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WYROK
z dnia 27 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2015 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 marca 2015 r. przez wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia COLAS Polska Sp. z 0.0. w Paledziach,
Mosty Poznan Sp. z 0.0. w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Dolnos$laska Stuzbe Drog i Kolei we Wroctawiu

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Polbud-
Pomorze Sp. z 0. 0. w tacku, Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych PRIz - 1 Sp. z 0.0. w
Sosnowcu, KOMPLIDO Sp. z 0.0. w Katowicach oraz ATA - TECHNIK Sp. z 0.0. Spdtka
Komandytowo - Akcyjna w Budzyniu zgtaszajacych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Dolno$lgskiej Stuzbie Drég i Kolei we Wroctawiu
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie czynnosci oceny spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz badania i oceny ofert z uwzglednieniem:

- zastosowania art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz § 1 ust. 5
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw przez wezwanie wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Polbud-Pomorze Sp. z 0. 0. w £acku,
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych PRInz - 1 Sp. z 0.0. w Sosnowcu, KOMPLIDO Sp. z
0.0. w Katowicach do uzupeienia zobowigzan podmiotéw na zasobach ktérych wykonawcy
polegajg oraz przez udzielenie wyjasnien co do terminu i nalezytego wykonania umowy
powotanej dla wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu zawartej miedzy Biurem
Projektéw Trasa Sp. z 0.0. w Poznaniu a Generalng Dyrekcjg Drég Krajowych i Autostrad

Oddziat w Poznaniu oraz uzyskanie wyjasnien od Generalnej Dyrekcjg Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Poznaniu co do terminu i nalezytego wykonania tej umowy;

- wykluczenia z udziatu w postepowaniu ATA - TECHNIK Sp. z 0.0. Spétki Komandytowo -
Akcyjnej w Budzyniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

2. kosztami postepowania obcigza Dolnoslgska Stuzbe Drog i Kolei we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia COLAS Polska Sp. z 0.0. w Paledziach, Mosty
Poznan Sp. z 0.0. w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Dolnoslgskiej Stuzby Drog i Kolei we Wroctawiu na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia COLAS Polska Sp. z 0.0. w Paledziach,
Mosty Poznan Sp. z 0.0. w Poznaniu kwote 24 615 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia
tysiecy szeS¢set pietnascie ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz
kosztow dojazdu petnomocnika na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Dolno$lgska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest ,W formule ,zaprojektuj i wybudu;j”!
"Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 297 km ok. 74 + 300 - 90+300" w ramach zadania
"Poprawa stanu infrastruktury drogowej poprzez przebudowe i remonty drog w obszarze
Dolnego Slgska w tym: Poprawa stanu infrastruktury drogowej poprzez przebudowe drég
wojewodzkich w obszarze korytarza drogi przedsudeckiej.” Ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S 195-343734 dnia
10.10.2014 r. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

2 marca 2015 r. zamawiajgcy przestat informacje o wyniku postepowania o udzielanie
zamowienia publicznego. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
COLAS Polska Sp. z 0.0., Mosty Poznan Sp. z 0.0. odwotanie 12 marca 2015 r. Zachowany
zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy podnidst zarzuty wobec ofert Konsorcjum: Polbud-Pomorze Sp. z o. o,
Przedsigbiorstwo Rob6t Inzynieryjnych PRInz - 1 Sp. z 0.0., KOMPLIDO Sp. z 0.0., dalej jako
» Konsorcjum Polbud” oraz ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo-Akcyjna.

W zwigzku z ofertg Konsorcjum Polbud odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust 3 i 4 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia i
wyjasnienia oferty w sytuaciji, gdy wykonawca nie wykazat, iz spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, iz dysponuje potencjatem wskazanym w ofercie odnoszgcym sie do
potencjatu doswiadczenia i wiedzy, bowiem przedstawione zobowigzania podmiotoéw trzecich
nie spetiajg wymogow okreslonych w SIWZ V pkt 5e) z uwagi na brak wskazania zakresu i
sposobu udostepnienia potencijatu - dotyczy zobowigzan Polimex-Mostostal S.A.
(zobowigzanie z 1 grudnia 2014 r.) , DROMOST Sp. z 0.0. (zobowigzanie z dnia 4 grudnia
2014 r.), Biuro Projektéw Trasa Sp. z 0. 0. (zobowigzanie z dnia 4 grudnia 2014 r.);

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy z uwagi na brak
spetnienia warunku okreslonego w SIWZ w zakresie w jakim wykonawca postuguje sie
zasobami podmiotu trzeciego spotki Biuro Projektéw Trasa sp. z 0.0. dotyczacymi wiedzy i
doswiadczenia albowiem spotka ta:

a) wykonata zamowienie do 28 marca 2011 r. a wiec wczeséniej niz przed uptywem 3 lat (

zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp);

b) zamoéwienie zostato wykonane w sposoéb nienalezyty;

c) przedmiotem zamowienia byta aktualizacja projektu a nie wykonanie projektu.

wzglednie naruszenie art. 26 ust 4 Pzp przez zaniechanie wyjasnienia na czym polegata
aktualizacja projektu budowlanego lub art. 26 ust. 3 Pzp;

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie spetienia warunku udziatu wykonania aktualizacji projektu
budowlanego a nie catego projektu budowlanego, co mogto w sposéb znaczacy wplyng¢ na
ograniczenie zasad konkurenciji i rowno$ci wykonawcow.

