Sygn. akt: KIO 2302/13
Sygn. akt: KIO 2314/13

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Honorata Lopianowska
Jolanta Markowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 27 wrzesnia 2013 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o0.0., Aldesa
Construcciones S.A., ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa
B. w dniu 27 wrzesnia 2013 r. przez wykonawcdédw wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding”,
ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw
i Kanalizacji w M. St. Warszawie S.A., pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: IDS-BUD S.A.,
Korporacja ,,Altis-Holding”, ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa zgtaszajacych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2302/13 - po
stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A., ul. Postepu 18,
02-676 Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2314/13 - po stronie odwotujgcego,



C. wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Inzynieria
Rzesz6w S.A, BEST Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0., Sack Invent Poland
Sp. z o.0., ABIKORP Przedsigbiorstwo Roboét Inzynieryjnych Sp. z o.o0.,
ul. Podkarpacka 59a, 35-082 Rzesz6w zgtaszajacych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2302/13 oraz KIO 2314/13 - po stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A.,
ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa i wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: IDS-BUD S.A., Korporacja ,,Altis-Holding”, ul. Grzybowska 87, 00-844
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Aldesa Construcciones
Polska Sp. z o0.0., Aldesa Construcciones S.A., ul. Postepu 18, 02-676
Warszawa i wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: IDS-
BUD S.A., Korporacja ,,Altis-Holding”, ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa
tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0., Aldesa Construcciones S.A., ul.
Postepu 18, 02-676 Warszawa i wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding”,
ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa na rzecz Miejskiego Przedsigbiorstwa
Wodociagow i Kanalizacji w M. St. Warszawie S.A., pl. Starynkiewicza 5, 02-
015 Warszawa kwote 7 134 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy sto trzydziesci cztery
zlote zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, w tym kwote 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce piecset szescdziesiat siedem ztotych zero groszy) od wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Aldesa Construcciones Polska Sp.
z 0.0., Aldesa Construcciones S.A., ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa oraz
kwote 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset szescédziesigt siedem ziotych
zero groszy) od wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
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IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding”, ul. Grzybowska 87, 00-844
Warszawa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoriveiiiiiinianes



sygn. akt: KIO 2302/13
KIO 2314/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociagow i Kanalizacji w m.st. Warszawie
S.A., PIl. Starynkiewicza 5; 02-015 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,Budowe Kolektora Burakowskiego ,Bis" w ulicy Marymonckiej
na odcinku ul. Zeromskiego - Trasa Mostu Pétnocnego” na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759

ze zm.).

Zamawiajacy dnia 18 wrzesnia 2013 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach

prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia.

KIO 2302/13

Dnia 27 wrzes$nia 2013 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie

zamoéwienia: Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0., ul. Postepu 18; 02-676 Warszawa,
Aldesa Construcciones S.A., c/Bahia de Pollensa 13; 28042 Madryt, Krélestwo Hiszpanii
(dalej ,odwotujgcy’ lub ,konsorcjum Aldesa”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, polegajacych na:

1) wykluczeniu odwotujgcego z postepowania pomimo wykazania przez odwotujgcego
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, alternatywnie, w przypadku nie
uwzglednienia przez Krajowa Izbe Odwotawczg przedmiotowego zarzutu - zaniechaniu
wezwania odwotujacego do wyjasnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu albo skierowaniu do odwotujagcego wezwania do
uzupetnienia dokumentoéw, ktére nie wskazywato w sposéb wystarczajaco precyzyjny
oczekiwan zamawiajgcego co do tresci uzupetnianych dokumentow,

2) zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcéw wspédlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: Inzynieria Rzeszow S.A. z siedzibg w Rzeszowie, BESTA
Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, Sack Invent Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz ABIKORP Przedsiebiorstwo Robo6t
Inzynieryjnych Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,konsorcjum Inzynieria
Rzeszow”), mimo ztozenia przez konsorcjum Inzynieria Rzeszéw nieprawdziwych

informacji majacych wptyw na wynik postepowania, alternatywnie, w przypadku nie
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uwzglednienia przez Krajowa Izbe Odwotawczg przedmiotowego zarzutu - zaniechaniu
wezwania konsorcjum Inzynieria Rzeszéw do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw
wykazujacych spetnienie przez konsorcjum inzynieria Rzeszéw warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia,

3) z ostroznosci procesowej, zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcoéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Obrascon Huarte Lain S.A. z siedzibg
w Madrycie (Krélestwo Hiszpanii) oraz OHL ZS, a.s. z siedzibg w Brnie (Republika
Czeska) - dalej ,Konsorcjum OHL” - mimo, ze oferta Konsorcjum OHL zawiera btedy
w obliczeniu ceny oraz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia,

4) zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu zatacznikow do protokotu postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania
pomimo wykazania przez odwotujacego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w zakresie sytuacji finansowej, alternatywnie, w przypadku nie uwzglednienia przez
Krajowg lzbe Odwotawczg przedmiotowego zarzutu - art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wezwania odwotujacego do wyjasnienia ztozonych dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunku w zakresie sytuacji finansowej albo art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, poprzez skierowanie do odwotujacego wezwania 0 uzupetnienie
dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie warunku w zakresie sytuacji finansowej
niewystarczajaco precyzyjnie okreslajgcego oczekiwania zamawiajgcego, co do tresci
zaswiadczen z bankow,

2. art. 24 ust, 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum
Inzynieria Rzeszéw, mimo ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace
wptyw na wynik postepowania, alternatywnie, w przypadku nie uwzglednienia przez
Krajowg lzbe Odwotawcza przedmiotowego zarzutu - art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum Inzynieria Rzeszéw do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw wykazujacych spetnienie przez konsorcjum Inzynieria
Rzeszow warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia,

3. z ostroznosci procesowej, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum OHL, mimo ze tres¢ oferty konsorcjum OHL nie
odpowiada tresci s.i.w.z.,

4. z ostroznosci procesowej, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum OHL, mimo ze oferta konsorcjum OHL zawiera btedy

w obliczeniu ceny,



5. art. 8 oraz art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez odmowe udostepnienia odwotujagcemu
dokumentacji postepowania, ktéra jest jawna oraz uznanie, iz m.in. protokoty

posiedzen komisji przetargowej nie stanowig zatgcznikdw do protokotu postepowania.

Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
i zaniechanie naruszenia przepiséw ustawy Pzp, poprzez:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny oferty oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia oceny spetniania przez odwotujacego
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej i uznania, ze
odwotujacy wykazat spetnianie tego warunku, alternatywnie - nakazanie
zamawiajgcemu powtdrzenia oceny spetniania przez odwotujgcego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej i skierowania wezwania
0 uzupetnienie, ktére precyzyjnie okresla¢ bedzie oczekiwania zamawiajacego do
tresci zaswiadczen z bankéw,

3) nakazanie zamawiajacemu powtdrzenia oceny spetniania przez konsorcjum
Inzynieria Rzeszéw warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia i wykluczenia konsorcjum Inzynieria Rzeszéw z postepowania,
alternatywnie - nakazanie zamawiajagcemu wezwania konsorcjum Inzynieria Rzeszow
do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow wykazujgcych spetnienie przez
Konsorcjum Inzynieria Rzeszéw warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia,

4) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia oceny konsorcjum OHL i odrzucenia oferty
konsorcjum OHL na postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp,

5) nakazanie zamawiajgcemu zaprzestania naruszania zasady jawnosci postepowania
i udostepnienia odwotujacemu zatacznikbw do protokotu postepowania, w tym
protokotéw i notatek komisji przetargowe;j.

