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WYROK

z dnia 7 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant:  Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2019 r. przez

Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia -

Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Aldesa Construcciones S.A.
z siedzibg w Madrycie, COALVI S.A. z siedzibg w Saragossie, w postepowaniu prowadzonym
wspolnie przez zamawiajgcych - Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, przy udziale:

1. Przystepujgcego po stronie Odwotujgcego - wykonawcy ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie;
2. Przystepujacego po stronie zamawiajgcych wspdlnie prowadzacych postepowanie -
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Balzola Polska

sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie; Construcciones y Promociones Balzola S.A. z siedzibg
w Bilbao,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem
wpisu od odwotania;
2.2. zasagdza od Odwotujgcego na rzecz zamawiajgcych wspdlnie prowadzgcych

postepowanie kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych 00/100) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych
(Dz.U. z 2019 ., poz. 1843 j.t.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

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

PrzewodniCzaCy: ....ccooooeeiiiiieeeeee e
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Uzasadnienie

Tramwaje Warszawskie S.A. i Miasto Stoteczne Warszawa (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzg, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Budowa linii tramwajowej na Tarchomin (Etap Ill) wraz z rozbudowg ukfadu drogowego
ul. Swiatowida”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 7 maja 2019 r., 2019/S 088-211984.

13 wrze$nia br. Zamawiajacy poinformowat uczestnikéw Postepowania o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia - Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Construcciones y Promotiones Balzola S.A. z siedzibg w Bilbao (dalej ,Konsorcjum B”).

23 wrzesnia br. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Aldesa Construcciones
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie,
COALVI S.A. z siedzibg w Saragossie (dalej ,Odwotujgcy”), w ktérym zaskarzono wybor oferty
najkorzystniejszej oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérej byt
zobowigzany na podstawie przepiséw Pzp, a polegajgcej na wykluczeniu Konsorcjum B
z Postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum B,

ktére w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, a to w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej Roko sp. z 0.0. (dalej ,Podwykonawca R”) wskazanej
w JEDZ, na ktorej to zdolnosci Konsorcjum B polega w celu potwierdzenia
spetnienia warunku w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.2.1.6) SIWZ,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum B, jako ze nie
wykazato spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktbrym mowa
w pkt 5.1.2.1.6) SIWZ

3. art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie uznania oferty Konsorcjum B za odrzucona;

4. art. 91 ust. 1 Pzp przez wybdr Konsorcjum B, pomimo konieczno$ci wykluczenia go
z Postepowania;

5. art. 7 ust. 1i3 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

ewentualnie

6. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum B,

ktére w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzito
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, przez przedstawienie nieprawdziwych
informacji (oSwiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego) w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,

o ktorym mowa w pkt 5.1.2.1.6 SIWZ

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum B;
2. przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert;
3. wykluczenia Konsorcjum B z Postepowania;

4. wyboru oferty sposrod ofert nieodrzuconych;
wzglednie

5. przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert, w tym umozliwienie
Konsorcjum B ztozenie wyjasnien w ramach procedury samooczyszczenia;

6. wykluczenia Konsorcjum B;

7. wyboru oferty sposréd ofert nieodrzuconych.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze w Rozdziale | pkt 5.1.2.1.6)
SIWZ Zamawiajacy postawit nastepujacy warunek udziatu w Postepowaniu odnoszacy sie do
zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, kidrzy: (...) spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej, {j.: (...) wykonali w okresie
ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, roboty budowlane (wykonane w ramach jednej umowy
lub kilku uméw - zamoéwien) obejmujgce: (...) budowe lub przebudowe monolitycznego
zelbetowego przepustu drogowego o diugosci co najmniej 30 m”.

Pismem z dnia 7 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany ww. warunku udziatu
w Postepowaniu na nastepujacy:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy: (...) spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej, {j.: (...) wykonali w okresie
ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, roboty budowlane (wykonane w ramach jednej
umowy lub kilku uméw - zamowien) obejmujace: (...) budowe lub przebudowe monolitycznego
lub prefabrykowanego betonowego przepustu drogowego lub kolejowego o dtugosci co
najmniej 30 m lub budowe lub przebudowe monolitycznego lub prefabrykowanego
betonowego przejscia podziemnego o dlugosci co najmniej 30 m”.

Konsorcjum B w czesci ll sekcja C JEDZ (str. 5) wskazato, ze polega na zdolnosciach
innych podmiotéw w celu spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu. Jednocze$nie wraz
z ofertg ztozylo zobowigzanie innych podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobodw na potrzeby realizacji zamowienia wraz z referencjg wystawiong dla
Podwykonawcy R przez Sando Budownictwo Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
JEDZ dla Podwykonawcy R. Co istotne, w czesci IV sekcji C JEDZ Podwykonawcy R (str. 14)
wskazano, ze wykonat roboty budowlane pn.: ,Budowa autostrady A1 Torun-Stykéw, na
odcinku Kotliska (bez wezta) - Pigtek (bez wezta) odcinek 2/sekcja 2/od km 261 + 000 do km
270 + 000", w ramach ktérej wybudowano przepusty drogowe monolityczne zelbetowe P20
(dtugos¢ 46,70 m), P21 (dtugosc¢ 47,25 m), P22 (dtugos¢ 47,10 m), P23 (dlugos¢ 43,40 m),
P24 dlugos¢ 39,60 m)” o wartosci 5 min zt, w okresie od 27.06.2019 do 20.08.2012.
Referencje potwierdzajg, ze powyzsze prace zostaly odebrane wraz z wydaniem przez
Inwestora w dniu 20 sierpnia 2012 r.

Pismem z dnia 30 sierpnia 2019 r., w zwigzku z omytkowym wpisaniem w czesci IV
sekcja C JEDZ Podwykonawcy R daty poczgtkowej wykonania opisanych tam robét
budowlanych (,27-06-2019"), Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum B o wyjasnienie,
jaka byta data poczatkowa wykonania powyzszych robét. Pismem z dnia 5 wrzesnia 2019 r.
Konsorcjum B wyjasnito, ze rozpoczecie robo6t wskazanych w czesci IV sekcja C dokumentu
JEDZ Podwykonawcy R miato miejsce w dniu 7 marca 2011 r.