W zwigzku z ofertg ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spoétki Komandytowo-Akcyjnej odwolujgcy
zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcy pomimo podania
w ofercie nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, w
zakresie, w jakim oSwiadczyta, ze nie nalezy do grupy kapitatowej oraz zataita, iz droga
wojewodzka nr 296 jest droga klasy Z (klasy nizszej niz wymagana przez zamawiajgcego)
wzglednie naruszenie art. 26 ust 3 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcy do
uzupetnienia oferty w tym zakresie;

2. art. 26 ust 3 i 4 Pzp przez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien lub dokumentu fj.
listy grupy kapitatowej;

3. art. 26 ust 3 i 4 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia oferty i
jej wyjasnienia, w sytuaciji, gdy wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu tj. wykonawca nie dysponuje potencjatem wskazanym w ofercie odnoszgcym
sie do potencjatu kadrowego oraz doswiadczenia i wiedzy, bowiem przedstawione
zobowigzanie podmiotu trzeciego nie spetnia wymogow okreslonych w SIWZ 'V pkt 5 e) z
uwagi na brak wskazania w zobowigzaniu podmiotu trzeciego zakresu i sposobu
udostepnienia potencjatu oraz z uwagi na fakt, iz przedstawione referencje Zarzgdu Drég



Wojewddzkich w Bydgoszczy odnoszg sie do wykonania czesci dokumentacii technicznej na
"budowe uktadu komunikacyjnego pétnocno - wschodniej czesci obszaru metropolitarnego -
potaczenie drogi krajowej nr 80 z weztem autostradowym Turzno na autostradzie Al" a
referencje ZDW Zielona Gora dotyczg drogi klasy Z a wiec nizszej niz wymagana przez
Zamawiajgcego;

Odwolujgcy ponadto zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie
wyboru oferty Konsorcjum Polbud, pomimo ze ofertg najkorzystniejszg na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ jest oferta odwotujgcego i wniost o:

1. przeprowadzenie dowoddw z:

- pisma z dnia 3 marca 2015 r. Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w
zakresie wykonania dokumentaciji projektowej przez spotke Biuro Projektéw TRASA Sp. z

0.0. na okoliczno$¢ braku spemienia warunku przez Konsorcjum Polbud;

- z odpiséw KRS: ATA-TECHNIK Sp. z 0.0., Grupy Producentow Zb6z MALBA Sp. z o.0.,
AGRO-DANMIS GRAMOWSCY Spotka jawna, ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spdtka
Komandytowo-Akcyjna na okoliczno$é, iz wykonawca ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spdtka
Komandytowo-Akcyjna ztozyt nieprawdziwe oSwiadczenie w zakresie przynaleznosci do
grupy kapitatowej,

- umowy z dnia 8 pazdziernika 2008 r. zawartej miedzy Zarzgdem Drég Wojewddzkich w
Bydgoszczy a Ove Arup & Partners International Limited Aspekt Sp. z 0. 0. wraz z aneksem
nr 6, porozumienia w sprawie zasad rozwigzania umowy z dnia 12 maja 2014 r., notatki
stuzbowej z dnia 13 maja 2014 r. na okolicznos¢ nie wykonania przez ASPEKT Sp. z o.0.
petnej dokumentaciji projektowej dotyczacej dokumentacii projektowej budowy uktadu
komunikacyjnego péthocno wschodniej czesci obszaru metropolitarnego-potaczenie drogi
krajowej nr 80 z weztem autostradowym Turzno na autostradzie Af,

- referencji dla Pana R. S. oraz Istotnych Warunkéw Zamowienia na okoliczno$¢, iz droga
wojewodzka nr 296 jest drogag klasy Z.

2. uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum Polbud;

3. nakazanie ponownej oceny ofert i wykluczenie oferty ATA-TECHNIK Sp. z 0. o. Spétka
Komandytowo-Akcyjna oraz oferty Konsorcjum Polbud na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3;
4. nakazanie wyboru oferty odwotujgcego;

9. zasgdzenie kosztow procesu w tym kosztdéw zastepstwa procesowego oraz kosztow
dojazdu zgodnie z przedstawiong fakturg.

Wykonawcy ATA-TECHNIK Sp. z o. 0. Spétka Komandytowo-Akcyjna oraz Konsorcjum
Polbud przystapili do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac
termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i
odwotujgcemu. Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwolujacy i przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajacy wnosit o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale IV ust. 2 SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby dla wykazania warunku dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenie wykonawca:

a) w okresie ostatnich 3 lat (a jezeli okres prowadzenia jest krotszy - w tym okresie) przed
uplywem terminu sktadania ofert wykonat dwie dokumentacje projektowe (projekt budowlany

i projekt wykonawczy i/lub projekt budowlano - wykonawczy) w zakresie budowy i/lub
przebudowy drogi klasy min. G lub wyzszej (z obiektami mostowymi i infrastrukturg
towarzyszgca - odwodnienie, energetyka i technika) o dtugo$ci min. 4 km w kazdym zadaniu;
b) w okresie ostatnich 5 lat (a jezeli okres prowadzenia jest krétszy - w tym okresie) przed
uplywem terminu sktadania ofert wykonat 1 zadanie w zakresie budowy lub przebudowy

drogi klasy min G lub wyzszej o wartosci minimum 30 000 000,00 zt brutto obejmujgce

swoim zakresem budowe lub przebudowe obiektéw mostowych i infrastruktury towarzyszacej
- odwodnienie, energetyka i technika.