Ponadto odwotujgcy wniést o zasadzenie od zamawiajacego kosztow postepowania

odwotawczego poniesionych przez odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, poniewaz w wyniku dokonania przez zamawiajgcego,
niezgodnego z przepisami ustawy Pzp, wykluczenia odwotujacego z postepowania,

odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - zgtosili przystapienie:

1) konsorcjum Inzynieria Rzeszow,



2)

wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: IDS-BUD S.A.,
ul. Grzybowska 87; 00-844 Warszawa, Korporacja ,,Altis-Holding”, ul. Kaczatowa W,
03146 Kijow (Ukraina),

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

KIO 2314/13

Dnia 27 wrzesnia 2013 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie

zamoéwienia: IDS-BUD S.A., ul. Grzybowska 87; 00-844 Warszawa, Korporacja ,Altis-

Holding”, ul. Kaczatowa W, 03146 Kijow (Ukraina) (dalej ,odwotujgcy’ lub ,konsorcjum IDS-

BUD”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1)

art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Inzynieria
Rzeszéw, mimo, iz zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

ewentualnie art. 90 ust. 3 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Inzynieria Rzeszow, mimo iz wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce nie
potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

art. 24 ust. 2 pkt 3 - poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Inzynieria Rzeszow,
mimo iz wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik
postepowania,

ewentualnie art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 - poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Inzynieria Rzeszow do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen
potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
posiadania wiedzy
i doswiadczenia oraz zaniechanie wezwania wykonawcy Inzynieria Rzeszow do
wyjasnien w zakresie sposobu w jaki dojdzie do przekazania wiedzy i do$wiadczenia
podmiotu trzeciego MTS Perforator GmbH wykonawcy Inzynieria Rzeszow,

art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 Pzp - poprzez wyboér, jako najkorzystniejszej, oferty
wykonawcy Inzynieria Rzeszow, ktéra to oferta winna zosta¢ odrzucona,

art. art. 8 ust. 1-3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia odpowiedzi wykonawcy
Inzynieria Rzeszow, pomimo, iz utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, poprzez niewtasciwe zastosowanie wobec uznania, ze
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dokumenty zastrzezone przez Inzynierie Rzeszow objete sa tajemnica
przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaly spetnione przestanki uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa,

7) oraz art. 7 ust. 1 Pzp i innych przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wymienionych w tresci odwotania, w wyniku czego zamawiajacy bezzasadnie wybrat

oferte wykonawcy Inzynieria Rzeszéw jako najkorzystniejsza.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia decyzji z dnia 18.09.2013r. o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty
wykonawcy Inzynieria Rzeszow,

2) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,

3) odrzucenia oferty wykonawcy Inzynieria Rzeszéw, z uwagi na okolicznos$¢, iz zawiera
ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia; ewentualnie odrzucenia
oferty wykonawcy Inzynieria Rzeszdw, z uwagi na okolicznos¢, iz wyjasnienia ztozone
przez tego wykonawce nie potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

4) wykluczenie wykonawcy Inzynieria Rzeszow, z uwagi na okolicznos¢, iz wykonawca
ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania,

5) dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Ponadto, wobec zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 - 3 Pzp w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, odwotujacy wniost o podjecie przez
Krajowg lzbe Odwotawczg na podstawie § 23 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan,
decyzji w sprawie dopuszczalnosci udostepnienia odwotujgcemu odpowiedzi wykonawcy
Inzynieria RzeszOw, kiére zostaly przez Inzynierie Rzeszow zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Pozwoli to odwotujagcemu na doprecyzowanie zarzutéw postawionych
w odwotaniu dotyczacych ceny oferty wykonawcy Inzynieria Rzeszéw i rozwiniecie ich

uzasadnienia.

Odwotujacy wskazat, iz jego interes w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, gdyz
zamawiajgcy niestusznie dokonat wyboru oferty wykonawcy Inzynieria Rzeszéw, ktéra to
oferta powinna zosta¢ odrzucona gdyz zawiera cene razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, a wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, gdyz ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania. Oferta odwotujgcego, nie
uwzgledniajac ofert odrzuconych lub uznanych za odrzucone w wyniku wykluczenia

wykonawcy, jest drugg w kolejnosci oferta, w zwigzku z powyzszym, w przypadku
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uwzglednienia niniejszego odwofania i w konsekwencji odrzucenia oferty wykonawcy
Inzynieria Rzeszow lub jego wykluczenia, oferta odwotujgcego bedzie najkorzystniejsza

w Swietle jedynego kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu, jakim jest cena.

Do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego - zgtosili przystgpienie
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Aldesa Construcciones Polska
Sp. z 0.0., ul. Postepu 18; 02-676 Warszawa, Aldesa Construcciones S.A., c¢/Bahia de
Pollensa 13; 28042 Madryt, Krolestwo Hiszpanii,

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - zgtosili przystapienie
wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Inzynieria Rzeszéw S.A.
z siedzibg w Rzeszowie, BESTA Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0. z siedzibg
w Rzeszowie, Sack Invent Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz ABIKORP
Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikObw postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych oraz podczas rozprawy, lIzba stwierdzita, iz odwolania nie zastuguja na

uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Z uwagi na okolicznos¢, iz odwotujacy — konsorcjum Aldesa na rozprawie oswiadczyt, ze
wycofuje zarzuty okreslone w pkt 3 i 4 odwotania, dotyczace wykonawcy — konsorcjum OHL,

|zba pozostawita te zarzuty bez rozpoznania.



Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania oraz alternatywny zarzut dotyczacy naruszenia art. 26 ust. 4
ustawy Pzp albo art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Izba uznata za niezasadny.

Odwotujacy wskazat, ze zostat wykluczony z postepowania bezpodstawnie, gdyz wykazat
spetnianie  wszystkich  postawionych  przez zamawiajacego  warunkéw  udziatu
w postepowaniu. Dokonujac oceny spetniania warunku zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp oraz ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

W  specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia zamawiajacy postawit nastepujacy
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej - pkt 5.1.4.
lit. b s.i.w.z. (IDW): posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnos$ci kredytowej, w wysokosci
nie mniejszej niz rbwnowartos¢ kwoty 90.000.000,00 PLN.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze w celu przeliczenia na PLN wszystkich wartosci i danych
finansowych podanych w innych walutach, zamawiajacy zastosuje sredni kurs Narodowego
Banku Polskiego (NBP) aktualny na dzien publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w DUUE
ogtaszany w sposéb przewidziany w § 8 uchwaty Zarzadu NBP nr 51/2002 z dnia 23
wrzesnia 2002 roku (...) - pkt 5.3. s.i.w.z. (IDW).

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku zamawiajacy zadat - pkt 6.2 lit. d
s.i.w.z. (IDW) przedtozenia informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych sSrodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowa wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Odwotujacy dotaczyt do oferty (str. 172-173 oferty) zaswiadczenie banku Bankia S.A.,
0 nastepujacej tresci: ,(...) o$wiadcza, ze firma ,Aldesa Construcciones S.A.” z siedzibg
w Madrycie przy c/Bahia de Pollensa 13, posiadajaca NIP A28233534, jest starym klientem
naszej jednostki i w dniu dzisiejszym, w zwigzKku z jej funkcjonowaniem w tutejszym oddziale
posiada ona nastepujgce wazne linie operacyjne:

1. limit 4.210.000,00 euro na rachunku kredytowym,

2. limit 117.000.000,00 euro linii kredytowej na realizacje projektow zagranicznych,

3. limit 68.000.000,00 euro linii kredytowej na cesje niesptaconych wierzytelnosci,

4. limit 15.000.000,00 euro na linie confirming.

Ponadto wspdfpraca zwigzana z ptatno$ciami wykonywanymi przez firme za naszym
poSrednictwem jest catkowicie zadowalajgca, tutejszy oddziat nie posiada informacji
dotyczacych braku wykonania sptat akceptow domicylowanych na rachunku firmy. (...)."

Ustalony zgodnie z pkt 6.2 lit. d) s.i.w.z. (IDW) kurs euro wynosit: 4,3265 zt.

Zdaniem odwotujgcego, powyzsze oznacza, ze juz z dokumentu zatgczonego do oferty
wynikato, ze zdolnos¢ kredytowa jednego cztonka konsorcjum odwotujgcego wynosita
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883.514.565,00 PLN, a wiec ponad 9-krotnie przekraczata zdolno$¢ wymagang przez
zamawiajgcego.