W przedstawionym powyzej stanie faktycznym Odwolujgcy stwierdzit, ze nie wszystkie
podane przez Podwykonawce R informacje w zakresie warunku udziatu w Postepowaniu,
o ktorym mowa w pkt 5.1.2.1.6) SIWZ, sg informacjami prawdziwymi.

W przypadku przywotanej powyzej inwestycji, jak wynika z informacji wskazanych na
stronie internetowej , czas realizacji umowy, ktérej wykonawcag byto
konsorcjum firm SANDO Budownictwo Polska sp. z 0.0., Construcciones Sanchez Dominguez
- Sando S.A. (,Konsorcjum S”) to dzien 23 lipca 2010 r., co stoi w sprzecznosci z informacjg



podang w JEDZ Podwykonawcy R oraz w referenciji, by podwykonawca Konsorcjum S mogt

w ramach tej inwestycji wybudowac przepusty drogowe monolityczne Zelbetowe

P20 (dtugos¢ 46,70 m). P21 (dtugos¢ 47,25 m), P22 (dtugos¢ 47,10 m), P23 (dtugos¢ 43,40 m)
P24 (dtugos¢ 39,60 m) z datg koncowa, pozniejsza (1j. 20 sierpnia 2012 r.) niz data czasu
realizacji umowy przez Konsorcjum S okreslong na dzien 23 lipca 2012 r. Watpliwym zatem
jest, by Konsorcjum B, powolujac sie na zasoby Podwykonawcy R, spetnito warunek udziatu

w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.2.1.6) SIWZ w okresie ostatnich siedmiu lat przed
uplywem terminu sktadania ofert.

Tym samym zachowanie Konsorcjum B nalezy ocenia¢ w kategorii uchybienia
skutkujacego wykluczeniem wykonawcy z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp. Obowigzkiem Konsorcjum B bylo zweryfikowanie podanych informaciji, zwtaszcza jezel
majg istotne znaczenie dla prowadzonego Postepowania. Nawet jeZeli nie bylo to zachowanie
Swiadome, to z calg pewnoscig kwalifikuje sie ono pod ,niedbalstwo” lub ,lekkomysinos¢”,
czyli sytuacje, w ktérej wykonawca nie zweryfikowat w sposéb dostateczny informaciji
przekazanych mu przez inny podmiot.

Konsekwencjg powyzszego jest naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 91 ust. 1 oraz
art. 24 ust. 4 Pzp, Zamawiajacy wybrat bowiem oferte wykonawcy, ktry powinien by¢
wykluczony z Postgpowania.

Jednoczesnie, z najdalej posunietej ostroznosci, nalezy wskazac, ze zachowanie
Konsorcjum B nalezy ocenia¢ réwniez w kategoriach naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.
Istotne informacje o doswiadczeniu Podwykonawcy R byly konieczne do wykazania spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 5.1.2.1.6) SIWZ, w zakresie zdolnoSci
technicznej lub zawodowe;.

Odwotujgcy zaznaczyt tez, ze ztozenie przez Konsorcjum B dokumentu
o nieprawdziwej tresci ma charakter ostateczny, co oznacza, ze taki dokument nie moze
zosta¢ uzupemiony na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z wydruku ze strony
internetowej Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad dotyczgcego projektu budowy
autostrady A1, odcinek Torun-Strykéw. (dowod O1).

W pi$mie procesowym z 3 pazdziernika 2019 r. Odwotujacy przedstawit dodatkowa
argumentacije prawng odnoszaca sie do zarzutdow naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp oraz podat, ze z informacji uzyskanych od
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w todzi (,GDDKIA Oddziat w todzi”) w piSmie z dnia 27 wrzesnia 2019 .
wynika, ze ,Zgodne z umowa podwykonawczg z dnia 7 marca 2011 r. spétka Roko Sp. z 0.0.
miata wykonywac roboty w okresie do dnia 30 kwietnia 2012 r.”. W konsekwencji Odwotujgcy
wskazat na niesp6jno$¢ wystepujaca pomiedzy datami wynikajgcymi z JEDZ i referencii
dotyczacych Podwykonawcy R a datg wskazang przez GDDKIA Oddziat w £odzi, kidra to
niespdjno$é miata wptyw na wynik badania i oceny oferty Konsorcjum B przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podkreslit, ze wykonawca sporzgdzajgc oferte, majac na wzgledzie
nalezytg staranno$¢, do ktérej jest obowigzany, powinien upewnic sie czy deklarowany przez
podmiot trzeci stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Zatem Konsorcjum B, zanim wskazato
na do$wiadczenie Podwykonawcy R, powinno upewni¢ sie czy rzeczywiscie podmiot trzeci
udostepnia zdolnosci, ktére pozwolg wykazaé¢ spetienie warunku udziatu w Postepowaniu.
Wobec powyzszego, czynnosciom Konsorcjum B mozna przypisa¢ lekkomysino$¢ lub
niedbalstwo, ktérego wyrazem jest brak nalezytej starannosci, w wyniku ktérego Zamawiajacy
zostat wprowadzony w btad przy ocenie spetnienia przez Konsorcjum B warunkéw udziatu
w Postepowaniu. Nie budzi zatem watpliwosci, ze ziscity sie wszystkie przestanki wykluczenia
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
Odwolujgcy podat, ze zgodnie z odestaniem z art. 14 Pzp do czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
Kodeksu cywilnego (,Kc”), o ile przepisy PZp nie stanowig inaczej. W zwigzku z powyzszym
do liczenia terminéw wskazanych w warunku udziatu w postepowaniu stosowac nalezy
przepisy tytutu V Kc. Zastosowanie tu bedzie miat tez art. 112 Kc, zgodnie z ktérym termin
oznaczony w tygodniach, miesigcach lub latach konczy sie z uptywem dnia, ktéry nazwa lub
datg odpowiada poczagtkowemu dniowi terminu, a gdyby takiego dnia w ostatnim miesigcu nie
byto - w ostatnim dniu tego miesigca. Dlatego w przypadku, gdy w Postepowaniu termin
sktadania ofert uptyngt w dniu 4 lipca 2019 r., to okres ostatnich 7 lat, w ktorym wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia muszg udowodni¢, ze wykonali roboty budowlane



w zakresie niezbednym do wykazania spetnia warunku udziatu w postepowaniu,
obejmuje okres od dnia 4 lipca 2012 r. do dnia 4 lipca 2019 .

