca niezbednych dla realizacji przedmiotu zamowienia, na formularzu
zgodnym z trescig zatgcznika nr 3. Wykaz musiat potwierdzac spetnienie warunku, o ktorym
mowa w ogtoszeniu. Zalgcznik nr 3 zawierat wzor wykazu i Zamawiajacy oczekiwat w tym
zakresie ztozenia oswiadczenia o tresci ,skfadajgc wniosek o dopuszczenie do udzialu w
przetargu ograniczonym na ,budowe obwodnicy Mszczonowa w ciggu drogi krajowej nr 50
od km 2 + 920 do km 9 + 220 — Etap II” oswiadczamy, ze bedziemy dysponowac
nastepujacymi, jednostkami sprzetowymi, ktére skierujemy do realizacji zamowienia:”
Ponizej tego oswiadczenia znajdowala sie tabela sktadajaca sie z kolumn :

1. wyszczegOlnienie sprzetu — zgodnie z ogtoszeniem,

2. liczba jednostek do realizacji zamdwienia,

3. forma dysponowania.
Kwestionowani przez Odwotujgcego wykonawcy ztozyli nastepujgce oswiadczenia w ramach
zalgcznika nr 3 do wniosku :
1. Mota-Engil Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, ul. Wadowicka 8W, Mota-Engil Engenharia
a Construacao S.A. z siedzibg w Portugalii, w Porto, Rua do Rego Lameiro 38 — str. 9 -

wytwdrnia mieszanki mineralno-bitumicznej o pracy cyklicznej, wydajnosci min 120t/h WMB



.Benninghoven” TBA 160/200 o wyd. 160t/h, liczba jednostek do realizacji zamdwienia — 1,
forma dysponowania - wkasny

2. J&P-AVAX S.A. z siedzibg w Grecji w Atenach, Amarousiuo-Halandroiu Street 16 - str.
238 oferty — wytwornia mieszanki mineralno-bitumicznej o pracy cyklicznej, wydajnosci min
120t/h, liczba jednostek do realizacji zamoéwienia — 1, forma dysponowania - wkasnosc

3. Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 11A — str. 47 —
wytwornia (otaczarka) mieszanki mineralno-bitumicznej o pracy cyklicznej, wydajnosci min
120t/h kontenerowa wytwornia mas bitumicznych marki LINTEC typ CSD 3000 o mieszaniu
cyklicznym wyposazona w automatyczny dozownik stabilizatora oraz z mozliwoscig
podgrzewania kruszywa, szt. 1 parametry techniczne — wydajno$¢ maksymalna 240t/h, silos
gotowej mieszanki o pojemnosci 270t, izolowany termicznie i podgrzewany, liczba jednostek
do realizacji zaméwienia — 1, forma dysponowania - wlasnosc¢

5. Konsorcjum: Johann Bunte Bauunternehmung GmbH&Co z siedzibg w Papenburg
Hauptkanal links 88 i Hentschke Bau GmbH z siedzibg w Niemczech, w Bautzen,
Zeppelinstrasse 15 — str. 174 wytwornia mieszanki mineralno-bitumicznej o pracy cyklicznej,
wydajnosci min 120t/h WMB sterowana automatycznie Ammann Universal Super Quick 240
t/h, rok produkcji 2006, 240 t/h, liczba jednostek do realizacji zaméwienia — 1, forma
dysponowania — wlasnosc.

W dniu 31 grudnia 2008r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow, ktérych oswiadczenia zostaty
zakwestionowane w protescie do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy dotyczacych formy
dysponowania sprzetem wskazanym w zatgczniku ,Potencjat techniczny” oraz wymienionym
w protescie zakreslajgc termin do udzielenia wyjasnien do dnia 6 stycznia 2009r. godz.
11:00.

W dniu 5 stycznia 2009r. wykonawca Konsorcjum MOTA-Engil wyjasnito, ze jest
wiascicielem szybko montowalnej otaczarki WMB ,Bennighoven” TBA 160/2000 o wyd. 160
t/h i zalgczyto wyciag z rejestru srodkéw trwatych sporzgdzony na dzien 31.12.2008r., z
ktorego wynika, ze srodek zostat wprowadzony do ewidencji w dniu 30 czerwca 2005r.