Zamawiajacy zwrocit sie do odwotujacego o uzupetnienie dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie przedmiotowego warunku. W swym pismie wskazat, ze ,Dokonujgc badania
i oceny spetniania powyzszego warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wzigt pod
uwage limity okreslone w lit. a) i b) oswiadczenia oraz pomingt limity okreslone w lit. c) i d)
o$wiadczenia z uwagi na ich przeznaczenie na inne konkretnie wskazane cele. Z tresci
o$wiadczenia nie wynika, jaki byt stopien wykorzystania $rodkéw zgromadzonych na
rachunku kredytowym lit. a) oraz linii kredytowej lit. b) na dzien sktadania ofert,
a w konsekwencji czy Wykonawca spetnia powyzszy warunek (...)."

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujacy, przedstawit zamawiajacemu szesé
zaswiadczen z pieciu bankéw, w ktérych prowadzi rachunki. W swym pismie odwotujacy
wymienit wszystkie uzupetniane zaswiadczenia z bankoéw streszczajac ich tresc, a takze
odwotujacy zamiescit dodatkowe wyjasnienie, iz: ,Wszystkie ww. dokumenty odnoszg sie do
dostepnych na dzien 7 lub 8 sierpnia 2013 roku $rodkow finansowych i kwot w limitach
kredytowych Aldesa Construcciones S.A.”.

Do uzupetnienia dotgczone zostaty nastepujace dokumenty:
1) zaswiadczenie Bankia S.A. potwierdzajace posiadanie przez Aldesa Construcciones
S.A. na dzien 7 sierpnia 2013 roku ,nastepujgcych obowigzujgcych linii operacyjnych:
a) limit 4.210.000,00 euro na rachunku kredytowym. Dostepne $rodki: 4.210.000,00
euro,

b) limit w wysokosci 117.000.000,00 euro linii kredytowej grupy firm na potrzeby
handlu zagranicznego. Dostepne $rodki 2.838,013,39 euro,

c) dostepne Srodki na rachunku biezacym (...): 1.507.525,39 euro.”.

2) zaswiadczenie z Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. potwierdzajace, ze ,na dzien
8 sierpnia 2013 r. firma Aldesa Construcciones S.A (...) posiadat linie kredytowq
udostepnionq przez nasze przedsiebiorstwo o dostepnym limicie w wysokosci do 3,0
milionéw euro.”.

3) zaswiadczenie z Banco de Sabadell S.A. potwierdzajace, ze Aldesa Construcciones
S.A. ,w dniu 8 sierpnia 2013 roku posiadata otwartg linie kredytowgq w naszym
oddziale, o dostepnym limicie w wysokosci 4.851.560 euro. Niniejsze za$wiadczenie
nie stanowi gwarancji bankowej, ma jedynie charakter referencji handlowych,
wystawionych w Madrycie (...)."

4) zaswiadczenie z CaxiaBank S.A. wskazujace, ze: ,obecnie prowadzimy dla firmy
ALDESA CONSTRUCCIONES, S.A. rachunek kredytowy na maksymalng kwote
8.399.527,19 euro, ktora z zastrzezeniem odnos$nych zasad i warunkdw, moze byc
wykorzystywana przez wymieniong spotke. W dniu 08-08-2013 na rachunku
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kredytowym rozdysponowana byta kwota 6.551,758,86 euro i w zwigzku z tym do
dyspozycji pozostawata kwota 1.847.768,33 euro.”.

5) zaswiadczenie z CaxiaBank S.A. potwierdzajace posiadanie przez Aldesa
Construcciones S.A. ,w dniu 8 sierpnia 2013 roku na rzeczonej lokacie wystepowato
saldo 6.000.000 euro.”.

6) zaswiadczenie z Banco Santander S.A. wskazujace, ze: ,na dzien 6smego sierpnia
2013 roku Spdtka ma dostep do nastepujgcych instrumentéw podlegajgcych
postanowieniom odno$nych umow oraz obowigzujgcym przepisom prawa:

- kredyt w rachunku biezgcym na maksymalng kwote 5,34 miliona euro,
- kredyt konsorcjalny na maksymalng kwote 38,85 milionéw euro (udziat Banco
Santander S.A.”.

Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania podat,
iz ,Zamawiajgcy uznaf, ze wysoko$¢ posiadanych $rodkéw finansowych Ilub zdolno$c
kredytowg Wykonawcy potwierdzajg nastepujgce dokumenty: zaswiadczenie Bankia S.A.
z siedzibg przy C/Pintor Sorolla 8-46002 Walencja, w zakresie srodkow wskazanych w pkt. 1
lit a i ¢ powyzej, oswiadczenia CaixaBank S.A. z siedzibgq w Barcelonie (pkt 5 i 6 powyzej).
Jednocze$nie Zamawiajgcy uznat, ze z tresci zaswiadczer Banco Bilbao Vizcaya Atgentaria
S.A., Banco de Sabadell S.A oraz Banco Santander S.A. z siedzibq w Madrycie (pkt 2, 3 i 4
powyzej) nie wynika, jaki byt stopienn wykorzystania dostepnych linii kredytowych oraz
kredytow. Natomiast w odniesieniu do zaswiadczenie Bankia S.A. z siedzibg przy C/Pintor
Sorolla 8-46002 Walencja, w zakresie srodkow wskazanych w pkt 1 lit. b Zamawiajgcy uznat,
ze zaswiadczenie nie precyzuje w jakim zakresie dotyczy Aldesa Construcciones S.A.
z siedzibq w Madrycie (wskazana zostata grupa firm). W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy
uznat, ze powyzsze dokumenty nie potwierdzajg posiadania przez Wykonawce Srodkow
finansowych Ilub zdolnosci kredytowej. Stosownie do pkt. 5.3 IDW w celu przeliczenia na
PLN wszystkich wartosci i danych finansowych podanych w innych walutach, Zamawiajgcy
zastosuje Sredni kurs Narodowego Banku Polskiego (NBP) aktualny na dzien publikacji
ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtaszany w sposob
przewidziany w § 8 uchwaty Zarzgdu NBP nr 51/2002 z dnia 23 wrze$nia 2002 roku
w sprawie sposobu wyliczania i ogtaszania biezgcych kursow walutowych (Dz.U. NBP z dnia
29 wrzes$nia 2002 roku, z pézn. zm.). Sredni Kurs Narodowego Banku Polskiego (NBP)
aktualny na dzien publikacji ogtoszenia o zamowieniu (2 lipca 2013 r.) wskazany w Tabeli Nr
126/A/NBP/2013 z dnia 2 lipca 2013 r. dla euro wynosit: 4,3265 zt. Zamawiajgcy uznaft, ze
z powyzszych dokumentdéw wynika, ze Wykonawca posiadat $rodki finansowe w wysokosci
13 565 293,72 euro co stanowi réownowartos¢ 58 690 243,28 zt. Nawet gdyby uznac
zaswiadczenie Bankia S.A. z siedzibg przy C/Pintor Sorolla 8-46002 Walencja, w zakresie
Srodkéw wskazanych w pkt 1 lit b (co wedlug Zamawiajgcego jest nieuzasadnione)
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Wykonawca posiadat srodki finansowe w wysokosci 16 403 307,11 euro, co stanowi
rownowarto$¢ 70 968 908,21 zt. W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - tj. posiadania srodkoéw finansowych lub
zdolno$ci kredytowej, w wysokosci nie mniejszej niz rownowarto$c¢ kwoty 90.000.000,00 PLN
(pkt 5.1.4 lit b) SIWZ).”.

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, wykonawca
na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢
odpowiednio, nie poézniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,
i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1. Przepis art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, stanowi natomiast, iz 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, kitdérego przedmiot stanowig dostawy wymagajace
wykonania prac dotyczacych rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub roboty budowlane,
zamawiajacy moze ocenia¢ zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia
w szczegblnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia.

