Sygn. akt: KIO 1293/17

WYROK
z dnia 7 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2017 r. w W. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 czerwca 2017 r. przez Wykonawce Z Spétka
Akcyjna z siedzibg w K. przy (...) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Miasto Gorzow Wielkopolski, ul. Sikorskiego 3-4 (66-400 Gorzoéw Wielkopolski)

przy udziale

Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie B.P. Spotka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia z siedzibg w W. przy (...), C.P.B. S.A z siedzibg w B. (...),
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu wezwac na podstawie art. 26 ust.
3 Ustawy konsorcjum w skiadzie B.P. Sp. z 0.0., C.P.B. S.A do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wykazania sie wykonaniem co najmniej jednej roboty budowalnej
polegajacej na budowie i/lub przebudowie obiektu mostowego lub wiaduktu o
dtugosci co najmniej 20,00 m. Oddala zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia
Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Ustawy.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miasto Gorzéw Wielkopolski i:

2.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce Z. S.A,, tytutem
wpisu od odwotania;

2.3 zasgdza od Zamawiajgcego - Miasta Gorzéw Wielkopolski na rzecz Wykonawcy - Z. S.A.
z siedzibg w K. kwote 23.850 zt 20 gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce osiemset
piecdziesigt ztotych dwadzieScia groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w
zwigzku z wpisem od odwotania, wynagrodzeniem petnomocnika oraz kosztami dojazdu
petnomocnikéw na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieeninniennn

Sygn. Akt: KIO 1293/17

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Gorzéw Wielkopolski w
trybie przetargu nieograniczonego na przebudowe ulicy Kostrzynskiej (nr referencyjny WAD-
VI.271.9.2017.AR), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu
14.03.2017 r., 2017/S51 93359-2017-PL, Wykonawca Z. S.A. (dalej zwany Odwotujgcym),
whniost w dniu 23.06.2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt
KIO 1293/17). Odwotaniem objeto czynnos¢ Zamawiajacego podjeta w postepowaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej (Konsorcjum B.) oraz zaniechanie dokonania czynnosci
wykluczenia Konsorcjum B. z postepowania. Zamawiajgcy informacje o wyborze oferty



najkorzystniejszej przekazat wykonawcom w dniu 13.06.2017 r.
Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow Ustawy:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 Ustawy Pzp przez
brak wykluczenia Konsorcjum B. (w konsekwencji wybranie tej oferty) z postepowania
mimo faktu, ze Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale V pkt 5 ppkt 3 lit. a) tieret pierwsze i trzecie,
zgodnie z ktérymi o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
wykonali nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej

- jedna robote budowlang polegajgcg na budowie i/lub przebudowie i/lub remoncie drogi min.

Klasy G lub Z o dtugo$ci min. 2 km i wartosci rob6t co najmniej 20 000 000,00 PLN brutto.
Konsorcjum B. wykazato sie robotami uktadu drogowego o wartosci 15.534.195,85 zt
netto, tj. 19.107.060,89 z! brutto, ktére nie spetniajg warunku wartosci robét (referencja
Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. dla zadania ,Budowa uktadu drogowego w ul.
Powstancow Slgskich w W. wraz z budowg trasy tramwajowe]”).

- jedna robote budowlang polegajgcg na budowie i/lub przebudowie obiektu mostowego lub

wiaduktu o dtugosci co najmniej 20,00 m.
Konsorcjum B. realizowato prace dotyczace mostu o dtugosci ok. 15 m. w odniesieniu do
obiektu mostowego zlokalizowanego w B. w prowincji B. na zadaniu ,Zagospodarowanie
i uzbrojenie terenu UA1 — AD.B..”, tym samym nie spetnia warunku minimalnej dtugo$ci
obiektu mostowego/wiaduktu wynoszacego 20,00 m.

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 pkt 1i 2 Ustawy Pzp przez
brak wykluczenia Konsorcjum B. z postepowania (w konsekwencji wybranie tej oferty)
mimo faktu, iz Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego

niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym powyzej.

3. Art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1iart. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 Ustawy Pzp przez brak
wykluczenia Konsorcjum B. z postepowania (w konsekwencji wybranie tej oferty) mimo
faktu, iz Wykonawca ten lekkomysinie lub niedbale przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego, zwigzane z warto$cig robét drogowych i diugo$cig
4,5 km wykonania prac dotyczgcych drég klasy D i Z, podczas gdy uktad drogowy o
ditugosci 4,5 km obejmowat klasy drég GP, G, Z, L i D (a wigc takze nizszej klasy niz
wymaganej), jak i zwigzane z dtugoscig obiektu mostowego/wiaduktu przez podanie, iz
obiekt mostowy miat dlugos¢ 145 m, podczas gdy ma dtugos¢ ok 15 m.

Jako zarzut ewentualny (w sytuacji nieuwzglednienia zarzutu zwigzanego z brakiem
wykluczenia wykonawcy z powodu wprowadzenia w btgd — zarzut nr 2, przedstawienia
informacji wprowadzajgcych w bigd — zarzut nr 3, czy tez nieuwzglednienia zarzutu nr 1,
prowadzacych do wykluczenia Konsorcjum B.)