W dniu 5 stycznia 2009r. Konsorcjum Johann Bunte Bauunternehmung GmbH&Co
przediozyto fakture od firmy Amman — Asphalt GmbH stanowigca potwierdzenie zakupu
wytwdrni mas bitumicznych.

W dniu 5 stycznia 2009r. Mostostal Warszawa S.A. zlozytlo wyjasnienia, ze wskazana
otaczarka jest wlasnoscig tego wykonawcy w wyniku wykonania opcji odkupu na podstawie
Ogélnych Warunkéw Leasingu nr Mostostal W-wa/WA/13630/2003 z dnia 19 maja 2003r. i
zalgczyto w tym zakresie zaswiadczenie leasingodawcy.

Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 187 ust. 4 ustawy.



Izba stwierdzita, ze Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz jego
wniosek o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zostat sklasyfikowany na pierwszej
pozycji sposréd wnioskow wykonawcow, ktéry nie zostali zaproszeni do skladania ofert.
Zatem w przypadku uznania, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat czynnosci oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w odniesieniu do ktoregokolwiek z
wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert, a wiec zgodnie z zadaniem Odwotujgcego,
Odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie zaproszenia do udzialu w postepowaniu i w
konsekwencji na uzyskanie zamoOwienia publicznego. Tym samym lzba uznafa, ze zostata

spetniona przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego, ze czynnosci badania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu dokonat z naruszeniem art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwieh publicznych (DZ. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655
ze zm. z 2008r. nr 171 poz. 1058 — dalej ustawy) poprzez niedoktadne sprawdzenie
oswiadczen wykonawcow :

1. Konsorcjum: Mota-Engil Polska S.A., Mota-Engil Engenharia a Construacao S.A.,

2. J&P-AVAX S.A.,

3. Mostostal Warszawa S.A.,

4. Konsorcjum: Johann Bunte Bauunternehmung GmbH&Co i Hentschke Bau GmbH,
ztozonych na formularzu — zatgcznik nr 3 do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ,Potencjat techniczny* i niewlasciwg ocene warunkow udzialu w

postepowaniu.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Zamawiajacy
ma prawo postawi¢ warunek dysponowania potencjatem technicznym niezbednym do
wykonania zamoéwienia. Wykonawcy mogg w tym zakresie wykaza¢ sie potencjatem
wilasnym, lub potencjatem innych podmiotéw. W tym drugim przypadku majg obowigzek
przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotdw do udostepnienia potencjatu
technicznego. Zamawiajacy taki warunek postawit wskazujgc wprost jakie urzgdzenia i sprzet
uznaje za niezbedny dla prawidlowe] realizacji zamowienia. Wartos¢ szacunkowa w
przedmiotowym postepowaniu przekracza réwnowartos¢ kwoty 5 150 000 euro, a zatem
zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Zamawiajacy miat obowigzek zada¢ od wykonawcow
przeditozenia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu.
Ustawodaweca dziatajgc na podstawie legitymacji ustawowej zawartej w art. 25 ust. 2 ustawy
okreslit rodzaje dokumentéw jakich moze zgdaé Zamawiajacy od wykonawcoéw w celu

potwierdzenia warunkéw udziatlu w postepowaniu. Katalog tych dokumentéw ma charakter



zamkniety, co oznacza, ze Zamawiajgcemu nie wolno jest zgda¢ w celu potwierdzenia
warunkéw udzialu w postepowaniu, innych dokumentéw niz wynikajace z rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz.U.06.87.605 zm. Dz.U.08.188.1155). W 8§ 1 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawodawca
wskazat rodzaje dokumentow, ktére mogg by¢ zgdane na potwierdzenie dysponowania
potencjatem technicznym i sg to :

- wykaz niezbednych do wykonania zamdwienia narzedzi i urzadzen, ktérymi dysponuje lub
bedzie dysponowat wykonawca;

- pisemne zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia niezbednych do wykonania
zamdwienia narzedzi i urzadzenh.