Na potwierdzenie spetnienia tego warunku wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ wykaz ustug i
robo6t budowlanych oraz dowody, ze wykonat ustugi w sposoéb nalezyty, a roboty budowlane



zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo je ukonczyt.

W odniesieniu do mozliwosci powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego zamawiajgcy
ustalit w rozdziale V ust. 5 lit. e SIWZ, ze w takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamobwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw (oryginat) do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Wymagat, ze tre§¢ musi wskazywac
bezspornie i jednoznacznie na zakres zobowigzania innego podmiotu, okresla¢ czego
dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposob i w jakim okresie bedzie ono wykonane.

W odpowiedzi Konsorcjum Polbud ztozyto wykaz, w ktérym wskazato robote budowlang
"Budowa odcinka autostrady A 1 od wezta "Sosnica" do wezta "Maciejow" (str. 10 oferty)
wykonang przez konsorcjum firm z udziatem Polimex-Mostostal S.A. w Warszawie. Wraz z
ofertg zostato ztoZzone zobowigzanie Polimex-Mostostal S.A. w Warszawie z 1 grudnia 2014
r., w ktorego tresci wskazano, ze niezbedne zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia
zostajg oddane do dyspozycji Konsorcjum Polbud na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamowienia. Jako sposéb udostepnienia zasobéw zostato wskazane petnienie
funkcji doradcy i konsultanta w trakcie realizacji zaméwienia w oparciu o umowe
cywilnoprawng - umowe wspdipracy z 1 grudnia 2014 r.

W wykazie ustug Konsorcjum Polbud wskazato przebudowe drogi wojewodzkiej nr 297 etap
Il potudniowo - wschodnie obejscie Bolestawca dt. 4 km; klasa drogi G wykonane przez
DROMOST Sp. z 0.0. w Poznaniu. Wraz z ofertg zostato ztozone zobowigzanie DROMOST
Sp. z 0.0. z 4 grudnia 2014 r. (str. 25 oferty), w ktorego tresci wskazano, ze niezbedne
zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia zostajg oddane do dyspozycji Konsorcjum Polbud
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Jako sposdb udostepnienia
zasobow zostat wskazany udziat w realizacji zamowienia w ramach podwykonawstwa.

Konsorcjum Polbud powotato réwniez kompleksowa dokumentacje aktualizacji projektu
budowy zachodniej obwodnicy miasta Poznan w ciggu drogi S 11 od wezta Rokietnica do
wezia Swadzim wykonang przez Biuro Projektow TRASA Sp. z 0.0. w Poznaniu wykonang w
okresie 29 kwietnia 2009 r. do 31 grudnia 2011 r.(str. 21 oferty). Wraz z ofertg zostato
zfozone zobowigzanie Biuro Projektow TRASA Sp. z 0.0. w Poznaniu z 4 grudnia 2014 r. (str.
25 oferty), w ktorego tresci wskazano, ze niezbedne zasoby w postaci wiedzy i
do$wiadczenia zostajg oddane do dyspozycji Konsorcjum Polbud na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia. Jako sposéb udostepnienia zasobdw zostat wskazany udziat w
realizacji zamowienia w ramach podwykonawstwa.

Dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie zamoéwienia sg referencje z 19 stycznia
2012 r., w ktorej wskazano, ze Biuro Projektow TRASA Sp. z 0.0. w Poznaniu wykonato
kompleksowg dokumentacje projekiowg polegajgca m.in. na aktualizacji projektu budowy
zachodniej obwodnicy miasta Poznan w ciggu drogi S 11 od wezta Rokietnica do wezta
Swadzim. Wskazano, ze w ramach zadania wykonano m.in. studium techniczno-
ekonomiczno-$rodowiskowe I, aktualizacje projektu budowlanego i wykonawczego w
zakresie branzy drogowej, branzy mostowej, projekt tunelu pod drogg ekspresowa, branzy
sanitarnej, melioracyjnej, branzy energetycznej, telekomunikacyjnej, projekt zieleni, projekt
budowlany ekranéw akustycznych, dokumentacje geodezyjng i przetargowa (str.23).

ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spotka Komandytowo-Akcyjna dla wykazania warunku w czesci
dotyczacej ustug powotata sie na:

- wykonanie dokumentac;ji projektowej budowy uktadu komunikacyjnego p6tnocno

wschodniej czesci obszaru metropolitarnego - potgczenie drogi krajowej nr 80 z weziem
autostradowym Turzno na autostradzie A1,

- wykonanie dokumentac;ji projektowej przebudowa drogi wojewodzkiej nr 296 relacji kowa -
Ruszéw wskazujagc w rubryce doswiadczenie, wykonang przez ASPEKT sp. z 0.0. w
Jaworznie. Wraz z ofertg zostaty ztozony dokument z 11 sierpnia 2014 r. wystawiony przez
Zarzad Drog Wojewodzkich w Bydgoszczy, potwierdzajacy, ze zamowienie zostalo wykonane
zgodnie z umowg i porozumieniem z 12 maja 2015 r. na tgczng warto$¢ czesci drogowej i
mostowej 1.245.000 zt. Ztozono réwniez zobowigzanie ASPEKT sp. z 0.0. z 18 grudnia 2014
r. (str. 20 oferty), w ktorego tresci wskazano, ze niezbedne zasoby w postaci potencjatu oséb



oraz wiedzy i doSwiadczenia zostajg oddane do dyspozycji Konsorcjum Polbud na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Jako sposob udostepnienia zasobow zostat
wskazany udziat w realizacji zamdwienia w ramach podwykonawstwa na podstawie umowy
cywilnoprawne;.

Ponadto zlozono wykaz osob, w ktérym w odniesieniu do 7 z 13 oséb (projektanci w branzy
drogowej, mostowej, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzeh wodociggowych i
kanalizacyjnych, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i
elektroenergetycznych, teletechnicznej i geodezyjnej), wskazano jako podstawe
dysponowania zobowigzanie ASPEKT sp. z 0.0. w Jaworznie.

Tres¢ wymienionych dokumentow nie jest sporna.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zostato rozpoznane wg stanu prawnego obowigzujacego w dacie wszczecia
postepowania z pominieciem przepisow zmiany ustawy, ktéra weszta w zycie 19 pazdziernika
2014 r.

Odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp z powodu nie
przekazania zamawiajgcemu wraz z kopig odwotania dokumentéw wskazanych jako dowody i
zatgczonych do odwotania, ktére wplyneto do Prezesa Izby.

Izba zwazyta, ze art. 180 ust. 3 Pzp nakazuje powotanie w odwotaniu okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Analogiczng regulacje
zawiera § 4 ust. 2 pkt 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r., poz. 964),
ktéry ponadto nakazuje odwotujgcemu wskazanie dowodoéw na poparcie przytoczonych
okolicznosci. Dokumenty powotane przez odwotujgcego jako dowody zostaty wskazane w
treSci odwotania. Zamawiajacy z tre$ci odwotania uzyskat rowniez wiedze, jakich
okolicznosci majg dowodzi¢ powotane dokumenty, zatem nie byt ograniczony w mozliwosci
przygotowania stanowiska w sprawie oraz powotania dowodéw na twierdzenia przeciwne do
stanowiska odwotujgcego. Wymaganie przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania tak, aby
mogt sie zapoznac z jego trescig przed uptywem terminu na wniesienie odwotania
wynikajgce z art. 180 ust. 5 Pzp zostato spetnione.

Poglad, Zze brak przekazania zamawiajgcemu dowoddw zatgczonych do odwotania nie
uzasadnia odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 7 Pzp znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Sagdéw Okregowych (vide wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach z dnia 11 kwietnia 2013 r. XIX Ga 179/13 — www.zup.gov.pl).

Odwotlujgcy spetnit przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp. Zgodnie z informacjg o wyniku
postepowania (k. 137) oferta odwotujgcego zostata oceniona jako trzecia w kolejnosci po
uznanej za najkorzystniejszg ofercie Konsorcjum Polbud oraz ofercie ATA - TECHNIK Sp. z o.0.

Spétka Komandytowo-Akcyjna. Wskazywane przez odwolujgcego naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia, zatem
materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania zostaty spetnione.

Odwotanie jest zasadne.

Zarzuty dotyczace zobowigzan podmiotéw na zasoby ktorych powotuja sie
Konsorcjum Polbud i ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spotka Komandytowo-Akcyjna.

Izba uznata, Ze zarzuty odwotania znalazty potwierdzenie w odniesieniu do Konsorcjum
Polbud.

Zamawiajacy w SIWZ wykorzystujgc mozliwo$¢ wynikajacg z § 1 ust. 6 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) zawart wymagania co do sposobu wykazania warunku
udziatu w postepowaniu przy powofaniu si¢ na zasoby innego podmiotu, a nastepnie
dokonujgc oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia pomingt te wymagania.