4. Art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum B.
do wyja$nienia/przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu.

Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej jak i poprzedzajacej jg czynnoS¢ oceny spetnienia warunkéw w
postepowaniu (badania i oceny ofert), nakazanie przeprowadzenia ponownej czynnosci
oceny i badania ofert, a w konsekwencji nakazanie wykluczenia Konsorcjum B. z
postepowania i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego. W sytuaciji uwzglednienia zarzutu
ewentualnego — nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny i badania
ofert, wezwanie Konsorcjum B. do wyja$nienia/przedstawienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie opisanym.

W uzasadnieniu Odwotujgcy odnidst sie do tresci referenciji dla prac zwigzanych z
wykonaniem na zlecenie T.W. Sp. z 0.0. robot uktadu drogowego, ktdre obejmowaty odcinek
4,5 km o wartoéci nie wigkszej niz 19.107.060,89 zt. brutto (15.534.195,85 zt. netto), co nie
potwierdza spetnienia warunku w zakresie wymaganej wartosci robét — 20.000.000 zt. brutto.

Ponadto, w ramach robo6t wykonane byly drogi nie tylko klasy G lub Z, ale rowniez drogi

klasy L oraz D, bedgce drogami lokalnymi badz dojazdowymi, zatem o klasie nizszej, niz

wymagane przez Zamawiajgcego drogi min. klasy G lub Z. Tym samym wartos¢ rzeczywista



robot dla drég klasy G/Z jest nizsza od wskazanej w referenciji (zarzut nr 1).

W zakresie zarzutu nr 3 — nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych w btad
Zamawiajgcego zwigzanych z wykonaniem robét budowlanych w zakresie niezbednym do
wykazania spetienia warunku zdolno$ci technicznej lub zawodowej Odwolujacy wskazat na
oswiadczenie Wykonawcy, w ktérym potwierdzit, iz wykonat odcinek drogi klasy Gi Zo
diugosci 4,5 km i podanej wartosci, co wprowadzato w btad. Zamawiajgcy zostat
wprowadzony w btgd, gdyz nie miat informaciji, ze przebudowa dotyczyta uktadu drogowego
dla kategorii drog GP, G, Z, L i D, a zatem nie wezwat Wykonawcy do zfozenia wyjasnien w
celu ustalenia, czy Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, tj. czy drogi klasy
G i Z miaty dtugo$¢ w ramach rob6t drogowych wiekszg niz 2 km. Na podstawie
nieprawdziwego o$wiadczenia Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu i dokonat wyboru tej oferty. Wskazat, iz w sytuaciji gdy zaistnieje podstawa do
wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, nie powinien by¢ on wzywany
do uzupetienia lub wyjasnienia oferty. Wykonawca w wykazie miat wskaza¢ roboty
budowlane w zakresie niezbednym do wykazanie spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, tymczasem podane informacje dotyczg catego zadania, a nie robét
niezbednych do wykazania spetniania warunku.
Analogiczng argumentacje prezentowat w odniesieniu do zarzutu nr 2. W sytuaciji, w ktorej
Konsorcjum B. byto wykonawcg przedmiotowych prac nie sposéb jest uznac, by nie
wiedzialo, jaka byta wartos¢ prac drogowych (ponizej 20.000.000 zt podczas gdy w tabelce
odnoszacej sie do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wskazana zostata kwota
ponad 80 min z), jak réwniez, ze diugo$¢ robdt drogowych (4,5 km) nie dotyczyta tylko tych
o klasie min. G i Z (ale dotyczyta takze L i D) — majgc stosowne referencje.
Uwzgledniajgc wyrok ETS z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14, wezwanie Konsorcjum B., w
opisanej sytuacji, do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy do
zastgpienia ,ztych” referencji prawidtowymi, dotyczacymi innego zadania, naruszatoby reguty
okreslone w art. 2 dyrektywy 2004/18 oraz zasade rownego traktowania wykonawcow (art. 7
ust. 1 Pzp).
Odnos$nie warunku dotyczacego budowy/przebudowy obiektu mostowego lub wiaduktu o
dtugosci co najmniej 20,00 m Odwolujgcy wskazat, iz referencyjna praca —
zagospodarowanie i uzbrojenie terenu UA1 — A.D.B.. — obejmowata most o dtugo$ci 15 km, a
nie jak wskazato Konsorcjum B. — 145 m. Dlugos¢ ta dotyczy sumy dtugosci pali
zastosowanych jako posadowienie posrednie mostu (pali CPI-6). Natomiast most ma
dtugos¢ 15 metrow, co jest zwigzane m.in. z jego rozpietoscig wynikajacg z referencii (13,6
metra). Wskazujg na to takze dane techniczne mostu podane w referencjach, ktére
jednoznacznie wykluczajg by most ten miat dlugo$¢ 145 metrow. Dodatkowo wskazuje na to
cel jego budowy (ominiecie strumienia), dla ktdrego mosty majg kilkanascie metrow dtugosci.
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Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego w
specjalnosci mostowej na okoliczno$é, iz wynikajgce z referencji dane, co do uzycia
materiatéw, nie charakteryzujg mostu o dtugosci 145 metréw, ale o dlugosci ok. 15 metréw, a
dlugos¢ 145 metrow jest zwigzana z suma diugosci pali zastosowanych, jako posadowienie
posrednie dla mostu (na marginesie — w referencjach brak jest liczby 145 jest natomiast
liczba ,145,5”). Z zalgczonego zdjecia wynika, iz most jest potozony nad matym strumykiem
na dwoch przeciwstawnych skarpach, jest mostem jednoprzestowym (bez filaréw
posrednich), a na $wiecie nie ma obecnie takiej technologii, ktéra pozwolita jednym przestem
pokona¢ dystans 145 m w pokazanej konstrukciji.