W przypadku wykonania robét przez Podwykonawce R w terminie do dnia 30 kwietnia
2012r., a nie jak wskazano w JEDZ i referencji do dnia 20 sierpnia 2012 r., Konsorcjum B nie
wykazato okolicznosci spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z tresci wniosku
o udostepnienie informaciji publicznej z 20 wrze$nia br. wraz z odpowiedzig udzielong przez
GDDKIA Oddziat w todzi pismem z 27 wrze$nia 2019 r. (dowody O2).

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
w powotaniu na nizej wskazang argumentacje.

Zamawiajacy podat, ze po zapoznaniu sie z odwotaniem zwrécit sie do GDDKIA
Oddziat w Lodzi z prosbg o udzielenie informacji, kiedy Konsorcjum S zakonczylo realizacje
kontraktu, w szczegdlnosci kiedy zakonczyto sie wykonywanie ostatnich zadan generalnego
wykonawcy zwigzanych z wypetnieniem zobowigzan umownych wobec GDDKIA.

W odpowiedzi GDDKIA poinformowato m.in., ze (1) Podwykonawca R byt zatwierdzonym
podwykonawcg i zgodnie z umowg podwykonawczg miat wykonywac roboty w okresie do
30 kwietnia 2012 r., (2) Swiadectwo Przejecia Robét zostato wydane 20 sierpnia 2012 .,
ze wskazaniem daty przejecia robét na dzien 23 lipca 2012 r.

Ponadto Zamawiajagcy wezwat Konsorcjum B do ztozenia wyjasnien w opisanym
powyzej zakresie i w odpowiedzi dowiedziat sig, Zze - po pierwsze - zgodnie z Kontraktem
dokumentem potwierdzajgcym wykonanie robét jest Swiadectwo Przejecia wystawione
wedtug Klauzuli 10, zgodnie z ktorg (uwzgledniajgc modyfikacje wynikajgce ze
Szczegélnych Warunkéw Kontraktu) wykonawca moze wystapié o Swiadectwo Przejecia za
pomocg powiadomienia Inzyniera nie wczesniej niz 14 dni przed tym, kiedy Roboty bedg
w opinii wykonawcy ukonczone i gotowe do przejecia. Inzynier, w ciggu 28 dni od otrzymania
whiosku wykonawcy wystawi mu Swiadectwo Przejecia, podajgc date, z ktorg roboty zostaty
ukonczone zgodnie z Kontraktem, pomijajac wady oraz drobne zalegte prace. Po drugie -
na gruncie Kontraktu dokumentem potwierdzajgcym ostateczne wywigzanie sie wykonawcy
ze zobowigzan kontraktowych za wyjatkiem zobowigzan gwarancyjnych jest Swiadectwo
Wykonania, ktére jest dokumentem wystawionym na wniosek wykonawcy po uptywie
12 miesiecy od daty wystawienia Swiadectwa Przejecia. Po trzecie - zgodnie z wiedzg
Konsorcjum B Swiadectwo Przejecia dla Konsorcjum S zostato wystawione przez GDDKIA
w dniu 20 sierpnia 2012 r. i w Swiadectwie tym wskazano jako date Przejecia Robot dzien
23 lipca 2012 r. jako date, w ktorej uznaje sie catoS¢ Robét za zasadniczo ukonczone,
zgodnie z wnioskiem Konsorcjum S z 23 lipca 2012 .

Konsorcjum B podsumowato, ze przejecie robot przez GDDKIA nastgpito z dniem
23 lipca 2012 r. (zgodnie z treScig Swiadectwa Przejecia z dnia 20 sierpnia 2012 r.)
z zastrzezeniem dokonczenia drobnych i zalegtych prac oraz usuniecia wad.
Ostatecznym dokumentem stanowigcym akceptacje wykonania robét zgodnie ze wszystkimi
wymaganiami kontraktu byto Swiadectwa Wykonania, o ktére wystawienie Konsorcjum S
mogto wnioskowac nie wczesniej niz 12 miesiecy po dacie Swiadectwa Przejecia z dnia
20 sierpnia 2012 r.; Konsorcjum B wyjasnito, ze nie jest mu jednak znana data wystawienia
Swiadectwa Wykonania przez GDDKIA.

Nastepnie Konsorcjum B stwierdzito, ze zgodnie z Umowg Podwykonawczg z 7 marca

2011 r. podstawg do wystawienia Swiadectwa Przejecia dla Podwykonawcy jest Swiadectwo
Przejecia uzyskane od Inzyniera w ramach Kontraktu a datg wykonania Robot jest data
wystawienia ostatniego Przejsciowego Swiadectwa Ptatnosci po wykonaniu wszystkich Robét,
z czego wynika, ze odbioér rob6t wykonanych przez Podwykonawce R na rzecz Konsorcjum S,
jako skorelowany z wykonaniem zobowigzan Konsorcjum S oraz robét, ktére podlegaty
odbiorom przez Inzyniera (GDDKIA), nie mogt nastgpi¢ wczesniej niz w dacie wystawienia
Swiadectwa Przejecia przez Inzyniera dla Konsorcjum S, co nastapito w dniu 20 sierpnia

2012 r. Konsorcjum B wyjasnito przy tym, ze nie jest w posiadaniu Swiadectwa Przejecia
wystawionego dla Podwykonawcy, jednak, jak mozna wnioskowac¢ z referencji z 20 kwietnia
2018 r. wystawionych przez Konsorcjum S na rzecz Podwykonawcy R, prace wykonane przez
Podwykonawce R zostaty odebrane przez Konsorcjum S wraz z dniem wystawienia przez
Inwestora w dniu 20 sierpnia 2012 r. Swiadectwa Przejecia dla catosci zadania i z tego wzgledu
data 20 sierpnia 2012 r. zostata zawarta w JEDZ jako data korhcowa.