Biorac powyzsze pod uwage, za niezasadne nalezy uznaé¢ stanowisko odwotujgcego,
wyrazone na rozprawie, iz potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej (art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) ma jedynie charakter
ogolny, tzn. badanie zamawiajacego ma stwierdzi¢ ogdlng kondycje finansowa badanego
wykonawcy. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze z przepisu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp,
bezsprzecznie wynika obowigzek po stronie zamawiajgcego, takiego uksztattowania tresci
warunku i opisu sposobu jego oceny, aby kazdy z wykonawcOw biorgcych udziat
w postepowaniu byt pewny, jakie okolicznosci zamawiajacy bedzie oceniat przy sprawdzeniu,
czy wykonawca wykazat potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Nadto,
istotnym jest wskazanie, ze z przepisu powyzszego jasno wynika, ze ocena opisanego przez
zamawiajgcego warunku, ma na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania udzielanego zamOwienia.  Sformutowanie ,udzielanego zamowienia”
bezsprzecznie wskazuje na postepowanie, w ktérym wykonawca ma sie wykazaé
spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu, tzn. to konkretne postepowanie, w ktérym
wykonawca sktada oferte. Prezentowane, na rozprawie, przez odwotujgcego stanowisko, ze
opis spetniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej (pkt 5.1.4 lit. b
s..w.z.) moze nie dotyczy¢ przedmiotowego postepowania, jest catkowicie sprzeczne
z obowigzujacymi przepisami, jak i z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
W ocenie Izby stanowisko odwotujacego powodowane jest checig przyjecia takiej
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interpretacji s.i.w.z., ktora bytaby korzystna dla odwotujacego. Jednakze wskazac nalezy, ze
treS¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy odczytywac tacznie z trescig
przepisbw ustawy - Prawo zamowien publicznych, ktéra z oczywistych wzgleddéw znajduje
pozycje nadrzedng
w stosunku do s.i.w.z.

Izba nie ma watpliwosci, ze aby wykonawca wykazat zamawiajagcemu (art. 26 ust. 2a oraz
a contrario art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp), spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, musiat wykaza¢ posiadanie $Srodkéw
finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz rownowartos¢ kwoty
90.000.000,00 PLN.

Wskaza¢ nalezy, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek dowodowy, zwigzany
z wykazaniem zamawiajagcemu, posiadania odpowiedniej zdolnosci finansowej. W ocenie
Izby odwotujgcy temu zadaniu nie sprostat. Zgodnie z interpretacjg uzytq w odwotaniu,
odwotujacy twierdzit, ze wartosci limitéw kredytowych swiadczg o jego zdolnosci kredytowej,
znacznie przekraczajacej stawiany przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia warunek finansowy. Odwotujacy twierdzit, ze skoro instytucje finansowe udzielity
mu produktéw kredytowych w takich wartosciach, to taka zdolnos$¢ kredytowg posiada.

Interpretacja ta jest jednak, w ocenie Izby, btedna. Posiadane produkty kredytowe (w tym
kredyty oraz limity kredytowe) nie $wiadczg o zdolnosci kredytowej biezacej, czyli posiadanej
w momencie ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia (w dacie wystawienia informacji przez
bank), czyli ze ma dostep do srodkéw niezbednych do realizacji zaméwienia. Tylko zdolnosé
kredytowa biezaca zapewnia, ze w przypadku, kiedy wykonawcy realizujacy przedmiotowe
zamoéwienie nie dysponuje wtasnymi srodkami pienieznymi, to zwrdci sie do instytucii
finansowej i pomimo posiadanych juz produktéw kredytowych otrzyma kredyt zapewniajacy
ptynnos¢ finansowa inwestycji. Jak stusznie wskazat zamawiajacy, kazdy posiadany produkt
kredytowy, czy to w postaci kredytu, linii kredytowej, karty kredytowej itp. obniza zdolnosé
kredytowg wykonawcy. Produkty kredytowe sg $rodkami finansowymi obcymi, ktére nalezy
odda¢ w okreslonym czasie wraz z odsetkami. Wiec btedem jest twierdzenie i argumentacja
odwotujacego, iz posiadanie produktow kredytowych o wartosciach znacznie
przekraczajacych stawiany w s.i.w.z. prog, $wiadczy o jego zdolnosci kredytowe;j.

Produkty kredytowe w postaci limitéw kredytowych oraz linii kredytowych mogq natomiast
by¢ brane pod uwage w ocenie ilosci srodkow finansowych, jakimi dysponuje wykonawca.
Warunkiem do prawidtowej oceny tej ilosci jest przedtozenie przez wykonawce informacji nie
tylko méwigcej o dostepnym limicie, w ramach ktérego wykonawca moze sie zadtuzaé, ale
takze informacji mowigcej o stopniu wykorzystania limitu lub o $rodkach pozostatych do
wykorzystania. Pod warunkiem jednak, ze kredyt, ktérym legitymuje sie wykonawca, nie

zostat udzielony na konkretny cel - co oznaczato bedzie, iz nie ma mozliwosci skorzystania
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ze $rodkéw w ramach tego instrumentu finansowego na potrzeby realizacji przedmiotowego
zamowienia.

Zamawiajacy zwrécit sie do odwotujacego o uzupetnienie dokumentéw. W odpowiedzi
odwotujacy przekazat uzupetniong informacje BANKIA oraz cztery dodatkowe oswiadczenia
bankowe z innych instytucji: BBVA, Sabadell, Banesto, La Caixa.

Z uzupetnienia oswiadczenia BANKIA wynika, iz wyszczegolniona w pkt. b) oswiadczenia
zataczonego do oferty, linia kredytowa o limicie 117.000.000,00 euro na realizacje projektow
zagranicznych jest wykorzystana prawie w catosci, a dostepne w ramach linii srodki wynoszg
zaledwie 2.838.013,39 euro.

Pozostate, nowe oswiadczenia z bankéw, zawieraty informacje o dostepnych srodkach
oraz dostepnych limitach kredytowych, natomiast trzy z tych dokumentéw BBVA, Sabadell,
Banesto, nie zawieraly informacji o stopniu wykorzystania limitow lub $rodkach do
dyspozycji. Z tego wzgledu, ze zadne z tych zaswiadczeh nie zawierato informacji na temat
zdolnosci kredytowej posiadanej na dzien wystawienia zaswiadczen (odwotujacy wykazat
jedynie linie kredytowe, ktérymi dysponuje), zamawiajacy wyliczyt wartos¢ wykazanych
$rodkéw finansowych na rachunkach wykonawcy oraz warto$¢ srodkéw do dyspozycji
w ramach dostepnych limitow i linii kredytowych.

Nawet przy wliczeniu srodkéw dostepnych w ramach limitu z pkt. b) oswiadczenia
BANKIA 2.838.013,39 euro, czyli dotyczacych blizej nieokreslonej grupy firm, odwotujgcy nie
spetnia warunku finansowego opisanego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
albowiem 2z wymaganego minimalnego putapu okreslonego przez zamawiajacego
w wysokosci 90.000.000,00 PLN, odwotujacy wykazat jedynie 70.968.908,21 PLN.

Jak wynika z powyzszego, mozliwe do uzyskania jest zaswiadczenie z banku, w ktérym
bank potwierdzi dostepnos¢ okreslonych srodkéw finansowych w przyznanych limitach
kredytowych. Dlatego tez Izba za niezasadne uznata stanowisko odwotujacego, jakoby nie
ma on wptywu na tres¢ zaswiadczen wystawianych przez banki. Skoro bowiem jest ,starym”
i znaczacym klientem tych instytucji, to ma mozliwo$¢, przy odpowiednim sformutowaniu
tresci zapytania, pozyskac informacje, ktéra w konsekwencji stanowitaby wypetnienie zadan
polskiego ustawodawcy.