Zamawiajgcy stracit z pola widzenia, Zze zobowigzanie podmiotu trzeciego jest wskazanym
przykfadowo w art. 26 ust. 2b Pzp $rodkiem dowodowym stuzgcym ocenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce, ktéry - nie posiadajgc wiasnej zdolnoSci
do wykonania zaméwienia - zamierza oprze¢ sie na zasobach innych podmiotéw. Funkcjg
art. 26 ust. 2 b Pzp nie jest jednak wytgcznie umozliwienie wykonawcom wykazanie
warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz powotany przepis reglamentuje te mozliwos¢ przez
wykorzystanie zasobow przy wykonaniu zaméwienia. Nie jest wiec zgodne z przepisami
ustawy dopuszczenie do oceny i wyboru oferty wykonawcy, ktory jedynie dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu sktada zobowigzanie podmiotu, ktérego
potencjat jest mu niezbedny na etapie procedury przetargowej, natomiast na etapie realizacji
zamobwienia zamierza zdac¢ sie na wiasne sity, ktére z punktu widzenia wymagan
zamawiajgcego nie bylyby wystarczajgcymi dla uzyskania zamoéwienia (tak w wyroku KIO z
18 listopada 2014 r., KIO 2285/14 KIO 2328/14, www.uzp.gov.pl) Tres¢ zobowigzania
podlega zatem ocenie w kontek$cie realnosci, rzeczywisto$ci udostepnionego potencjatu
przez podmiot trzeci, zwtaszcza w sytuacji, gdy owo zobowigzanie jest jedynym
dokumentem, z ktérego wynika dostepno$¢ powotanych zasobéw dla wykonawcy w czasie
wykonania zamowienia.

Zamawiajacy zobowigzany jest wiec do ustalenia, czy pomimo braku wiasnego

do$wiadczenia i wiedzy wykonawca positkujgcy sie potencjatem podmiotu trzeciego,
rzeczywiscie uzyska jego wsparcie na etapie realizacji zamowienia w stopniu niezbednym
dla nalezytego wykonania zamowienia. Po stronie wykonawcy lezy ciezar udowodnienia
zamawiajgcemu rzeczywistego sposobu wykorzystania potencjatu przy wykonaniu
zamowienia, a wiec z uwzglednieniem zakresu udostepnionego zasobu i specyfiki
konkretnego zamowienia, co nalezy ocenia¢ kauzalnie, tj. w odniesieniu do konkretnego
przypadku takiego udostepnienia (wyrok KIO z 29 listopada 2013 r. KIO 2654/13, z dnia
29.11.2013 r. www.uzp.gov.pl).

Izba zwazyta, ze badane zobowigzanie Polimex-Mostostal S.A., ani zadne inne dokumenty
zlozone wraz z ofertg nie konkretyzujg zatozen przyjetych w ofercie co do udziatu podmiotu
trzeciego w wykonaniu zamowienia przez Konsorcjum Polbud. Mimo, ze zgodnie z
aktualnym brzmieniem ustawy nie jest uzasadnione zawezanie udziatu podmiotu w
wykonaniu zamoéwienia wytgcznie do podwykonawstwa, to powotanie sie na wiedze i
do$wiadczenie innego podmiotu, ktory nie bedzie podwykonawcag w zakresie w jakim
udostepnit swe zasoby, powinno by¢ badane szczegdlnie wnikliwie, tak aby uznajgc takie
zobowigzanie za dostateczny $rodek dowodowy. zamawiajacy bedzie mogt liczyé na
wykonanie zamoéwienia przez wykonawce dajgcego rekojmie dostatecznej wiedzy i
do$wiadczenia, koniecznych do prawidtowego wykonania zamdwienia.

Ogdlnikowa tre$¢ zobowigzania Polimex-Mostostal S.A. nie konkretyzuje zakresu
udostepnionych zasobdw i sposobu ich wykorzystania przy realizacji zaméwienia. Nie
wiadomo, czego majg dotyczy¢ projektowane konsultacje, ani w jaki sposéb majg wptynac¢ na
zdolno$¢ Konsorcjum Polbud do wykonania zamowienia. Nie mozna tez w oparciu o tres§¢
zobowigzania ustali¢ zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego potencjat w realizacji
zamoéwienia. Nie wskazano bowiem na te elementy przedmiotu zamowienia, przy ktérych
podmiot ten zobowigzat sie wesprze¢ wykonawce. Ta informacja rowniez nie ptynie z tresci
oferty. Jedyng informacjg dodang do tre$ci warunku udziatu w postepowaniu, byta ptyngca z
o$wiadczenia o charakterze majgcego taczy¢ strony stosunku, informacja o uzgodnieniu
zawarcia umowy o wspoipracy.

Umowa ta nie zostata ztozona wraz z ofertg zamawiajgcemu, lecz zostata dotgczona przez
Konsorcjum Polbud do akt sprawy na rozprawie. Izba nie uwzglednita jej w charakterze
dowodu. Przedmiotem oceny w postepowaniu odwotawczym jest (stosownie do art. 180 ust.
1 Pzp) czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego badane w granicach okolicznosci
faktycznych i prawnych konstytuujgcych zarzuty odwotania. Umowy o wspdétpracy z 1 grudnia
2014 r. Konsorcjum Polbud nie ztozyto zamawiajgcemu, mimo ze mogto i powinno to

uczyni¢, gdyz umowa nosi takg sama date, jak ogdinikowe zobowigzanie. Izba uznata, ze
ztozenie tej umowy dopiero na etapie rozprawy umowy potwierdza niewystarczajacg tres¢



zobowigzania i wadliwos¢ czynno$ci zamawiajgcego oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Konsorcjum Polbud.