W odniesieniu do informacji zwigzanych z dtugoscig mostu Odwolujgcy analogicznie, jak
przy robotach drogowych, wywiédt podstawe do postawienia zarzutu nr 2 i 3 z odwotania.

Z ostroznosci procesowej, wskazat na zaniechanie wezwania Konsorcjum B. w trybie art. 26
ust. 3 Pzp lub w trybie art. 24 ust. 4 Pzp, gdyz nie potwierdzito ono spetiania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwolujgcego zachodzg przestanki do wykluczenia Konsorcjum B. z postepowania
opisane w art. 24 ust. 1 pkt 12, 16i 17 Pzp, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do
odrzucenia tej oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp. Opisane zaniechania wskazujg na



prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7
ust. 1 Pzp).

Zamawiajacy przed terminem posiedzenia w sprawie zfozyt informacjg o tym, ze uniewaznit
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zapowiedziat powtorzenie czynnosci w zakresie
badania i oceny ofert, w tym dokonanie czynno$ci zaniechanych, co oznacza, iz nie tylko
zarzucane w odniesieniu do tego wyboru naruszenia przepisow prawa, ale przede wszystkim
sama czynno$¢ kwestionowania w odwotaniu, utracity swoj byt.

Do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum B..
Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwofania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejno$ci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, t;. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
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w wyniku kwestionowanych czynnosci/zaniechan Zamawiajgcego. Odwotujacy, jako
Wykonawca zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia, ktérego oferta zostata skalsyfikowana
na drugim miejscu po zakonczonej ocenie ofert posiadat, w momencie wnoszenia odwotania,
interes w zakwestionowaniu dziatan Zamawiajgcego, ktére doprowadzity do wyboru oferty
konkurencyjnej. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaly przestanki
materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym ogtoszenia i tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (siwz) oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie i ziozonych
dowodéw, Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania
rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Rozstrzygajgc o zarzutach Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony na dzien
dokonania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej — Konsorcjum B.. Informacja
przekazania przez Zamawiajacego o tym, iz dokonat jej uniewaznienia po wniesieniu
odwotania oraz, ze dokona zaniechanych wczes$niej czynno$ci zwigzanych z badaniem i
oceng ztozonych oswiadczen i dokumentdw, nie stanowita dostatecznej podstawy do tego
aby uznaé, iz rozstrzygniecie w przedmiocie podniesionych zarzutéw stracito znaczenie.
Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym, przed skierowaniem odwotania na rozprawe
wskazat, Ze jego decyzje zwigzane z potrzebg powtdrzenia czynno$ci w postepowaniu nie
oznaczajg uwzglednienia odwotania. Tym samym Izba byta zwigzana odwotaniem
podtrzymanym w catosci przez Odwotujgcego. Odnoszac sie do wptywu podjetych nowych
czynno$ci na rozstrzygniecie Izba uznata, iz nie ma podstaw do odmowy rozpoznania
odwotania i oceny merytorycznej zarzutéw oraz wydania wyroku nakazujgcego dokonanie
czynnosci, ktérych na moment wydania orzeczenia Zamawiajgcy nie wykonat. Zamawiajacy
podjat sie proby przekonania, iz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ktérej dotyczy odwotanie ma ten skutek, Ze traci ono substrat w postaci czynnosci wobec,
ktérej zostaje wniesione. Odnoszgc sie do tego argumentu nalezy zauwazyé, iz odwotaniem
objeto czynno$¢ wyboru oferty oraz zaniechanie dokonania czynnosci wykluczenia
Konsorcjum B. z postgpowania, a z ostrozno$ci rowniez zaniechanie wezwania do
uzupeienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu.
Wprawdzie Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, to jak sam
przyznat nie moze na ten moment okresli¢, jaki bedzie wynik powtdrzonych czynno$ci, ktore
podejmie po uzyskaniu wyjasnien od Konsorcjum B.. Tym samym takze Izba nie mogta
ustali¢, jakiego rodzaju czynnoéci zostang przez Zamawiajgcego podjete, w tym czy