W zwigzku z powyzszym, Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci
wykluczenia odwotujacego z przedmiotowego postepowania, na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zaméwien publicznych. W konsekwencji, za niezasadny Izba
uznata réwniez zarzut alternatywny, dotyczacy naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 8 oraz art. 96 ust. 21i 3
ustawy Pzp, poprzez odmowe udostepnienia protokotow posiedzen komisji przetargowej
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i uznanie, ze nie stanowig one zatacznikédw do protokotu postepowania, Izba uznata za
niezasadny.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajacy na rozprawie oswiadczyt, iz w trakcie
prowadzonego postepowania, nie byty sporzadzane zadne protokoty z posiedzen komisji
przetargowej, jak tez nie byly sporzgdzane zadne notatki stuzbowe. Okolicznosci przeciwnej
odwotujacy nie wskazat. Stanowisko odwotujacego, na ktére powotuje sie w odwotaniu,
a mianowicie odpowiedz zamawiajacego z 26 wrzesnia 2013 roku, nie moze by¢ brane pod
uwage ze wzgledu na tres¢ udzielonej przez zamawiajgcego odpowiedzi. Zamawiajgcy
bowiem odpowiadajac na wniosek odwotujacego stwierdzit, ze ,protokoty posiedzeri komisji
przetargowej oraz inne notatki cztonkow komisji przetargowej nie stanowig zatgcznikow do
protokotu postepowania i nie podlegajg udostepnieniu ...”. Zamawiajgcy nie potwierdzit tym
samym, ze nie udostepni wnioskowanych dokumentéw, a jedynie ogdlnie przedstawit
stanowisko, ze tego typu dokumenty nie stanowig zatgcznikow do protokotu i nie podlegaja
udostepnieniu.

Z uwagi na okolicznos¢, iz zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Inzynieria
Rzeszéw, mimo ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik
postepowania, wraz z zarzutem alternatywnym dotyczacym naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zostaty postawione przez obydwu
odwotujacych (KIO 2302/13 i KIO 2314/13), Izba postanowita tgcznie odnies¢ sie do tych
zarzutow.

Zamawiajacy w punkcie 5.1.2. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (IDW) opisat
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia w ten
sposoéb, iz 0 udzielenie zamowienia mogq ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy wykonali w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, roboty budowlane polegajace na budowie
kanatu/kolektora, o $rednicy co najmniej 2,0 m i o tacznej dtugosci co najmniej 1,5 km
metodag mikrotunelingu (w ramach jednego lub kilku zamdéwien).

W celu wykazania spetniania tego warunku, konsorcjum Inzynieria Rzesz6éw przedstawito
Wykaz wykonanych zamoéwien (rob6t budowlanych)” zawierajacy opis 71 robot
budowlanych, wraz z zatgczeniem ,referencji” dotyczacych najwazniejszych robét.

Zdaniem odwotujgcego, czemu zamawiajacy nie zaprzeczyt, sposrod wskazanych przez
konsorcjum Inzynieria Rzeszéw 71 rob6t budowlanych, opis tylko jednej roboty budowlanej
(roboty wskazanej pod poz. nr 1 wykazu rob6t) wydaje sie spetnia¢ warunek postawiony

przez zamawiajgcego w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia.
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Pod poz. nr 1 wykazu robo6t, konsorcjum Inzynieria Rzeszéw opisato robote budowlang
~wWykonang” przez podmiot trzeci udostepniajacy konsorcjum Inzynieria Rzeszéw zasoby -
MTS Perforator GmbH z siedzibg w Valluhm (Republika Federalna Niemiec), na rzecz
Winslow Infrastructure o nazwie ,Sandgate Stage 1 dla Water and the Pipelines Alliance
w Melborne”, polegajacq na ,wykonaniu kanatu o dtugosci 1,5 kilometra i srednicy 3 metry
metodq mikrotunelingu”. Z tresci referencji” odnoszacej sie do przedmiotowej roboty
budowlanej wystawionej przez Winslow Infrastructure, wynika, ze ,producent urzadzen do
mikrotunelowania MTS Perforator, wykonat 1500 metrow wykopoéw o Srednicy 3 metrow
Z uzyciem systemu mikrotunelowania.”.

Na dowdd, iz tres¢ tlumaczonych przez wykonawce referencji, zgodna jest
z rzeczywistoscig i odpowiada prawdzie, przystepujacy konsorcjum Inzynieria Rzeszéw
ztozyt dowod w postaci ttumaczenia referencji przez ttumacza przysiegtego.

Odwotujacy wskazat, ze z powszechnie dostepnych materiatéw, zamieszczonych na
oficjalnej stronie internetowej podmiotu udostepniajagcego doswiadczenie tj. spotki MTS
Perforator GmbH, ktéra jest znanym producentem urzgdzen do mikrotunelowania wynika, ze
MTS Perforator GmbH, w ramach przedsiewziecia polegajacego na budowie kanatu
o diugosci 1 500 metoda mikrotunelingu, ktérego ostatecznym zlecajacym byt podmiot
zarzadzajacy siecig wodociggowo-kanalizacyjng ,Melbourne Water” byt jedynie dostawcg
odpowiedniego sprzetu niezbednego do wykonania robdt metoda mikrotunelingu, a nie
wykonawcg tych robét. Wbrew informacjom zawartym w tresci oferty, inwestycja Melbourne
Water realizowana byta przez Generalnego Wykonawce: Capacity JV, Jaydo and Fulton
Hogan (constructor), ktéry w zakresie realizacji kanatu korzystat z podwykonawcy Winslow,
ktory to zrealizowat zadanie przy uzyciu urzadzen MTS Perforator GmbH.

W odniesieniu do tego przedsiewziecia budowlanego, w wykazie zrealizowanych
projektéw, zamieszczonym na stronie internetowej MTS Perforator GmbH, wskazano, ze
zakres odpowiedzialnosci MTS Perforator GmbH sprowadzat sie do wyprodukowania sprzetu
(,manufacturing”). Nalezy wskaza¢, ze w odniesieniu do innych przedsiewzie¢ budowlanych
wedle tego samego wykazu MTS Perforator GmbH wykonywat szersze czynnosci np.
petnienie nadzoru technicznego (,technical supervision”, zarzadzanie projektem (,project
management”) czy projektowanie (,design engineering”), co jednoznacznie wskazuje, ze
w tym projekcie rola MTS Perforator GmbH ograniczona byta do udostepnienia sprzetu.

Zdaniem odwotujacego, istotne jest to, ze w przypadku zadnej realizacji MTS Perforator
GmbH nie wskazuje, ze byt on odpowiedzialny za realizacje rob6t budowlanych. Jest to
zgodne z zakresem dziatalnosci ww. podmiotu, ktéry jest producentem wysoko
specjalistycznego sprzetu, a ponadto udziela wsparcia technicznego i konsultacji przy
realizacji rob6t z uzyciem urzadzen MTS, ale nie jest wykonawcg rob6t budowlanych.
W ocenie odwotujacego, ,pisemne zobowigzanie” MTS Perforator GmbH, bytoby konsorcjum
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Inzynieria Rzeszow przydatne, ale tylko wéwczas, gdyby zamawiajacy sformutowat w s.i.w.z.
warunek dotyczacy dysponowania sprzetem niezbednym do wykonania zamowienia.

Majac na uwadze okolicznosé, ze rola podmiotu trzeciego udostepniajgcego
doswiadczenie tj. MTS Perforator GmbH w przedmiotowym przedsiewzieciu budowlanym
w Melbourne, byta powszechnie znana w srodowisku branzowym (chociazby w tego powodu,
ze przedsiewziecie to otrzymato tytut Projektu Instalacyjnego ASTT roku 2011 ,ASTT
Installation Project of the Year 2011") i jest szeroko opisywane w portalach branzowych
nalezy wskazac, ze ztozenie przez konsorcjum Inzynieria Rzeszdw informacji o wykonywaniu
rob6t budowlanych polegajacych na wykonaniu kanatu metodg mikrotunelingu przez MTS
Perforator GmbH, nastapito co najmniej w zamiarze ewentualnym, w celu uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia. Ponadto, wobec braku wykazania przez konsorcjum Inzynieria
Rzeszéw, innych rob6t budowlanych spetniajacych warunek posiadania wiedzy i
doswiadczenia, przedtozenie przedmiotowych informacji miato wptyw na wynik
postepowania, gdyz w wyniku ich wykorzystania oferta konsorcjum Inzynieria Rzeszéw
zostata uznana za najkorzystniejsza.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe
Odwotawczg zarzutu ztozenia przez konsorcjum Inzynieria Rzeszdédw nieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik postepowania, odwotujacy podnidst, ze konsorcjum
Inzynieria Rzeszéw, nie wykazato spetnienia warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia,
w zwigzku z czym konsorcjum Inzynieria Rzeszow powinno zostaé wezwane przez
zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia stosownych oswiadczen
i dokumentéw.