Zgodnym z ustawg dziataniem zamawiajgcego powinno by¢ wezwanie do uzupetnienia
umowy o wspdtpracy, czego zamawiajgcy zaniechat, mimo ze umowa ta byta powotana w
zobowigzaniu przez Polimex-Mostostal S.A.

Zblizona ocena dotyczy zobowigzan Biuro Projektéw TRASA Sp. z 0.0. w Poznaniu oraz
DROMOST Sp. z 0.0. w Poznaniu, ktére nie precyzujg zakresu podwykonawstwa. Informaciji
o zakresie podwykonawstwa nie sposoéb tez wywies¢ z tresci oferty.

Sposoéb wykorzystania zasobdw innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia nie moze
podlega¢ domystom i dedukcji zamawiajgcego, gdyz wykazanie tej kwestii jest wytgcznym
obowigzkiem wykonawcy (wyrok z 17 listopada 2014 r., KIO 2295/14, KIO 2305/14,
www.uzp.gov.pl).

Istotne jest w tym zakresie, ze oba podmioty (Biuro Projektow TRASA Sp. z 0.0. w Poznaniu
oraz DROMOST Sp. z 0.0. w Poznaniu) zostali wskazani jako podwykonawcy dla
sporzgdzenia dokumentaciji projektowej. Tym bardziej zatem jest uzasadnione ustalenie
przez zamawiajgcego, jaka cze$¢ dokumentacji bedzie wykonywat kazdy z tych podmiotow.
W konsekwencji zamawiajgcy winien wezwac do uzupetnienia dokumentdw stanowigcych
dowod na dysponowanie zasobami innych podmiotéw przez Konsorcjum Polbud.

ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo-Akcyjna prawidtowo wykazata spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu przez powotanie sie na zasoby innego podmiotu.

Izba uwzglednita, ze w art. 26 ust. 2b Pzp ustawodawca nie ograniczyt srodkow dowodowych
wykonawcy do przedstawienia ,pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego”. W
konsekwenciji, wykonawca przedstawiajgc dowody na dostepnos$¢ zasobdw podmiotu
trzeciego ma prawo do wybranych siebie przedstawienia przez dokumentéw
potwierdzajgcych istnienie skutecznego zobowigzania podmiotu trzeciego wzgledem
wykonawcy do udostepnienia okreslonych zasobdw.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw, lzba zwazyta w tym
aspekcie, ze z wykazu 0so6b ztozonych wraz z ofertg wynika, ze projektanci bedacy w
dyspozycji ASPEKT Sp. z 0.0. zostali wskazani we wszystkich branzach wymienionych w
wykazie, gidzie powotane zostaty réwniez inni projektanci. Zatem zaden obszar prac
projektowych nie zostat pozostawiony do samodzielnego wykonania przez ATA-TECHNIK Sp.
z 0.0. Spotke Komandytowo-Akcyjna, ktéra nie posiada wiasnego doswiadczenia w tym

zakresie. Majgc na wzgledzie, ze przedmiotem podwykonawstwa ma by¢ wykonanie
dokumentacji projektowej a ASPEKT Sp. z 0.0. jest jedynym podwykonawcg w tym zakresie,
Izba uznata, ze ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spotka Komandytowo-Akcyjna otrzyma realne
wsparcie w wykonaniu catosci dokumentaciji projektowe;.

Badajgc wykazanie dostepnosci zasobdw ad casum Izba uznata, ze w przypadku prac
projektowych nosnikiem wiedzy i doswiadczenia danego podmiotu mogg by¢ osoby
znajdujgce sie w dyspozyciji takiego podmiotu, ktore bedg wykonywac czynnosci w
postepowaniu w zakresie udostepnionej wiedzy i doswiadczenia. W takim przypadku badanie
zdolnosci wykonawcy powolujgcego sie na zasoby innego podmiotu moze objgc¢ tgcznie
zaréwno kwestie udostepnienia oséb, jak i zasobow wiedzy i doswiadczenia.

Powotanie sie na zasoby ASPEKT Sp. z 0.0. zostato udowodnione zamawiajgcemu zgodnie
z art. 26 ust. 2b Pzp.

Zarzuty wobec Konsorcjum Polbud dotyczace umowy wykonanej przez Biuro
Projektow Trasa sp. z 0.0.

Zarzut zaniechania wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z powodu wykonania
zamowienia przez Biuro Projektow Trasa sp. z 0.0. do 28 marca 2011 r. a wiec wcze$nigj niz
przed uplywem 3 lat nie znalazt potwierdzenia.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw w celu
wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca sktada wykaz wykonanych lub
wykonywanych ustug. Pod pojeciem wykonania ustugi nie nalezy zdaniem Izby w sposo6b
automatyczny rozumie¢ daty, w ktorej wykonawca dokonat ostatniej zasadniczej czynnos$ci
do ktoérej byt zobowigzany. Powotany przepis odwoluje sie zdaniem Izby zasadniczo do
wzajemnego wywigzania sie przez strony umowy ze swoich zobowigzan. W tym zakresie



miarodajny moze by¢ rowniez czas, na jaki dana umowa zostata zawarta.