wykluczy Konsorcjum B. z postepowania lub wezwie je do uzupetnienia dokumentow, jak
réwniez w jaki sposéb okolicznosci podniesione w odwotaniu bedg wptywaty na przyszte
decyzje Zamawiajgcego. Nie mozna réwniez pomija¢ skutkdw procesowych, jakie wigzatyby
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sie z uznaniem, Ze odwotanie powinno podlega¢ oddaleniu na tej podstawie, iz czynno$é
stanowigca podstawe zarzutow (wyboru oferty najkorzystniejszej) zostata przez
Zamawiajgcego uniewazniona, przy jednoczesnym stanowisku Zamawiajgcego, iz ten nie
uwzglednia odwotania. lzba bedac zwigzania o$wiadczeniem Zamawiajgcego, ktéry pomimo
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej nie uwzglednit zarzutéw,
zobowigzana byta do ich rozpoznania, w $wietle okoliczno$ci faktycznych w jakich czynnosé
ta byta podjeta. Izba nie mogta ocenia¢ czynnosci Zamawiajgcego w konteksScie decyzji o jej
uniewaznieniu inaczej, niz przez przyjecie, ze odwotanie miato swoje podstawy, chociazby w
czesci podniesionych w nim zarzutéw. Oznacza to zatem, iz rozstrzygniecie w niniejszej
sprawie bedzie wywierato ewentualne skutki prawne w obszarze mozliwych do podniesienia
w przyszto$ci zarzutdéw, jakie mogg pojawi¢ sie w zwigzku z powtérzonymi czynnosciami
Zamawiajacego. Nie mozna wykluczyc, iz po analizie wyja$nien dotyczacych spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy ponowienie, na podstawie tych samych
zlozonych juz w postepowaniu dokumentéw, uzna oferte Konsorcjum B. za najkorzystniejszg
(bez wzywania do ich uzupetnienia). Brak o$wiadczenia o uwzglednieniu w catosci lub czesci
zarzutéw ma ten skutek, ze Zamawiajgcego nie bedac zwigzany zgdaniami Odwotujgcego
moze dokona¢ ponownie wyboru tej samej oferty, pomimo okolicznosci podniesionych
obecnie w odwotaniu. Taka mozliwo$¢ stanowi zagrozenie dla intereséw Odwotujgcego,
gdyz ponowne odwotanie oparte na tych samych okolicznosciach, ktére obecnie powinny byé
przedmiotem rozpoznania Izby, podlegatoby na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 Ustawy
odrzuceniu. Whniesione odwotanie nie mogto by¢ uznane za przedwczesne tylko dlatego, ze
Zamawiajacy zdecydowat o uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i nie
uznat jednoczesnie zarzutéw skierowanych wobec dokumentow, ktérych ocena jest
kwestionowana, a ktorej wyniki Zamawiajgcy przekazat wykonawcom, co zainicjowato
whniesienie przedmiotowego odwofania.

W Swietle powyzszego, odwotanie w catosci podlegato ocenie w zakresie okolicznosci
podniesionych przez Odwotujgcego i wynikajacych z ustalen poczynionych w trakcie
rozprawy opisanych ponize;.

Zamawiajgcy wymagat w zakresie stanowigcym podstawe zarzutdw, tj. zwigzanych z oceng
zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia, aby ten wykazat spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale V pkt 5 ppkt 3 lit. a) tieret pierwsze i
trzecie, zgodnie z ktorymi o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
wykonali nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej

- jedna robote budowlang polegajgcg na budowie i/lub przebudowie i/lub remoncie drogi min.
Klasy G lub Z o dlugosci min. 2 km i warto$ci rob6t co najmniej 20 000 000,00 PLN brutto.

- jedna robote budowlang polegajgcg na budowie i/lub przebudowie obiekiu mostowego lub
wiaduktu o dtugo$ci co najmniej 20,00 m.

Konsorcjum B. w wykazie zrealizowanych zaméwien, ztozonym na zatgczniku nr 2 do siwz
przedstawito pojedyncze roboty w zakresie obu warunkéw (poz. 1i 3 wykazu). Na
potwierdzenie pierwszego warunku powotat sie na zrealizowane na rzecz spotki Tramwaje
Warszawskie Sp. z 0.0. zamoéwienie: Budowa uktadu drogowego w ul. Powstaricéw Slgskich
wW. wraz z budowg trasy tramwajowej, ktorej zakres opisat, jako przebudowa drogi klasy G
i Z o dtugosci 4,5 km i wartosci robét 81.380.517,08 zt. brutto. Dokument potwierdzajacy
nalezyte wykonanie zamowienia jest referencja z 29.09.2015 r. dotyczgca wykonanych przez
Konsorcjum B. rob6t z podang ogding wartoscig robét 81.380.517,08 zt oraz wartoSciami
poszczegodinych robot opisanych w podpunktach, w tym: robdt uktadu drogowego dfugosci
4,5 km o wartos$ci 15.534.195,85 zt. (obejmujgce m.in. remont oraz budowe drog klasy GP,
G, Z L, D); trasy tramwajowej dwutorowej dfugosci 5230,2 mip (2,6 km) — o wartosci