Biorgc pod uwage wszystkie ww. okolicznosci Zamawiajacy stwierdzit, ze okreslit



w SIWZ, ze warunkiem udziatu w Postepowaniu jest wykonanie rob6t budowlanych, w okresie
ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wykonanych w ramach jednej lub
kilku umoéw. Zatem, Zamawiajgcy wprost okreslit, ze wykonawca musi legitymowac sie
dos$wiadczeniem realizacji rob6t budowlanych w oparciu o zrealizowang umowe (umowy).

Zakonczeniem robo6t budowlanych, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
sgdowym, jest sporzgdzenie protokotu odbioru, bowiem wiasnie dokonanie odbioru robo6t
stanowi uwienczenie pewnego etapu w stosunkach miedzy inwestorem a wykonawca. Z jednej
strony protokdt odbioru jest potwierdzeniem wykonania zobowigzania i wyznacza poczatek
biegu terminu gwarancji i rekojmi za wady, a z drugiej - otwiera wykonawcy termin do zadania
zapfaty wynagrodzenia. Procedura odbioru nie jest wylacznie czynno$cig czysto techniczna,
gdyz ma ona donioste znaczenie prawne. Odbidr nalezy do podstawowych obowigzkdéw
inwestora, ktére wynikajg z umowy o roboty budowlane. Zgodnie bowiem z art. 647 Kc przez
umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego
w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej,

a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegdinoéci do przekazania terenu budowy
i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.

Umowa nr 3/07/R/2010 pomiedzy Konsorcjum S a GDDKIiA Oddziat w todzi zostata
zawarta w oparciu o Warunki kontraktowe FIDIC. Potwierdzeniem zakonczenia wykonania
robét budowlanych, zgodnie z umowg, byto Swiadectwo Przejecia z dnia 20 sierpnia 2012 r.
Wystawienie przez inzyniera kontaktu $wiadectwa przejecia ma, podobnie jak
protokét odbioru, charakter akceptacyjny. Ponadto inzynier kontaktu nie ma obowigzku
wystawienia takiego dokumentu, pomimo ztoZzenia stosownego wniosku przez wykonawce
robét, jezeli stan realizacji rob6t uniemozliwia jego wystawienie. Zgodnie z wyrokiem
Sadu Najwyzszego z dnia z 13 wrzesnia 2017 r., sygn. akt IV CSK 578/16, w ktorym jedng
z kluczowych kwestii byly rozwazania Sadu na temat znaczenia Swiadectwa Przejecia,

o ktorym mowa w klauzuli 10.1 Warunkéw kontraktowych FIDIC, $wiadectwo przejecia moze
by¢ uznane za dokument potwierdzajgcy zakonczenie robét i ich prawidiowe wykonanie,
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, jako odpowiednik protokotu odbioru.

Dokonanie odbioru robét powoduje, ze zobowigzanie uznaje sie za wykonane.

Ponadto wykonawca realizujgcy kontrakt w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC

(podobnie jak przy protokole odbioru) zyskuje z wydaniem $wiadectwa przejecia podstawe do
zgdania wynagrodzenia od zamawiajgcego potwierdzonego Swiadectwem pfatnosci

(klauzula 14). Dodatkowo cechg Swiadectwa przejecia jest umozliwienie przejecia przedmiotu
odbioru w posiadanie i jego uzywanie przez inwestora (zgodnie z zatozonym celem),
przekazanie dokumentacji powykonawczej, pozytywne ukonczenie préb, wymagalnos¢
roszczenia o wynagrodzenie, rozpoczecie okresu zgtaszania wad. Wszystkie te cechy
Swiadczg o podobienstwie Swiadectwa przejecia do protokotu odbioru. Ponadto wystawienie
Swiadectwa przejecia rozpoczyna bieg kolejnego etapu w procesie budowlanym na gruncie
FIDIC, tj. okresu zgtaszania wad, stanowigcego odpowiednik okresu gwarancji udzielanej
przez wykonawce.

Majac na uwadze powyzsze stanowisko Sadu Najwyzszego, nie sposob zgodzi¢ sie
z zarzutem Odwotujacego, jakoby Konsorcjum B w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawito informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia
Podwykonawcy R, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu, bowiem informacje podane przez Konsorcjum B sg zgodne
ze stanem faktycznym, a podana data zakonczenia roboty budowlanej zostata ustalona
w sposob zgodny z orzecznictwem sgdowym. Informacje te wskazuja, ze wiasnie data
sporzadzenia Swiadectwa przejecia jest datg zakoriczenia robét.

Powyzsze argumenty w ocenie Zamawiajgcego przesgdzajg jednoznacznie, ze datg
wykonania robét budowlanych, o ktérych mowa w rozdziale | pkt 5.1.2.1 SIWZ, jest data
wystawienia Swiadectwa Przejecia. Nawet gdyby jednak uznaé¢, jak chce tego Odwotujgcy
wylacznie na potrzeby ponizszego wywodu, ze datg wykonania ww. robét jest data wskazana
w Swiadectwie Przejecia jako data Przejecia Robét, tj. 23 lipca 2012 r., to roboty te dalej
spetniajg wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ, poniewaz zostaty wykonane
,W okresie ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu sktadania ofert” (termin ten uptynat 4
lipca 2019 r.), a zatem ewentualny fakt zakwalifikowania daty Przejecia Robét jako daty
wykonania zamoéwienia pozostaje bez zadnego wplywu na ocene spetniania przez Konsorcjum
B warunkéw udziatu w Postepowaniu. W konsekwenciji nie zostata spetniona przestanka
dziatania w celu wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, co czyni ten zarzut bezpodstawnym.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili:



1. po stronie Odwotujgcego - wykonawcy ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie;

2. po stronie Zamawiajgcego - Konsorcjum B.