Przy czym lzba zaznacza, ze wymog zadania pisemnego zobowigzania innych podmiotow
do udostepnienia niezbednych do wykonania zamoOwienia narzedzi i urzgadzeh nie ma
zastosowania w przedmiotowym postepowaniu, gdyz postepowanie to toczy sie w zwigzku z
ogloszeniem z dnia 7 pazdziernika 2008r., a wiec przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008r. — 0 zmianie ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2008r. nr 171 poz. 1058) i nie miesci sie w katalogu przepisbw majacych
zastosowanie od chwili wejscia w zycie tej ustawy (24 pazdziernika 2008r.) okreslonych w
art. 4 ust. 1 tej ustawy.

W przedmiotowym stanie faktycznym zadanie pisemnego zobowigzania innych podmiotow
do udostepnienia niezbednych do wykonania zamoéwienia narzedzi i urzgdzen nie byloby
nawet wymagane, gdyz wszyscy wykonawcy, ktérych wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, Odwotujacy uznat za wadliwie zbadane, oswiadczyli, ze posiadajg wytwoérnie
mas mineralno-bitumicznych na wlasno$¢. W tej sytuacji Zamawiajacy nie mogt zadac¢ od
wykonawcow innego dokumentu jak wykazu niezbednych do wykonania zamdwienia
narzedzi i urzadzen, ktérymi dany wykonawca dysponuje. W szczego6lnosci Zamawiajacy nie
mogt zadaé przedstawienia innych dokumentéw np. w postaci faktury zakupu, umowy
sprzedazy, wykazu srodkow trwatych, z ktorych wynikatoby, ze wykonawcy sg rzeczywiscie
wiascicielami wytwérni. Takie dziatanie Zamawiajgcego bytoby razagcym naruszeniem ustawy
i prowadzito do zgdania dokumentow zbednych, a wiec utrudniajgcych uczciwg konkurencije.
Ponadto Zamawiajacy w sekcji 111.2.3 nie zawart zgdania wykazania sie sprzetem lub
urzadzeniami niezbednymi do wykonania zamdwienia zlokalizowanymi w technologicznie
uzasadnionej odlegtosci od miejsca realizacji rob6t. Postugiwanie sie normami, aprobatami
technicznymi, czy tez innymi technicznymi systemami odniesienia ma zastosowanie w
przypadku opisu przedmiotu zamowienia — art. 30 ustawy, natomiast ustawodawca nie
natozyt na Zamawiajacego obowigzku postugiwania sie takimi rozwigzaniami przy