Analogiczng argumentacje powotujgc sie na te same okolicznosci, powotat w swoim
uzasadnieniu odwotujacy konsorcjum IDS-Bud, rozszerzajgc swojg argumentacje o watek
zwigzany z przekazaniem wiedzy i doswiadczenia przez MTS Performator — Inzynierii
Rzeszbéw, o czym Izba wypowie sie w dalszej czesci uzasadnienia.

Odwotujacy konsorcjum Aldesa, na rozprawie przedtozyt materiat dowodowy w postaci
pisma z firmy Melbourne Water, korespondencji e-mail prowadzonej pomiedzy odwotujacym,
a firmg Winslow Infrastructure, wydrukéw ze stron internetowych — pisma branzowego
dotyczacego przedmiotowej inwestycji oraz firmy MTS Perforator.

W ocenie Izby, zaden z przedtozonych dokumentéw nie potwierdza stusznosci
stawianego zarzutu. Z dokumentéw tych dowiadujemy sie bowiem o skomplikowanym
charakterze inwestycji, jej prawidtowym wykonaniu i otrzymaniu prestizowej nagrody. Z tresci
ztozonych dokumentdéw wynika takze, ze spétka MTS Perforator brata udziat w realizacji tej
inwestycji oraz ze dostarczyta maszyny TBM. Z Zzadnego przedtozonego dokumentu nie
wynika, ze firma MTS Perforator nie wykonywata rob6t budowlanych polegajacych na
wykonaniu wykopu metodg mikrotunelingu, ktéra to z kolei okolicznos¢ bezsprzecznie
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wynika z tresci referencji wystawionych przez firme Winslow Infrastructure dla MTS
Perforator.

Wskazac nalezy, ze odwotujacy konsorcjum IDS-Bud nie przedstawit zadnego dowodu.

Tres¢ referencji jest nastepujaca, cyt. ,Do wszystkich zainteresowanych. Winslow
Infrastructure niniejszym potwierdza, ze producent urzgdzenn do mikrotunelowania
MTSperforator, z siedzibg w Valluhn, Niemcy, wykonat 1500 metrow wykopdw o srednicy 3m
z uzyciem systemu mikrotunelowania MTS2500L4 w ramach nastepujgcego projektu:
Sandgate Stage 1 - dla Water and the Pipelines Alliance w Melbourne. Prace w ramach tego
projektu prowadzono w Melbourne, w Australii, w 2010 roku. Ponadto o$wiadczamy, ze
prace te zostaty wykonane w sposob profesjonalny i zgodnie z zatozeniami projektu.”.

Izba stwierdzita, ze zaden z odwotujgcych sie wykonawcéw nie przedstawit dowodu, ktéry
obalitby twierdzenia wynikajace z tresci ww. referencji. Odwotujacy podwazajac mozliwos¢
wykonania roboty budowlanej przez firme MTS Perforator opieraja sie jedynie na domystach
i dotychczasowym doswiadczeniu firmy, nie biorgc pod uwage mozliwosci specyfiki tego
zamoéwienia i mozliwosci innego niz standardowe wykonania tego zlecenia przez MTS
Perforator. W szczegélnosci odwotujacy nie przedstawili umowy, ktéra wigzata te dwa
podmioty, a z ktérej ostatecznie mégtby wynika¢ stosunek zobowigzaniowy wigzacy strony.
W koncu, z umowy, mégtby wynika¢ zakres prac powierzonych przez Winslow spétce MTS.
Jako, ze postepowanie przed lzbg ma charakter kontradyktoryjny, a odwotujacy zadnych
wiarygodnych dowoddéw nie przedstawili (odwotujgcy IDS-Bud nie przedstawit zadnego
dowodu), zarzuty w tym zakresie uznaé¢ nalezato za bezzasadne.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 29 kwietnia 2013 roku, sygn. akt KIO 881/13,
cyt. ,Jak wynika z tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na tej
podstawie wymagane jest kumulatywne Zzaistnienie, opisanych w nastepujgcy sposob
okolicznosci: (1) wykonawca ma ztozy¢ nieprawdziwe informacje, (2) podanie takich
informacji miato tub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania. Przepis wymaga wiec
materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i obiektywnie
nie sg prawdziwe. Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informacji, przy wykorzystaniu
klasycznej definicji prawdy, nie nastrecza trudno$ci. Nieprawdziwymi informacjami bedg wigec
jakiekolwiek opisowe zdania (a wiec zdania orzekajgce o faktach), ktére sg niezgodne
z rzeczywistoscig. W kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskazac
nalezy, iz w S$wietle powotywanych wyzej przepiséw, dowdd zaistnienia przestanek
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na tym, kto ze
swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajgc sie wykluczenia
wykonawcy z postepowania. W postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu spoczywa wiec
generalnie na stronie, ktdra tego typu okoliczno$¢ podnosi. Fakt nieprawdziwosci podanych

przez wykonawce informacji nalezy wiec wykazac¢ i udowodni¢. Za ugruntowany i trafny

19



nalezy uzna¢ wyrazany w orzecznictwie poglad, iz zaistnienie przestanek wykluczenia
wynikajgcych z komentowanego przepisu powinno by¢ udowodnione nalezycie. Teza ta
znajduje np. potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010
r. (sygn. akt Xll Ga 420/09) wskazujagcego, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie
omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposob niebudzacy watpliwosci. Ponadto
W najnowszym orzecznictwie postulowane jest powigzanie podania nieprawdziwych
informacji z intencjiami wykonawcow w tym zakresie i przyczynami powyzszego (np. wyrok
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca
683/12).”.

W zwigzku z powyzszym alternatywny zarzut, naruszenia art. 26 ust 3 ustawy na skutek
zaniechania wezwania przystepujacego do uzupetnienia dokumentow jest nietrafny.
Przedstawione przez przystepujacego informacje sg wystarczajace dla potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tym samym brak jest obowigzku, po stronie
zamawiajgcego do wzywania konsorcjum Inzynieria Rzeszéw do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgacych spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia.

Odnoszac sie za$ do wczesniej wskazywanego zarzutu odwotujgcego konsorcjum IDS-
Bud dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie do wezwania konsorcjum Inzynieria Rzeszéw do wyjasnien w zakresie
sposobu, w jaki dojdzie do przekazania wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego MTS
Perforator GmbH konsorcjum Inzynieria Rzeszéw, |zba stwierdzita co nastepuje.

Konsorcjum Inzynieria Rzeszéw, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia postuzyt sie zobowigzaniem podmiotu
trzeciego, tj. MTS Perforator GmbH. Udostepniajacy swoje zasoby podmiot oswiadczyt, iz
cyt. ,O8wiadczam(y), ze Zobowigzujemy sie do udostepnienia Wykonawcy tj. Konsorcjum
firm: INZYNIERIA - BESTA -SACK-ABIKORP reprezentowanemu przez Inzynieria Rzeszéw
S.A. posiadanej wiedzy i doswiadczenia, w celu spetnienia warunkow wymaganych przez
Zamawiajgcego lj.: wykazania sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia: Wykonawca
wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, w tym okresie, roboty budowlane polegajace na
budowie kanatu/kolektora, o $rednicy co najmniej 2,0 m i o fgcznej dfugosci co najmniej 1,5
km metodg mikrotunelingu (w ramach jednego lub kilku zamdwien); poprzez wystepowanie
w czeSci realizacji zadania w charakterze konsultacyjno - doradczym w zakresie
posiadanego doswiadczenia przez caty okres realizacji zadania pn.: ,Budowa Kolektora
Burakowskiego "Bis" w ulicy Marymonckiej na odcinku ul. Zeromskiego - Trasa Mostu
Pdtnocnego”. Nr referencyjny nadany sprawie przez Zamawiajgcego: 02467/WK/PW/JRP-
T2/B/2013 w przypadku wygrania przetargu oraz podpisania przez Wykonawce t.
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Konsorcjum firm: INZYNIERIA - BESTA-SACK umowy na realizacje robét objetych
przedmiotowym przetargiem.”.