Izba, wobec speiniania przez zgtoszone przystgpienia przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita o dopuszczeniu ww. wykonawcéw do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Konsorcjum B (dalej rowniez ,Przystepujgcy”) w piSmie procesowym z 7 pazdziernika
2019 r. wniosto o oddalenie odwotania, uzasadniajgc ten wniosek w nastepujgcy sposob.

Zadanie podane w celu wykazania spetniania spornego warunku udziatu
w Postepowaniu zrealizowane zostato na podstawie Kontraktu z dnia 9 lipca 2010 r.
skonstruowanego w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, na ktéry sktadaty sie m.in.: (1)
umowa, (2) Szczegolne Warunki Kontraktu (,SWK Sando”) oraz (3) Warunki kontraktu na
budowe dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego,
pierwsze ttumaczenie wydania FIDIC 1999 Cosmopoli Consultants (,OWK”) (,dalej facznie
zwane ,Kontraktem”).

Podwykonawca R wykonywat zlecone mu roboty na postawie umowy podwykonawczej
z dnia 7 marca 2011 r. zawartej pomiedzy nim a Konsorcjum S. Na umowe podwykonawczg
sktadata sie: (1) umowa (2) Szczeg6lne Warunki Kontraktu do Umowy Podwykonawczej
(»,SWK Podwykonawcy”) oraz (3) Warunki kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych
i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego, pierwsze ttumaczenie wydania FIDIC
1999 Cosmopoli Consultants (,OWK”) (dalej tacznie zwane ,Umowg Podwykonawczg”).

Zgodnie z Kontraktem, dokumentem potwierdzajgcym wykonanie robét jest
Swiadectwo Przejecia wystawione wedtug Klauzuli 10 (Przejecie przez Zamawiajacego).
Zgodnie z Klauzulg 10 Kontraktu (uwzgledniajgc modyfikacje wynikajgce z SWK Sando)
wykonawca moze wystgpi¢ o Swiadectwo Przejecia za pomocg powiadomienia Inzyniera nie
wczesniej niz 14 dni przed tym, kiedy Roboty bedg w opinii Wykonawcy ukonczone i gotowe
do przejecia. Inzynier, w ciggu 28 dni od otrzymania wniosku Wykonawcy (a) wystawi
Wykonawcy Swiadectwo Przejecia, podajac date, z ktdrg roboty zostaty ukoriczone zgodnie
z Kontraktem, pomijajac wady oraz drobne zalegte prace (Klauzula 10.1 ,Przejecie Robét
i Odcinkow” OWK z modyfikacjami wynikajgcymi z SWK).

Na gruncie Kontraktu dokumentem potwierdzajgcym ostateczne wywigzanie sie
wykonawcy ze zobowigzan kontraktowych za wyjgtkiem zobowigzan gwarancyjnych jest
Swiadectwo Wykonania, ktére zgodnie ze zmodyfikowang Klauzulg 11.9
,Swiadectwo Wykonania” (SWK) jest dokumentem wystawionym na wniosek wykonawcy po
uplywie 12 miesiecy od daty wystawienia Swiadectwa Przejecia. Swiadectwo Wykonania jest
»(...)Jostatecznym dokumentem stanowigcym akceptacje wykonania robét zgodnie ze
wszystkimi wymaganiami kontraktu” (zmodyfikowana Klauzula 11.9 SWK).

Swiadectwo Przejecia dla Konsorcjum S zostato wystawione przez GDDKIiA w dniu
20 sierpnia 2012 r. Jednoczes$nie w Swiadectwie Przejecia wskazano date Przejecia Robét
dzien 23 lipca 2012 r. jako date, w ktdrej uznaje sie catos¢ Robot za zasadniczo ukonczone,
zgodnie z wnioskiem Konsorcjum S z 23 lipca 2012 r. Dodatkowo, 18 lipca 2013 r.
Inzynier wystawit korekte do Swiadectwa Przejecia z 20 sierpnia 2012 r. wskazujac, ze zdania
~Przejecie Robot nastgpito w dniu 23.07.2012 r.” zamienia sie na ,Ukonczenie Robét zgodnie
z Kontraktem nastagpito w dniu 23 lipca 2012 r.".

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy przyjac, iz na gruncie Kontraktu pomiedzy GDDKIiA
i Konsorcjum S ukonczenie robot nastgpito z dniem 23 lipca 2012 r. za$ ich przejecie przez
GDDKIA - 20 sierpnia 2012 r., za$ ostatecznym dokumentem stanowigcym akceptacje
wykonania robot zgodnie ze wszystkimi wymaganiami Kontraktu, w tym po zakonczeniu
drobnych zalegtych prac oraz usunieciu wad stwierdzonych w Swiadectwie Przejecia,
bylo Swiadectwa Wykonania, o ktore wystawienie Konsorcjum S mogto wnioskowac nie
wczesniej niz 12 miesiecy po dacie Swiadectwa Przejecia z dnia 20 sierpnia 2012 .

Prace wykonywane przez Podwykonawce R w oczywisty sposob byly skorelowane z
robotami wykonywanymi przez Konsorcjum S. Z uwagi na procedury odbioru robét
wykonanych przez Konsorcjum S, ale réwniez jego podwykonawcéow, w tym
Podwykonawce R, odbiér takich prac nie mégt nastgpi¢ wczesniej niz w dacie dokonania
odbioru rob6t Zadania przez Inzyniera, a tym samym przejecia robot przez GDDKIA.