konstruowaniu warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy ma natomiast obowigzek
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okresli¢ warunek kierujac sie nastepujgcymi wytycznymi ustawowymi — nie utrudnianiem
uczciwej konkurencji i adekwatnoscig do przedmiotu zamowienia. Adekwatnos¢ do
przedmiotu zamowienia nie moze by¢ rozumiana jako obowigzek okreslenia warunku na
tozsamym stopniu skomplikowania, co przedmiot zamowienia. Adekwatnos¢ to raczej
obowigzek odniesienia wymogu do przedmiotu zamowienia w sposéb nie nakfadajacy na
wykonawce wyzszych wymogow niz niezbedne do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Brak
jest natomiast ustawowego zakazu okreslenia warunku mniej wymagajgcego, niz przedmiot
zamoéwienia. W przedmiotowej sprawie taka sytuacja miata wtasnie miejsce. Jak wynika z
tresci ogtoszenia oraz konsekwentnych i niesprzecznych wyjasnien Zamawiajacego na
rozprawie, Zamawiajgcy nie oczekiwat, ze wykonawcy bedg dysponowali wytwdrnig na date
skladania wnioskéw o dopuszczenia, ani takze, ze posiadajg lub zapewnig lokalizacje
wytwérni w odlegtosci technologicznie uzasadnionej, a wiec wedle twierdzen Odwotujgcego,
w takiej, ktéra umozliwiataby transport masy bitumicznej z wytworni do miejsca wykonywania
robét w czasie 2 godzin. Odwotujacy na etapie przed sktadaniem wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu nie wyjasnit tej kwestii z Zamawiajgcym, ani nie skladat srodkéw ochrony prawnej
na tres¢ ogtoszenia, co oznacza, ze zaakceptowat warunek w brzmieniu podanym przez
Zamawiajgcego. Obecnie twierdzenia Odwolujgcego sg raczej jego subiektywnym
przekonaniem o tym jakie warunki powinien speti¢ wykonawca ubiegajacy sie o
przedmiotowe zamowienia, niz znajdujg pokrycie, w literalnym brzmieniu warunku z sekcji
I11.2.3 ogloszenia. Izba zatem uznala, ze Zzgdanie Zamawiajgcego dotyczace zlozenia
wykazu niezbednych narzedzi i urzadzen byto prawidlowe i znajdowato umocowanie w § 1
ust. 2 pkt 3 cyt. rozporzadzenia oraz przepisach art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 25 ust. 1 oraz art. 26
ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy bez uzasadnionych watpliwosci nie ma prawa kwestionowac¢ prawdziwosci
ztozonych wykazow. Natomiast to Odwotujgcy miat interes prawny w tym, aby wykazac, ze
zlozone wykazy zawierajg informacje nieprawdziwe lub nierzetelne, gdyz uwzglednienie jego
zarzutu prowadzitoby do zaproszenia go do skladania ofert, a wiec umozliwiato uzyskanie
zamoOwienia. W takiej sytuacji, to na Odwotujagcym z mocy art. 188 ust. 1 ustawy i art. 6 kc
stosowanym odpowiednio na podstawie art. 14 ustawy cigzyt obowigzek przedstawienia
dowodu na poparcie swoich twierdzen. Takich dowoddéw jednakze Odwotujgcy nie
przedstawit ani w protescie, ani w odwotaniu. Nie powotat chocby faktu nie moznosci
uzyskania decyzji srodowiskowych, co do lokalizacji wytworni w rejonie odlegtym o 2 h jazdy
od miejsca prowadzenia prac budowlanych, z uwagi na brak terenéw nadajgcych do takiej
lokalizacji, brak mozliwosci dzierzawy gruntéw na tym terenie, szczeg6lne postanowienia
miejscowych planéw zagospodarowania terenu uniemozliwiajgce zmontowanie i
prowadzenie produkcji w takim wlasnie obszarze, a nadto nie wykazal, ze brak stosownej

decyzji srodowiskowej w obszarze okreslonym normg skutowaé bedzie niemoznoscig
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realizacji umowy, a wiec jej niewaznoscig. Odwolujacy powotat sie jedynie na swojg wiedze
w tym zakresie. Taka argumentacja pozostaje jednak w sferze okolicznosci
nieudowodnionych i nie poddaje sie weryfikacji, zwtaszcza, ze fakt, ze dany przedsiebiorca
jest wiascicielem konkretnego sprzetu oraz, ze uzyskat lub uzyska decyzje Srodowiskowg nie
nalezy do ani do faktow znanych Izbie z urzedu, ani do faktow powszechnie znanych, a tylko
te dwie kategorie faktow zwalniajg z obowigzku przedstawienia dowodu zgodnie z art. 188
ust. 5 ustawy. Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art.
24 ust. 4 ustawy

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy podniesiony w kontekscie powyzszego
zarzutu.

Zarzut ten nie zostat zgloszony na etapie protestu, a na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy
Izba nie ma kompetencji do rozpoznania zarzutdéw nie zgtoszonych w protescie. W tej
sytuacji Izba pozostawita zarzut bez rozpoznania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu ha podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Za uzasadnione koszty Zamawiajacego z tytutu zastepstwa przez petnomocnika Izba uznata
kwote 3 600 zt na podstawie przedtozonego rachunku stosownie do 8§ 4 ust. 1 pkt 2 b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania.(Dz. U. nr 128 poz. 886) z ograniczeniem do kwoty

3600zt. jako maksymalnego wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 194 i 195 wustawy na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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