33961 108,08 zt. netto; przebudowy sieci wodociggowej — o wartosci 2 275 246,31 zt netto;
przebudowy sieci odwodnieniowej i kanalizacji deszczowej — o wartosci 4 075 740,46 zt
netto; przebudowy sieci gazowej - o wartosci 604 780,28 zt. netto, robot sieci
telekomunikacyjnych — o wartosci 802 857,95 zt netto; sieci elektroenergetycznych — o
wartosci 2 521 914,96 zt netto; o$wietlenia drogowego — o wartosci 2 365 571,26 zt netto;
nowej sygnalizacji Swietlnej o wartosci netto 4 021 606,87 zt netto.

W pozycji trzeciej wykazu na potwierdzenie warunku dotyczgcego wykonania obiektu
mostowego Konsorcjum B. wskazato zamoéwienie zrealizowane na rzecz T.F.M. S.A.:
Zagospodarowanie i uzbrojenie terenu UA1-A.D.B.. zlokalizowanego w B., prowincja B.,



ktérego zakres obejmowat budowe obiektu mostowego o diugosci 145 m i wartosci robot
18.521.056,13 zt brutto. Na potwierdzenie nalezytej realizacji zamdwienia Konsorcjum B.
przedtozylo referencje zawierajgca opis inwestycji, w tym mostu Ollerias: 145,40 m — pale
CPI-6 600 mm, na przesta; 12.208,50 kg — stal B500 S na ptycie mostu (13,60 m rozpietosci
teoretycznej, 8,00 m szeroko$ci); 118,33 m2 — powierzchnia deskowania sklejkg fenolong;
147,09 m3 — beton HA-35/B/20/lib na ptycie mostu.

Zamawiajacy nie wzywat Konsorcjum B. do wyjasnienia oraz uzupetnienia dokumentow
zfozonych na potwierdzenie spetnienia warunkéw w spornym zakresie i dokonat wyboru tej
oferty oceniajgc jg najwyzej wedtug kryteriow opisanych w siwz.

Po whniesieniu odwotania Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i w dniu 5 lipca 2017 r. skierowat do Konsorcjum w trybie art. 26 ust. 4 Ustawy wezwanie do
zlozenia wyjasnien wskazujgc w nim na okolicznosci podnoszone w odwotaniu z terminem
na ich ztozenie do 10 lipca 2017 r. Zamawiajgcy w oparciu o zarzuty jakie podnosi

Odwotujgcy zwrécit sie z pytaniami o: diugo$¢ przebudowanej drogi klasy GP, G i Z oraz
wartosci robét polegajacych na jej budowie/przebudowie (lit. a), a takze o dtugos¢ obiektu
mostowego (lit. b). Do chwili otwarcia posiedzenia Konsorcjum B. nie odpowiedziato jeszcze
Zamawiajgcemu na zadane pytania.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Odwotanie podlega uwzglednieniu w czesci w odniesieniu do zarzutu podniesionego z
ostroznosci, tj. naruszenia art. 26 ust. 3 Ustawy, gdyz przedtozone Zamawiajgcemu
dokumenty dotyczace realizacji roboty budowlanej polegajgcej na budowie obiektu
mostowego nie potwierdzity spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w ktorym
Zamawiajacy wymagat wykonania obiektu mostowego lub wiaduktu o dtugosci co najmniej
20,00 m. W pozostatym zakresie odwotanie zostato oddalone.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu uwzglednionego zwigzanego z brakiem
ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego obiektu mostowego Izba uwzglednita ztozone w sprawie dowody, w tym
osSwiadczenia i dokumenty przediozone Zamawiajgcemu (referencja) oraz przedtozone przez
Odwolujgcego dowody: wydruk ze strony internetowej spotki B. dotyczacy budowy osiedla w
B., Kraj Baskow. Z opisu dotyczgcego budowy wynika, iz przewidywana jest (...) budowa
mostu, ktéry potgczy parking na koricu osiedla z dziatkg, na ktorej znajdowac sie bedzie
fabryka (...) Zbudowany zostanie takZze most o rozpietosci 16 metrow, tgczacy parking
przewidziany dla OSIEDLA. Odwotujgcy przedstawit takze informacje publiczng o projekcie
technicznym przedstawionym przez firme T.F.M. S.A. dla zaktadu produkcji Srutu stalowego
w sektorze UA-1 Arla na terenie gminy B. (B.) —wraz z ttumaczeniem (fragment raportu
Srodowiskowego wraz z rysunkami dotyczace obiektu mostowego). W referencji ztozonej
Zamawiajgcemu wskazano miedzy innymi: Ponadto, biorgc pod uwage, ze droga dojazdowa
musiata oming¢ strumien Kolitza (doptyw rzeki Kadagua), zbudowano most o posadowieniu
posrednim, na strzemionach na palach, o rozpieto$ci teoretycznej ponad 13 m. W dalszych
zapisach, przy opisie Mostu Ollerias wskazano na dokladng rozpieto$¢ teoretyczng — 13, 60
m.