W powyzszym kontek$cie warto zwréci¢ uwage, ze na gruncie
Umowy Podwykonawczej zasady odbioru robét wykonanych przez Podwykonawce R zostaty



Scisle skorelowane w odbiorem robét przez Inzyniera (GDDKIA).

Z daleko posunietej ostroznosci Przystepujacy zauwazyt, ze zgodnie
z Umowg Podwykonawczg pierwotny termin zakonczenia prac przez Podwykonawce
przypadat 30 kwietnia 2012 r. Co istotne, termin ten byt tozsamy z terminem zakonczenia prac
dotyczgcych Zadania przez generalnego wykonawce Konsorcjum S (pkt 5 akiu Umowy).

Niemniej jednak, na podstawie aneksu nr 3 do Kontraktu (datowany na dzien 29 czerwca 2012
r.) ostateczny termin wykonania robét przez Konsorcjum S zostat ustalony na dzieh 23 lipca
2012r.

Przechodzgc na grunt Umowy Podwykonawczej nalezy wskazac, ze zgodnie z wiedzg
Przystepujacego Podwykonawca R i Konsorcjum S nie zawarty formalnego aneksu do Umowy
Podwykonawczej, niemniej jednak, z uwagi na Sciste skorelowanie ich robét i obowigzkow,
na gruncie Umowy Podwykonawczej termin realizacji robét przez Podwykonawce R
odpowiadat wydtuzonemu terminowi rob6t przez Konsorcjum Sando. Powyzsze potwierdzajg
m.in. opisane ponizej okolicznosci.

Zgodnie z Umowg Podwykonawczg z 7 marca 2011 r. dokumentem potwierdzajgcym
ukonczenie robét oraz ich ostateczny odbior miato by¢ Swiadectwo Przejecia. Z kolei
,Podstawg do wystawienia Swiadectwa Przejecia dla Podwykonawcy jest Swiadectwo
Przejecia uzyskane od Inzyniera w ramach Kontraktu” zas ,(...) datg wykonania Rob6t bedzie
data wystawienia ostatniego Przej$ciowego Swiadectwa Ptatnosci po wykonaniu wszystkich
Robdét. Podwykonawca od daty wystawienia ostatniego Przejsciowego Swiadectwa Ptatnosci
nie ponosi odpowiedzialno$ci za szkody w Robotach spowodowane dziataniem osoéb trzecich
i nie jest zobowigzany do opieki nad Robotami” (Subklauzula 10.1 Umowy Podwykonawczej).

Z powyzszego wynika zatem, ze odbiér robot wykonanych przez Podwykonawce R na
rzecz Konsorcjum S byt skorelowany z wykonaniem zobowigzan Konsorcjum S oraz robot,
ktére podlegaty odbiorom przez Inzyniera (wystepujacego w imieniu inwestora - GDDKIA),
nie mogt nastapié wezesniej niz w dacie wystawienia Swiadectwa Przejecia przez Inzyniera
dla Konsorcjum S, co miato migjsce w dniu 20 sierpnia 2012 r.

Przystepujacy oéwiadczyt, ze nie jest w posiadaniu Swiadectwa Przejecia
wystawionego dla Podwykonawcy R, niemniej jednak, jak mozna wnioskowaé
z Listu Referencyjnego z 20 kwietnia 2018 r. wystawionego przez Konsorcjum S,
prace wykonane przez Podwykonawce R zostaly odebrane przez Konsorcjum S wraz z dniem
wystawienia przez Inwestora w dniu 20 sierpnia 2012 r. Swiadectwa Przejecia dla catosci
zadania i z tego wzgledu data 20 sierpnia 2012 r. zostata zawarta w JEDZ jako data koncowa.

Z powyzszych wzgledow nie sposob uznaé, iz Przystepujacy przekazat
Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd. Odwotujgcy upatruje
Lhieprawdziwych informacji” w réznicy pomiedzy ,czasem realizacji umowy” wskazanym na
stronie internetowej GDDKIA na dzien 23 lipca 2012 r. a datg wskazang w JEDZ
Podwykonawcy R jako 20 sierpnia 2012 r., podczas gdy zasady odbioru robét na gruncie
Umowy Podwykonawczej zostaty okre$lone odmiennie niz w Kontrakcie, a najwczesniejszg
datg uznania robot za zakorczone na gruncie Umowy Podwykonawczej mogt by¢ dzien
wystawienia przez Inzyniera Swiadectwa Przejecia dla Konsorcjum S, a wiec dzien 20 sierpnia
2012 r. Bez znaczenia dla oceny sprawy pozostaje rowniez data 30 kwietnia 2012 r.,
jako planowana data zakonczenia robét przez Podwykonawce, wskazana w Umowie
Podwykonawczej. Ostateczny termin zakonczenia Robot objetych Kontrakiem zostat bowiem
na mocy aneksu nr 3 do Kontraktu przedtuzony do 23 lipca 2012 r. Jednoczesnie, z uwagi na
skorelowanie odbioru robét wykonywanych przez Podwykonawce R z odbiorem robét
wykonywanych przez Konsorcjum S, odbiér robot mogt nastapi¢ najwczesniej w dacie
wystawienia Swiadectwa Przejecia, tj. 20 sierpnia 2012 r.

Z daleko posunietej ostroznosci, nawet jezeli przyjaé, ze datg zakohczenia robét jest
dzien 23 lipca 2012 r. wskazany w Swiadectwie Przejecia dla Konsorcjum S z dnia 20 sierpnia
2012 r., co sugeruje Odwotujacy, a nie dzien 20 sierpnia 2012 r., to nawet taka informacja nie
ma charakteru informacji wprowadzajacej w btad, ktéra miata lub nawet potencjalnie mogtaby
mie¢ wptyw na decyzje zamawiajgcego.