Izba zwazyta, ze z pisma Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z 3 marca
2015 r. powotanego przez odwotujgcego jako dowdd w sprawie pisma wynika wytgcznie, ze
Biuro Projekidéw Trasa sp. z 0.0. przekazato ostatnie opracowanie 28 marca 2011 r. Samo
powotanie daty przekazania opracowania nie moze podstawg do odmowy powotania sie na
wykonanie tej ustugi, gdyz w przypadku prac projektowych bardzo czesto zdarza sie
zgtaszanie uwag i poprawek przez odbiorce projektu. Trudno zatem uzna¢, ze data
przekazania opracowania jest rbwnoznaczna z wykonaniem umowy i ze wymaog wykonania
ustug w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert nie zostat spetniony.

Izba zwazyta, ze ocena, czy ustuga powotana dla wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu zostata wykonana nalezycie, powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem

zakresu zobowigzania wynikajgcego z umowy. Subiektywne przekonanie odbiorcy ustugi, ze
otrzymane $wiadczenie ma wady, a wykonawca nie wspétdziatat w ich usuwaniu nie
uzasadnia twierdzenia o nienalezytym wykonaniu umowy.

Stwierdzenia zawarte w powotanym pismie z 3 marca 2015 r., ze projekt miat braki i wady, a
Biuro Projektéw Trasa sp. z 0.0. usuwalo je opieszale i finalnie odmoéwito wspoétdziatania
stojg w sprzecznosci z referencjg ztozong wraz z ofertg. Poniewaz wykluczajgce sie
oswiadczenia pochodzg od tego samego zamawiajgcego i majg rowng moc dowodowg w
postepowaniu odwotawczym (stanowig dowody z dokumentéw prywatnych) Izba uznata, ze
wskazane rozbieznosci powinny zostac¢ wyjasnione.

Konsorcjum Polbud na obecnym etapie nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp, jednak pozytywna ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu budzi
watpliwosci.

Catkowita bierno$¢ zamawiajgcego w ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
nie moze doznawac¢ ochrony. Zamawiajgcy wyraznie oSwiadczyt w toku rozprawy, ze badat
wytacznie dokumenty ztozone wraz z ofertg i nawet po wniesieniu odwotania nie miat
watpliwosci co do prawidtowosci swej oceny.

Zamawiajgcy pominat, Ze celem postepowania o udzielenie zamowienia nie jest wytgcznie
wybor oferty najkorzystniejszej po mysli ustalonych w ofercie kryteriow wyboru, ale wybér
takiej oferty zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 Pzp). Nie ma watpliwosci, ze wybdr
oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu narusza
prawo, gdyz wykonawca taki po wyczerpaniu mozliwo$ci wynikajgcych z art. 26 ust. 314 Pzp
podlega wykluczeniu, a ztozona przez niego oferta nie moze zosta¢ oceniona.

Ustawa wyposazajgc zamawiajgcych w narzedzia stuzgce badaniu zdolno$ci podmiotowe;j
wykonawcy nakazuje jednocze$nie wybor takiego wykonawcy, ktéry bedzie zdolny do
wykonania zamoéwienia. Majgc to na uwadze Izba nakazata zamawiajgcemu uzyskanie
stosownych wyjasnien od wykonawcy i wystawcy referenciji. Dalsze czynno$ci w
postepowaniu uwarunkowane sg trescig uzyskanych wyjasnien.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z
powodu, ze Biuro Projektow Trasa sp. z 0.0. wykonato jedynie aktualizacje projektu, nie za$
projekt.

Podstawg oceny zdolno$ci wykonawcy do wykonania zaméwienia jest o opis warunkéw
udziatu w postepowaniu dokonany przez zamawiajgcego. W SIWZ zamawiajgcy wymagat
dwie dokumentacje projektowe dotyczace drogi klasy G z obiektami mostowymi i

infrastrukturg towarzyszgcg - odwodnienie, energetyka i technika, zatem ustalit w tresci
warunku, ktére elementy prac projektu sg dla niego relewantne. Oczekiwanie odwotujacego,
aby wykazane zostato wykonanie nowej dokumentacji geodezyjnej, dokumentacije
geologiczno inzynierskg wraz z zatwierdzeniem projektu robét geologicznych, materiaty do
DOS (wniosek + raport DOS) oraz uzgodnienia branzowe (w tym ZUDP i inne) nie majg
bezposredniego oparcia w tresci SIWZ

Izba dostrzegta rowniez, ze w tresci referencji zostaty wprost wskazane elementy prac
projektowych wykonane przez Biuro Projektow Trasa sp. z 0.0. i wymagane przez
zamawiajgcego w tresci warunku.. Ponadto sam wystawca referencji wskazuje, ze wykonano



kompleksowg dokumentacje projekiowa. Lektura referencji wskazuje, na ztozony charakter
wykonanej ustugi, ktéry obejmuje zarowno prace aktualizacyjne jak i wykonanie projektu.
Izba nie dopatrzyta sie zatem podstaw do uznania, Ze ustuga ta nie odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego, zwtaszcza, ze do jej wykonania wymagane sg takie same uprawnienia jak
do wykonania projektu ,,od podstaw”.