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentdéw (referenciji i wskazanej w niej rozpietosci teoretycznej —
13,60 m), raportu Srodowiskowego (rysunkow) oraz informacje ze strony internetowej spotki
hiszpanskiej B. Izba uznala, iz dokument ztozony na potwierdzenie o$wiadczenia
Wykonawcy nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na dtugo$¢
obiektu mostowego mniejszg niz 20,00 m. Wprawdzie Odwotujgcy wnosit o powotanie
biegtego celem ustalenia rzeczywistej diugosci mostu, wynikajacej z opisu technicznego
obiektu oraz rysunkoéw stanowigcych fragment raportu Srodowiskowego, to w ocenie Izby,
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brak zaprzeczenia ze strony Przystepujgcego Konsorcjum B. logicznym i przekonujgcym
twierdzeniom Odwolujgcego o rzeczywistej dlugosci mostu — nie wiekszej niz 16 m, nie
wymagato udowodnienia, jako fakt przyznany. Ponadto, ztozone dowody (dokumenty
dotyczace inwestycji wraz z samg referencije), potwierdzajg zgodnos¢ twierdzen
odwotujgcego ze stanem faktycznym tej inwestyciji, tj. nie pozwalajac przyjac, aby most



posiadat wymagang w warunku dtugo$¢ 20 m. Prowadzenie czasochtonnej procedury
powofania biegtego w sprawie, w ocenie Izby jedynie wydtuzytoby czas potrzebny do
wydania wyroku w sprawie o kilka miesigcy, w sytuaciji gdy okoliczno$¢ faktyczna wynikat juz
z samej referenciji (dlugos¢ teoretyczna) i pozostatych dowodow, wskazujgcych na
wykonanie mostu 16-metrowego. W oparciu o samg referencje Zamawiajacy mogt mie¢
watpliwos¢ w jaki sposéb ustali¢ dtugos¢ mostu wykonanego przy podanej diugosci
teoretycznej, ale przediozone dowody w sprawie, w tym informacja jakg Spotka wskazata
prezentujgc wykonang inwestycje, pozwalaty uznac, iz dokument ztozony w postepowaniu
nie jest dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Poniewaz Przystepujgcy nawet nie kwestionowat ustalen Odwotujgcego wywiedzionych w
oparciu o dodatkowe dowody dotyczgce robét prowadzonych w sektorze AU-1 Arla, a takg
inicjatywg wykazat sie w odniesieniu do drugiej podstawy faktycznej, Izba uznata, iz tres¢
referencji przedstawiona Zamawiajgcemu wskazuje na diugo$¢ mostu krétszg niz 20,00 m,
co byto warunkiem wymaganym do tego, aby wykazaé spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu.

W Swietle tej okolicznosci zachodzi podstawa do wezwania Konsorcjum B. do uzupetnienia
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy, ktdre to wezwanie poprzedza¢ powinno
decyzje o ewentualnym wykluczeniu Wykonawcy z postepowania, jezeli nie bedzie on
wstanie wykazac, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu. W tym miejscu, w zwigzku z
argumentem Odwotujgcego wywiedzionym z orzeczenie ETS z 4 maja 2017 r. w sprawie C-
387/14, o braku mozliwo$ci wezwania Konsorcjum B., w opisanej sytuaciji, do uzupetnienia
dokumentdw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy i zastgpienia ,ztych” referenciji
prawidtowymi, dotyczacymi innego zadania, Izba wskazuje, ze orzeczenie dotyczy stanu
prawnego sprzed nowelizacji, a zatem nie moze by¢é odnoszone wprost do sytuacji zaistniatej
w niniejszej sprawie. Przede wszystkim nie mozna poming¢ zmiany brzmienia art. 22a ust. 6
Ustawy, w ktérym wskazano wprost na mozliwo$¢ powotania si¢ na potencjat (zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacje ekonomiczng lub finansowg) innego podmiotu, niz
pierwotnie zostat wskazany w ofercie/wniosku lub zobowigzania sie wykonawcy do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze wtasne zdolnosci
techniczne. Caly ten artykut dotyczy sytuaciji, w ktérej wykonawca zamierzat wykazac sie
potencjatem podmiotu trzeciego, ale co ma znaczenie dla niniejszej sprawy to fakt, iz
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ustawodawca wprost dopuszcza w sytuacji, gdy ocena potencjatu wykonawcy nie potwierdza
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, powotanie si¢ na inny niz prezentowany
wczesniej potencjat techniczny lub zawodowy (m.in. doSwiadczenie). W ocenie Izby,
naruszajgcym zasady rownego traktowania wykonawcow, bytoby dopuszczenie takiej zmiany
jedynie w odniesieniu do tych wykonawcoéw, ktérzy zamierzali skorzysta¢ z potencjatu
podmiotu trzeciego, a odmowi¢ mozliwo$ci wykazania sie wlkasnym, innym niz pierwotnie
wskazany zamawiajgcemu potencjatem przez samego wykonawce.