Data koncowa realizacji obowigzkoéw kontraktowych ma znaczenie dla ustalenia,
czy dane do$wiadczenie zostato nabyte przez wykonawce w okresie wymaganym przez
Zamawiajgcego. Zgodnie z opisem warunku zawartym w pkt 5.1.2.1.6) SIWZ wykonawca
winien wykaza¢ doswiadczenie nabyte w okresie ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert. Termin sktadania ofert w niniejszym Postepowaniu przypadat na dzien 4 lipca



2019 r. Z powyzszych wzgledow wykonawcy, w celu spetnienia ww. warunku udziatu

w postepowaniu, mogli wykazywac sie doswiadczeniem zdobytym nie wczesniej 7 lat przed
ww. dniem tj. nie wczes$niej niz 4 lipca 2012 r. Biorgc pod uwage termin skfadania ofert
wyznaczony w przez Zamawiajgcego na dzien 4 lipca 2019 r. zaréwno do$wiadczenie nabyte
20 sierpnia 2012 r., jak i przyjecie, ze prawidtowg datg jest dzien 23 lipca 2012 r. pozwala
stwierdzi¢, ze zostat spetniony warunek udziatu okreslony w pkt. 5.1.2.1.6) SIWZ

Z powyzszych wzgledow nawet jezeli uznac, ze prawidlowg datg zakonczenia robot
przez Podwykonawce oraz datg nabycia doswiadczenia jest dzien 23 lipca 2012 r. a nie
20 sierpnia 2012 r., to taka ,btedna informacja” w zaden sposéb nie wplynetaby na decyzje
Zamawiajgcego o uznaniu, ze doSwiadczenia Podwykonawcy R spetnienia warunek udziatu
w Postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujacy podat, ze Odwolujgcy dopiero w pismie
procesowym z 3 pazdziernika 2019 r. powotat sie na nowg i rzekomo istotng okolicznos¢,
tj. date 30 kwietnia 2012 r. jak dzien do ktérego Podwykonawca R byt zobowigzany wykonaé
podzlecone roboty. Jak wynika réwniez z przediozonych przez Odwotujgcego dowodéw
informacje na ktére powoluje sie Odwolujacy zostaty pozyskane juz po dacie wniesienia
odwotania.

Konsorcjum B podkreslito, ze termin na wniesienie odwotania uptynat 23 wrzesnia
2019 r. Tym samym podnoszone przez Odwotujgcego nowe i niezawarte w odwotaniu
okolicznosci faktyczne, nieujawnione w odwotaniu, nalezy uznaé za nieuprawnione
rozszerzenie zarzutéw odwotania, po uptywie terminu na wniesienie odwotania. O tresci
zarzutu decyduje bowiem nie tylko kwalifikacja prawna, ale przede wszystkim przytoczona
podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego okolicznosci faktyczne
i uzasadnienie. Obowigzkiem odwolujgcego jest zatem wskazaé kwestionowang przez niego
czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Ponadto, zgodnie z treScig art. 180
ust. 3 Pzp (analogicznie stanowi § 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno
wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynnoSci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy PZP, zawiera¢ zwiezle przedstawienie zarzutéw,
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym okreSlone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania
przesadzaja, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wytacznie do twierdzen zawartych
w petitum odwotania, a dotyczy réwniez okoliczno$ci faktycznych zawartych w sformutowanej
przez odwolujgcego argumentacji.

Skoro odwotanie powinno wyrazac zastrzezenia wobec dokonanych przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, to powinno odnosi¢ sie nie tylko do podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim do okolicznosci faktycznych. Oznacza to
zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak rowniez podjetych
czynno$ci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposob, ktory pozwoli na uznanie,
ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan. O tresci
zarzutu decyduje w szczegolnosci przytoczona podstawa faktyczna i przede wszystkim
wskazane w uzasadnieniu przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne, oraz ewentualnie
przypisana im kwalifikacja prawna. Co wiecej, odwotanie zawierajgce precyzyjne
i jednoznaczne zarzuty pozwala na przygotowanie sie stron postepowania do rozprawy,
jak rowniez moze by¢ podstawg do uwzglednienia odwotania w catosci przez zamawiajgcego,
a co wigze sie z konkretnymi czynnosciami procesowymi (art. 186 ust. 2 Pzp),
badz uwzglednienia poszczegdlnych zarzutédw wniesionego odwotania, co réwniez moze
oddziatywac na sytuacje procesowg. Lakoniczne, og6lne wskazanie w uzasadnieniu
okolicznosci faktycznych bez podania argumentaciji uzasadniajgcej twierdzenia Odwolujgcego
oraz zawierajgcej informacje na temat podnoszonych niezgodnosci, nie stanowi
skonkretyzowania uchybien, z ktérych Odwotujgcy chce wysnuwaé dla siebie korzystne
whnioski.

W celu potwierdzenia swojego stanowiska Konsorcjum B wniosto o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodoéw z tresci:

1.  wyciggu z Kontraktu - dowéd P1;

2. wyciggu z Umowy Podwykonawczej - dowod P2;
3. Swiadectwa przejecia rob6t nr 1 z 20 sierpnia 2012 r. wystawionego przez GDDKIA
Oddziat w todzi na rzecz Konsorcjum S wraz z korektg tego dokumentu -
dowody P3;

4. listu referencyjnego wystawionego Podwykonawcy R - dowod P4;



5. aneksu nr 3 do Kontraktu - dowdd P5.
Na rozprawie Strony i Przystepujacy podtrzymali przedstawione powyzej stanowiska.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z treSci harmonogramu
robot, ktére Podwykonawca R miat wykona¢ w ramach umowy zawartej z Konsorcjum S
(dowdd O3), na okoliczno$¢ rzeczywistych dat ich wykonania.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Odwotujgcego, Zamawiajgcego i Przystepujgcego zawarte
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i pismie procesowym Konsorcjum B, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta,
co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, JEDZ Podwykonawcy R,
referencji wystawionej na rzecz Podwykonawcy R, informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, wezwania Konsorcjum B z 25 wrzesnia br. do ztozenia wyjasnien
w zakresie zarzutow ujetych w odwotaniu wraz z odpowiedzig Przystepujacego z 30 wrzesnia
br., pisma z GDDKIA Oddziat w todzi z 30 wrze$nia br. oraz dokumentéw zatgczonych do
pism procesowych i przedstawionych na rozprawie.