W ocenie odwotujgcego okreslony przez MTS Perforator GmbH w ,Zobowigzaniu do
wspotpracy” sposob przekazania udostepnianych zasobdéw nie gwarantuje skutecznego
transferu wiedzy i doswiadczenia. Zweryfikowanie przez zamawiajacego czy wykonawca,
ktéory sam nie dysponuje niezbedng wiedzg i doswiadczeniem, bedzie miat faktyczng
mozliwos¢ skorzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu przy realizacji
zamowienia jest niezwykle istotne, zwtaszcza w swietle wprowadzonego nowelizacjg ust. 5
w art. 22 ustawy stanowigcego, ze warunki udziatu oraz opis sposobu dokonania oceny ich
spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
udzielanego zaméwienia. Zamawiajgcy zatem badajac mozliwos¢ skorzystania przez
wykonawce z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu w istocie bada spetnianie przez tego
wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, a tym samym weryfikuje czy dany
wykonawca bedzie w stanie prawidtowo zrealizowa¢ zamoéwienie. W doktrynie
i w orzecznictwie KIO powszechnie przyjmuje sie, iz konieczne jest wykazanie realnosci
udostepnienia zasobu, a takie udostepnienie nie moze mie¢ charakteru fikcyjnego,
prezentowanego wytgcznie w celu formalnego spetnienia wymagan zamawiajacego. Ponadto
przyjmuje sie, ze ocena czy odpowiednio udowodniono dysponowanie zasobami podmiotu
trzeciego powinna by¢ zindywidualizowana, dokonywana w odniesieniu do konkretnego
przypadku, w szczegdlnosci wzigwszy pod uwage specyfike danego zasobu, ktéry ma byc¢
przekazany - i to nie tylko w odniesieniu do tego czy chodzi o wiedze i doswiadczenie czy
o potencjat techniczny - tylko réwniez w odniesieniu do ,przedmiotu” wiedzy i doswiadczenia,
ktére majg by¢ przekazane.

Odwotujacy, co do zasady nie neguje mozliwosci przekazywania wiedzy i doswiadczenia
poprzez konsultacje czy doradztwo, jednakze w przedmiotowej sytuacji - gdy przedmiotem
transferu ma by¢ wiedza i doswiadczenie w wykonywaniu tak specjalistycznych roboét jak
budowa kanatu/kolektora - efektywne i rzeczywiste przekazanie wiedzy i doswiadczenia
moze nastgpi¢ wytacznie poprzez uczestnictwo w realizacji istotnej czesci zamoéwienia
w charakterze podwykonawcy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, z tresci powyzszego oswiadczenia — zobowigzania
- wynika, ze podmiot udostepniajacy swojg wiedze i doswiadczenie pozyskang w realizacji
zadania okreslonego w referencji firmy Winslow, udostepnia jg konsorcjum Inzynieria
Rzeszéw i ze w przypadku realizacji tego zadania (pozyskania zaméwienia przez
konsorcjum Inzynieria Rzeszow) bedzie brat udziat w jego realizacji w charakterze
konsultacyjno-doradczym.

Zdaniem Izby, samodzielne wykonanie prac nie rézni sie znacznie od charakteru

przekazanej wiedzy w charakterze konsultacyjno-doradczym, albowiem i tak decydujace
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znaczenie dla prawidtowego wykonania inwestycji bedzie miata opinia specjalistow,
konsultacje z gronem ekspertow. Samo wykonanie prac budowlanych, jak to wskazat
przystepujacy konsorcjum Inzynieria Rzeszéw nie stanowi przeszkody w prawidtowej
realizacji zaméwienia, gdyz takie doswiadczenie przystepujacy posiada, gdyz realizowat
zadanie okre$lone w poz. 3 wykazu. Kwestia wiekszej $rednicy mikrotunelowania
i udostepniona w tym zakresie wiedza i doswiadczenie sp6tki MTS pozwoli przystepujacemu
na wtasciwa realizacje przedmiotowego zadania inwestycyjnego.

Tym samym lzba nie widzi koniecznosci zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy
Pzp, jednoczesnie wskazujac, ze to na odwotujgcym spoczywa obowigzek dowodowy,
ktéremu odwotujacy nie podotat, albowiem odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na
okolicznosé, iz sposéb przekazanej wiedzy i doswiadczenia uniemozliwi prawidtowe
wykonanie umowy.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego konsorcjum IDS-Bud, dotyczacego naruszenia
przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum Inzynieria Rzeszéw, mimo, ze zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia, ewentualnie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Inzynieria Rzeszéw, mimo iz wyjasnienia ztozone
przez tego wykonawce nie potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, I1zba uznata za niezasadny.

Odwotujacy wskazat, iz budzet przewidziany przez zamawiajagcego na realizacje
przedmiotowego postepowania wynosi 296.136.549,83 zt. Natomiast oferta konsorcjum
Inzynieria Rzeszéw zawiera cene: 238.492.080,00 zt. Powyzsze obrazuje, iz oferta Inzynierii
Rzeszéw jest w ewidentny, razacy sposoOb nizsza niz budzet okreslony przez
zamawiajgcego. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do ztozenia wyjasnien dotyczacych
wszystkich elementow oferty majacych wptyw na wysokosé ceny z uwzglednieniem optat
publicznoprawnych. Przystepujacy Inzynieria Rzeszédw przedtozyt zamawiajacemu
odpowiedz na powyzsze wezwanie. Tres$¢ wyjasnien zostata zastrzezona, jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W ocenie odwotujacego, niezaleznie od zawartosci wyjasnien ztozonych przez
przystepujacego Inzynieria Rzeszow, nie mogty one potwierdzi¢, iz oferta przystepujacego
Inzynieria Rzeszow nie zawiera ceny razaco niskiej. Analiza przedmiotu zamowienia
wskazuje na istnienie dwoch najbardziej cenotworczych elementow, ktére stanowia:
optaty
z tytutu zajecia terenu oraz materiaty do wykonania kolektora dn 3000 (rury i ksztattki).

Zasady naliczania optat za zajecie pasa drogowego drog publicznych oraz wysokos¢
stawek takich optat reguluja powszechnie obowiazujace przepisy prawa, w szczegolnosci

stosowna uchwata Rady Miasta Stotecznego Warszawy. Zasady te i wysokos¢ stawek sa
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zatem jednakowe dla wszystkich wykonawcéow. Jednakowy jest rowniez zakres robot, ktory
potencjalni wykonawcy beda musieli prowadzi¢ w pasie drogowym w celu nalezytego
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Biorac powyzsze pod uwage koszty z tego tytutu nie
moga by¢ nizsze niz 75 milionow ztotych i nie jest prawdopodobne, aby ktorykolwiek
z wykonawcow miat mozliwos¢ poczynienia jakichkolwiek istotnych oszczednosci w tym
zakresie.

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia kolektor winien by¢
wykonany z rur GRP do mikrotunelowania spetniajacych wymagania podane w Specyfikacji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robét i projekcie wykonawczym branzy technologii.
Z uwagi na wysokie wymagania uzasadnione zapewne specyfikg przedmiotu zaméwienia
krag dostawcéw mogacych zaoferowac tego typu materiat jest ograniczony. Co wiecej, koszt
wytworzenia, a tym samym zakupu tych rur jest bardzo wysoki i ksztattuje sie na poziomie 75
milionéw ztotych. W ocenie odwotujgcego nie jest mozliwe pozyskanie wiarygodnej oferty
odpowiadajacej wymaganiom zamawiajgcego na nizszym poziomie.