Przenoszac powyzsze na stan sprawy, nalezy wskazac, iz stosujgc art. 26 ust. 3 Ustawy
Zamawiajacy musi mie¢ na uwadze mozliwo$¢ jaka daje Ustawa - zstgpienia przez
Wykonawce btednych, czy tez nie potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
dokumentdw i oSwiadczen, innymi prawidtowymi, w tym znaczeniu ze wykazujgcymi
spetnienie warunku udziatu dokumentami. Poniewaz Wykonawca nie byt jeszcze wzywany
do uzupetnienia dokumentow, to zarzut zaniechania wykluczenia na podstawie art. 24 ust.1
pkt 12 Ustawy, wywiedziony z okoliczno$ci dotyczacych budowy mostu Ollerias, byt
przedwczesny. Samo wezwanie Konsorcjum B. do wyjasnien, jakie skierowat Zamawiajgcy
juz po wniesieniu odwotania, w ocenie Izby nie zmienia oceny stanu, jaki wynikat z
dokumentu (referenciji) oraz dowodow przediozonych na rozprawie. Skoro Zamawiajacy nie
uwzglednit, chociaz w czesci zarzutéw, to musiat liczy¢ sie z tym, ze wynik postepowania
dowodowego moze by¢ niekorzystny i potwierdza¢ negatywng ocene dokumentu
prezentowang w odwotaniu. Taka sytuacja wystgpita w niniejszej sprawie, co prowadzito do
nakazania Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum B. do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu.

Druga podstawa faktyczna zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy, w ocenie Izby nie
prowadzita do oceny, iz ztozone dokumenty nie potwierdzaty spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu zwigzanego z robotami drogowymi klasy G lub Z o dtugosci co najmniej 2 km
oraz wartosci nie mniejszej niz 20 min zt. brutto.



W Swietle ztozonego przez Przystepujgcego wyciggu z dokumentac;ji projektowej inwestycii
dotyczacej budowy uktadu drogowego w ul. Powstancow Slgskich w W. wraz z budowa trasy
tramwajowej Izba uznata, iz inwestycja ta potwierdza spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. W szczegolnosci wskazane w pkt 3.1.1. kategorie i klasa ulic: (...). Wskazane
na str. 14 i 15 dtugosci odcinkéw ulic, na ktérych prowadzone byly roboty rowniez tgcznie
przekraczajg dlugo$¢ 2 km i wynoszg 2230 m (1548m + 317,5m + 259,5 m + 105 m).
Natomiast wartos¢ tych robét wynika z zatgczonej referencii, ktorej opis zawiera sie w
poszczegdélnych podpunktach. Odwotujgcy poza odwotaniem sie do warto$ci tgcznej robot
(81 min zt.), wynikajgcej z referenciji nie podjat inicjatywy w celu uzyskania potwierdzenia od
wystawcy referencji, ze wartos¢ robét drogowych, ktdére obejmowaty rodzajowo rézny zakres
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prac (réwniez wykonanie miedzy innymi oSwietlenia drogowego, sygnalizacji $wietinej, czy
tez potozenia torowiska tramwajowego w drodze) wyniosta mniej niz 20 min zt. Poniewaz to
na Odwolujgcym spoczywat ciezar wykazania, iz referencyjna robota nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu, brak inicjatywy dowodowej w tym kierunku prowadzit do uznania, iz
tre$¢ referencji potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Kwestie zwigzane z
rozumieniem warunku, w tym ustalenia ewentualnego zakresu prac w ramach budowy,
przebudowy lub remontu drogi, powinny by¢ wyjasnione na etapie poprzedzajgcym ziozenie
oferty. Brak pytan w tym zakresie oznaczat konieczno$¢ nadania znaczenia uzytym pojeciom
wediug definicji ustawowej wynikajgcej z przepisow ustawy z dnia 21 marca 1985r. o
drogach publicznych (Dz. U. z 2016 r., poz. 1440), w tym art. 4 pkt 2, w ktbrym droga
oznacza budowle wraz z drogowymi obiektami inZynierskimi, urzgdzeniami oraz instalacjami,
stanowigcg cato$¢ techniczno-uzytkows, przeznaczong do prowadzenia ruchu drogowego,
Zlokalizowang w pasie drogowym. Zgodnie natomiast z definicjg torowiska tramwajowego,
ktére stanowi czes¢ ulicy miedzy skrajnymi szynami wraz z zewnetrznymi pasami
bezpieczenstwa o szerokosci 0,5 m kazdy (pkt 4), stanowi ono element drogi. Prezentowana
przez Odwotujgcego, zawezajgca wyktadnia warunku udziatu w postepowaniu, przez
ograniczenie robét drogowych do samej budowy drogi z pominigciem innych elementow
prac, ktére mogty tym robotom towarzyszyé, a tym samym zwieksza¢ wartos¢ prac,
stanowitoby niedozwolong na obecnym etapie postepowania modyfikacje tresci siwz.
W Swietle powyzszego Izba uznata, ze referencja dotyczaca roboty realizowanej na rzecz
Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. potwierdzata spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
a Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu.
W zakresie zarzutu drugiego i trzeciego — odwotanie oddala.
Oba zarzuty zostaly oparte na wspoinej podstawie faktycznej, tj. rzekomo btednej informacji
zamieszczonej w wykazie wykonanych zamdwien, dotyczacej wartosci robét drogowych dla
drog klasy min. G i Z oraz dlugosci obiektu mostowego. Oddalajgc odwotanie w tym zakresie
Izba uznata, iz oSwiadczenie Wykonawcy Zamawiajgcy powinien oceni¢ rébwniez w
kontekscie tresci dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robét, ktére byty
szczegotowe i pozwalaly ustali¢ petng informacje o zakresie tych rob6t. Odwotujacy w
sposéb wybiorczy odniést sie do tresci oswiadczen i wywiodt z nich btedne wnioski, co do
mozliwosci wprowadzenia w blad, pomijajagc petng informacje do jakiej miat Zamawiajgcy
dostep, a ktdérg réwniez sam uwzglednit w celu okreslenia rzeczywistego zakresu prac.
Odwolujgcy opierat sie bowiem na tresci referencji w celu podwazenia prawdziwosci
informacji ztozonych w wykazie. Przy zarzucie celowego wprowadzenia w btad, czy tez braku
starannosci przy formutowaniu oSwiadczen w wykazie, istotnym jest ustalenie réwniez tego,
czy pozostate dokumenty bezposrednio odnoszace sie do zakresu prac nie pozwalaty na
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prawidtowg ocene doswiadczenia Wykonawcy. W ocenie Izby szczegbtowe informacije
zamieszczone w referencjach zasadniczo uzupetniaty tres¢ oswiadczenia wykonawcy
sktadanego na formularzu nr 2 do siwz. Chociaz oba dokumenty majg odmienne znaczenie
(o$wiadczenie oraz referencje), to nie mozna pomija¢ faktu, iz Zamawiajagcy moze
uwzgledni¢ dodatkowe informacje wynikajgce z zatgczonych dokumentéw korespondujgcych
z oswiadczeniem wtasnym Wykonawcy. W kontekscie petnej tresci dokumentow
przediozonych Zamawiajgcemu nie byto podstaw do uznania, iz Wykonawca wprowadzit w
btad co do rzeczywistego stanu robét, jakie realizowat, aby podat nieprawdziwe informacije.