Analizujgc wymienione powyzej dokumenty sktad orzekajacy uznat, ze Przystepujacy
nie przedstawit Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w btgd, mogacych miec¢ istotny
wpltyw na decyzje Zamawiajgcego w Postepowaniu. Ergo wskazana w referencjach
wystawionych na Podwykonawce R i w JEDZ tego podmiotu data 20 sierpnia 2012 r. stanowi
date wykonania zamowienia, na ktére powotat sie Przystepujacy.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nietrafnie argumentowat, jakoby date wykonania robét
budowlanych objetych tre$cig warunku opisanego w pkt 5.1.2.1.6) SIWZ ustala¢ nalezato
w oderwaniu od postanowien umowy, na podstawie ktérej prace te miaty zosta¢ wykonane.
W przekonaniu sktadu orzekajgcego takie rozgraniczenie nie ma zadnego praktycznego
uzasadnienia i zostato uzyte przez Odwolujgcego wytgcznie na potrzeby uzasadniania
zarzutéw odwotania. Skoro zatem podstawa realizacji okreslonych robét budowlanych byta
umowa przewidujgca zwigzane z nimi procedury odbiorowe, to nalezato je wzigé pod uwage
przy ustaleniu daty wykonania robét.

Zwazywszy na fakt, ze doSwiadczenie, na ktére powotato sie Konsorcjum B w celu
wykazania spetniania wspomnianego warunku udziatu w Postepowaniu nabyte zostato przez
podmiot bedgcy podwykonawcg generalnego wykonawcy, w celu ustalenia daty wykonania
robot analizie podda¢ nalezato zaréwno stosunek umowny tgczacy generalnego wykonawce
z inwestorem (Konsorcjum S - GDDKIA Oddziat w todzi), jak réwniez generalnego
wykonawce z podwykonawcg (Konsorcjum S - Podwykonawca R). Obie wspomniane umowy
(dowody P1 i P2) zawarte zostaly w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC i byly ze sobg $cisle
skorelowane m.in. w zakresie procedur odbiorowych. Zwigzek ten najlepiej obrazuje ostatni
akapit subklauzuli 10.1 z Umowy podwykonawczej, zgodnie z ktorym ,Podstawg wystawienia
Swiadectwa Przejecia dla Podwykonawcy jest Swiadectwo Przejecia uzyskane przez
Wykonawce od Inzyniera w ramach Kontraktu”. Innymi stowy - Swiadectwo Przejecia dla
Podwykonawcy R mogto zostac wystawione najwczesniej w spornej dacie (20 sierpnia 2012.
- zob. dowody P3), poniewaz w tym dniu wystawione zostalo Swiadectwo Przejecia dla
Konsorcjum S.

Izba przyjeta termin wystawienia Swiadectwa Przejecia dla Podwykonawcy R jako
termin wykonania przez niego zaméwienia, jako ze dokumentuje ono w istocie wykonanie
robét. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze umowa o roboty budowlane jest umowg
rezultatu, ktérego osiagniecie potwierdza¢ ma witasnie wspomniany dokument. W braku
przejecia robét nie sposob twierdzi¢, ze doszto do osiggniecia umoéwionego przez strony
rezultatu, tj. wykonania umowy (realizacji zamoéwienia). Ponadto, przejecie robot umozliwia
inwestorowi korzystanie z obiektu budowlanego zgodnie z uméwionym przeznaczeniem.
To z kolei wplywa na oceng, czy objete umowg roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
co znajduje potwierdzenie w wystawianych nastepczo referencjach (zob. dowdéd P4).
Przyjecie odwrotnej kolejnosci, tj. wystawianie referencji przez odbiorem robét budowalnych
podwazatoby w istocie okoliczno$¢, dla ktérej stwierdzenia referencje sg wymagane.



Ad casum Odwolujgcy nie kwestionowat nalezytego wykonania robét budowlanych
przez Podwykonawce R, a jedynie date ich wykonania. Positkowat sie przy tym bezpodstawnie
datg wynikajgcg z Umowy Podwykonawczej (30 kwietnia 2012 r.), o czym powzigt wiedze od
GDDKIA Oddziat w todzi (dowody O2). Skoro bowiem, jak zostato dowiedzione przez
Konsorcjum B, termin realizacji Kontraktu zostat wydtuzony (zob. dowod P5), to ipso facto
dokument stwierdzajgcy wykonanie Umowy Podwykonawczej nie mogt nosi¢ daty
wczesniejszej niz termin realizacji przez Konsorcjum S zobowigzan wynikajgcych z Kontraktu.

Nie przekonaly Izby takze pozostate przedstawione przez Odwotujgcego dowody.
Dowdd O1 w postaci informacii ze strony internetowej GDDKIA dotyczgcych realizacji m.in.
Kontraktu potwierdza jedynie bledne - w przekonaniu Izby - wyobrazenie Odwotujgcego
o prawdziwosci informacji wynikajacych z JEDZ i referencji Podwykonawcy R i nie odnosi sie
do szczegdtow procedur odbiorowych, ktdrych analiza okazata sie w tej sprawie niezbedna.
Co za$ dotyczy harmonogramu rob6t wynikajagcych z Umowy Podwykonawczej Izba
stwierdzita, ze obrazuje on jedynie wstepne zatozenia stron tej umowy w kwestii terminu jej
wykonania, przez co nie potwierdza konkretnej daty realizacji zamowienia przez
Podwykonawce R.

W konsekwencji oddalenia zarzutoéw naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp nie potwierdzity sie pozostate zarzuty odwotania, jako stanowigce
jedynie konsekwencje tego naruszenia.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

PrzewodniCzaCy: ....ccooooieiieieeeeeee e
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