Biorac pod uwage powyzsze, koszt wskazanych wyzej dwéch elementéw przedmiotu
zamOwienia wynosi, co najmniej 150 milionéw ztotych (netto). Wykonawca Inzynieria
Rzeszéw zaoferowata wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia za cene netto 193 896 000
ztotych. Oznacza to, iz na wykonanie pozostatych elementéw przedmiotu zamowienia,
w szczegdblnosci drazenia kanatu, umocnienia komor startowych, odbiorczych i posrednich
(Scianki szczelne, przepona jet-grounding, pale CFA), budowy komor zelbetowych wraz
wyposazeniem, wykonania przebuddéw istniejgcego uzbrojenia, (ij. kanalizacja sanitarna,
kanalizacja deszczowa, wodociag, sie¢ gazowa, sie¢ elektroenergetyczna, oswietlenia ulic,
sie¢ teletechniczna), odtworzenie i przebudowa drég (przebudowa ul. Marymonckiej
w petnym zakresie: jezdnia wschodnia i zachodnia na dtugosci ok 3 km), odwodnienie
wykopdw, pozostaje kwota nie wyzsza niz 44 miliony ztotych. Kwota ta jest zdecydowanie
niewystarczajgca na pokrycie kosztow wykonania opisanego powyzej zakresu prac.
W ocenie odwotujgcego minimalny poziom nakfadéw, ktére trzeba ponies¢ na wykonanie
tych prac jest co najmniej dwukrotnie wyzszy.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzut razgco niskiej ceny jest nietrafny.
W szczegolnosci wskaza¢ nalezy, ze zarzut ten nie zostat poparty zadnymi dowodami.
Wszelkie stwierdzenia odwotujacego oparto na przypuszczeniach i jego wtasnej ocenie
rzeczywistosci. Z uwagi na okolicznos¢, iz przedmiotowe wyjasnienia zostaty skutecznie
zastrzezone tajemnica przedsiebiorstwa (o0 czym ponizej), I1zba w duzym stopniu ogélnosci
odniosta sie do wskazywanych wyjasnien.

Zamawiajacy wezwat przystepujacego Inzynieria Rzeszdw, w trybie przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,

przystepujacy Inzynieria RzeszOw przedstawit wyczerpujace wyjasnienia. Zataczyt takze
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dowody na poparcie swoich twierdzen. Dowody te odnosza sie do istotnych sktadnikow
cenotworczych, ktére zdecydowaty o mozliwosci zaoferowania takiej, a nie innej ceny.
Zatgczono miedzy innymi oferty cenowe oraz kalkulacje potwierdzajace mozliwos¢ ztozenia
oferty z widniejaca w jej tresci cena. Nadto, Izba wskazuje, ze sposéb realizacji przedmiotu
zamobwienia, opisany przez przystepujacego Inzynieria Rzeszdéw stanowi niejako know-how
wykonawcy, gdyz zawiera rozwigzania inne, specyficzne tylko dla tego wykonawcy, ktérych
pozostali wykonawcy nie przewidzieli. Potwierdzeniem prawidtowosci zaproponowanego
rozwigzania jest dowdd ztozony na rozprawie przez zamawiajacego, tj. opinia projektanta,
ktory oceniajac zaoferowane przez konsorcjum Inzynieria Rzeszow rozwigzanie, w peti je
zaakceptowat stwierdzajac, iz ,(...) Analiza kalkulacji kosztéw Zzajecia pasa drogowego
wskazuje, ze Wykonawca uwzglednit niezbedne koszty, jakie bedzie musiat ponies¢
w zwigzku z realizacjg robdt. Kalkulacia uwzglednia wszystkie komory robocze
i technologiczne, zgodnie z dokumentacjg projektowg. Wykonawca uwzglednit, niezbedne
powierzchnie pasa drogowego, ktdrych zajecie bedzie wymagane dla prawidtowego
wykonania poszczegolnych komdr technologicznych i robdt mikrotunelowych. WielkoSci
powierzchni zajecia pasa drogowego sg wystarczajgce dla zorganizowania placu budowy
przy poszczegolnych komorach, gdzie zmieszczg sie materiaty i sprzet budowlany niezbedny
do prowadzenia robot. Kalkulacja zaktada, ze dodatkowe powierzchnie niezbedne dla
zorganizowania placow magazynowych i zaplecza Wykonawcy bedg zlokalizowane poza
pasem drogowym. W kalkulacji uwzgledniono wymagany czas dla budowy mikrotunelowych
komor startowych i odbiorczych oraz docelowych komor technologicznych i pos$rednich,
zgodnie z technologiq wykonania robot okreslong w dokumentacji projektowey. (...).".

Odwotujacy dowodu przeciwnego nie ztozyt. Tym samym zarzut odwotujgcego nalezato
uznac¢ za bezzasadny.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujacego dotyczacego naruszenia przez zamawiajacego
art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp. Poprzez zaniechanie odtajnienia odpowiedzi konsorcjum
Inzynieria Rzeszéw, pomimo, iz utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku, o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poprzez niewtasciwe zastosowanie wobec uznania, ze dokumenty
zastrzezone przez konsorcjum Inzynieria Rzeszdéw objete sa tajemnica przedsiebiorstwa w
sytuacji, gdy nie zostaly spetnione przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa,
|zba uznata za bezzasadne.

Odwotujacy wskazat, iz konsorcjum Inzynieria Rzeszéw zastrzegto informacje znajdujace
sie w jego odpowiedziach, jako tajemnice przedsiebiorstwa po to, aby inni wykonawcy nie
mieli mozliwosci dokonania ich weryfikacji. Odwotujgacy wskazat, iz zamawiajacy zazadat
wskazania kwoty, na jakg konsorcjum Inzynieria Rzeszéw wycenito optaty publicznoprawne,

a stawki i zasady naliczania optat administracyjnych sa regulowane powszechnie
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obowigzujacymi przepisami. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy winien byt ocenié¢
wyjasnienia ztozone przez Inzynierie RzeszOw poprzez pryzmat tego, czy rzeczywiscie sg
one informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsigbiorstwa lub
innymi informacjami posiadajacymi warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci oraz powinien byt odtajni¢ bgdz
catos¢ wyjasnien Inzynierii Rzeszow badz te czes¢, ktéra nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wyjasnienia zaoferowanej ceny zostaty skutecznie
zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa. W zakres wyjasnien wchodza bowiem
informacje techniczne, technologiczne oraz organizacyjne, a takze inne informacje
(handlowe), ktérych upublicznienie mogtoby narazi¢ na szkode interes gospodarczy
przystepujacego Inzynieria Rzeszdéw. Zastrzezenie wyjasnien zostato wykonane zgodnie
i w granicach obowigzujgcego prawa.

Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy zbadat okolicznosci zastrzezenia i nie skorzystat
z prawa do udostepnienia ztozonych informacji do wiadomosci publicznej. Zarzut jakoby
zastrzezenie wyjasdnien ceny, zostato dokonane wytacznie w celu uniemozliwienia ich
weryfikacji innym wykonawcom jest nietrafny. Zaréwno zamawiajacy jak réwniez
przystepujacy Inzynieria Rzeszow, zastosowali przystugujace im prawo w sposob
niepozostajacy z tym prawem w sprzecznosci. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze zamawiajacy
dokonat badania zastrzezonych tresci, a takze zwrécit sie do przystepujacego o udzielenie
stosownych wyjasnien. Ocena tych wyjasnien doprowadzita zamawiajgcego do wniosku, ze
informacje zostaty zastrzezone skutecznie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujacego sa niezasadne. Izba
stwierdzita, ze tres¢ wyjasnien wraz z zatgczonymi dowodami, stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, a odtajnienie dokumentéw mogtoby naruszy¢ interesy handlowe
i gospodarcze tego wykonawcy. Nadio Izba wskazuje, ze odwotujgcy nie przedstawit
zadnego dowodu na okolicznosc¢, ze w tresci ztozonych wyjasnien, czy tez zatgczonych do
nich dowoddéw, znajdujg sie informacje publicznie dostepne, jawne, co do ktérych kazdy ma
dostep i moze je pozyska¢, co w konsekwencji mogtoby oznaczaé, ze zastrzezenie
poczynione przez przystepujacego konsorcjum Inzynieria Rzeszow zostato poczynione

Z naruszeniem prawa.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ..............cocoeiiinnnn.

Cztonkowie: ...
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