Ewentualne nie$cistosci w oswiadczeniu Wykonawcy pozwalaty wyjasni¢ dokumenty
zrédtowe, ktdrych zakres byt bardzo szczeg6towy i nie ograniczat sie wytacznie do
potwierdzenia nalezytego wykonania prac, gdyz dodatkowo zawierajg one szczegdtowy opis
zakresu robot i ich warto$ci. Podobnie jak przy innych podstawach wykluczenia z
postepowania, rowniez te wskazane w pkt 16 i 17 art. 24 ust. 1 Ustawy, nalezy stosowac
tylko w tych przypadkach, kiedy Zamawiajgcy moze w sposéb nie budzgcy watpliwosci
wskazac¢ nieprawdziwg informacje (wprowadzajgca w btad przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu), pod wptywem ktérej dokonat czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie dochowa staranno$ci przy ocenie
o$wiadczen i dokumentow, chociaz niescisto$¢ w oswiadczeniu Wykonawcy byta tatwa do
zauwazenia i mogta by¢ wyjasniona, uznanie iz zachodzi podstawa do wykluczenia
wykonawcy z postepowania moze prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Aby zapewni¢ transparentno$¢ czynno$ci Zamawiajgcego i ograniczy¢ ryzyko
wywiedzenia nieprawidiowych ocen, wszelkie niejasnosci powinny by¢ wyjasnione przed
podjeciem decyzji, na wiasciwym etapie postepowania. Dotyczy¢ to moze dokumentdw tak
pochodzgcych od Zamawiajgcego (siwz), jak i wykonawcow.

Zsumowujgc, Izba uznata, iz odwotanie w czegsci zastuguje na uwzglednienie w zwigzku z
oceng dokumentdw ztozonych Zamawiajgcemu na potwierdzenie spetnienia warunku
zwigzanego z budowg mostu/wiaduktu. Niezaleznie od wszczetej procedury wyjasnienia
tresci dokumentow, jakg Zamawiajgcy uruchomit juz po wniesieniu odwotania, wynik
postepowania dowodowego wskazuije, iz dokument ztozony (referencja) nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a zatem zachodzi podstawa do wezwania
Konsorcjum B. do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy dokumentu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
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postepowania wpis. Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw
wynagrodzenia petnomochika wedtug norm przypisanych z uwagi na brak rachunku, ktory
moze stanowi¢ podstawe tego rodzaju wniosku, zgodnie z przepisami rozporzgdzenia.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvuvnernnrannnn
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