Zarzut zlozenia przez ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo-Akcyjna
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania.

Zarzut zaniechania wykluczenia ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo — Akcyjna na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp znalazt potwierdzenie w cze$ci dotyczgcej dodwiadczenia
wykonawcy. Powotany przepis ten nakazuje wykluczenie wykonawcy, ktéry ztozyt
nieprawdziwe informacije majgce lub moggce mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Informacje nieprawdziwe to takie, ktére prezentujg stan rzeczy niezgodny z rzeczywistosScig
(szerzej na ten temat w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 5 kwietnia 2002 r. I CKN
1095/99; Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna, 2003, Nr 3, poz. 42). Przestanka
wptywu na wynik postepowania zostaje spetniona, gdy dana informacja ma znaczenie dla
wyboru najkorzystniejszej oferty. Nalezy zatem przyjac, ze kazda informacja od ktérej zalezy
pozytywna ocena zdolnosci wykonawcy do wykonania zamoéwienia (spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu) oraz stwierdzenie podlegania wykluczeniu z innych podstaw
skazanych w art. 24 ust. 12 Pzp, a takze dotyczaca tresci oferty w zakresie warunkujgcym
ustalenie, ze dana oferta nie podlega odrzuceniu oraz mozliwosci uzyskania przez nig
najwyzszej oceny, w zaleznosci, czy dane postepowanie prowadzone jest w trybie jedno, czy
wieloetapowym, ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W wyrokach Sgdéw Okregowych wydanych w latach 2012 i 2013 podnoszono, ze do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie jest wystarczajgce ztozenie

informacji niezgodnych z rzeczywistoscig majacych bezposredni lub potencjalny wptyw na
wynik postepowania. Z powotaniem sie na wykiadnie tego przepisu z uwzglednieniem
brzmienia przepisow art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.) dalej
jako ,dyrektywa klasyczna” podnoszono, ze wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢
wytgcznie sytuacji, gdy ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych znaczenie dla wyniku
postepowania nastgpi w warunkach winy umysinej z zamiarem uzyskania zamowienia (vide:
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie Warszawa-Praga z 19 lipca 2012 r. sygn. akt: IV Ca
683/12, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z 25 stycznia 2013 r., sygn. akt Il Ca
1285/12, wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z 6 grudnia 2012 r. sygn. akt VI Ga 134/12,
www.uzp.gov.pl).

Istotnie, art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE inaczej niz stanowi literalnie art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp, odwoluje sie do winy wykonawcy, kitdéry przez ztozenie lub nieztozenie informaciji
powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego. Jednak, o ile nie budzi watpliwosci, ze
wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci
art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy klasycznej, wymaga przypisania winy wykonawcy, o tyle
wskazany przepis dyrektywy klasycznej nie zaweza postaci tej winy wytgcznie do winy
umysinej oraz zamiaru bezposredniego i ewentualnego (wyrok KIO z 11 lutego 2015 r., KIO
177/15, www.uzp.gov.pl).

Poglad, ze bezpodstawne jest uznanie, ze za zawinione powazne wprowadzenie w btad
zamawiajgcego nalezy uznac jedynie umysine dziatanie wykonawcy z wytaczeniem
przypadkéw powaznego wprowadzenia w btgd w wyniku niedbalstwa wykonawcy zostat
wyrazony przez Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w sprawach T-91/12 i
T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA w Luksemburgu,
Flying Service NV z siedzibg w Deurne przeciwko Komisji Europejskiej, www.uzp.gov.pl) w
odniesieniu do rozporzgdzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogoélnego
WspélInot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; ze zm.) wobec takiego samego brzmienia
podstawy eliminacji wykonawcy z postepowania. W odniesieniu juz bezposrednio do
dyrektywy klasycznej podobne stanowisko zajeta Komisja Europejska w stanowisku w
zwigzku z pytaniami prejudycjalnymi zadanymi w sprawie C-387-14 (niepubl.), gdzie
stwierdzita, ze oceniajac zachowanie podmiotu oswiadczajgcego nieprawde nalezy



uwzgledni¢ rowniez powazne niedbalstwo z jego strony. Komisja stwierdzita jednocze$nie, ze
wykluczenie wykonawcy nie moze by¢ automatyczne, gdyz powinno podlega¢ badaniu, czy
wykonawca sktadajacy takie informacje ma powody przypuszczaé, ze sg one zgodne z

prawdg.

Odnoszac przywotane zasady wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp do okoliczno$ci sporu, Izba
stwierdzita przede wszystkim, ze informacje dotyczace klasy drogi, ktorej projekt wykonat
Aspekt Sp. z 0.0. okazaly sie niezgodne z rzeczywistoscig. Dostrzezono bowiem, ze zrédtem
informacji o klasie tej drogi byto wytgcznie oswiadczenie ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spofki
Komandytowo-Akcyjnej zawarte w wykazie ztozonym wraz z ofertg. Twierdzenie, ze droga
wojewodzka nr 296 relacji kowa — Ruszow jest drogg klasy Z, a nie drogg klasy G lub
wyzszej, ktérej wymagat zamawiajgcy zostato wykazane przez odwotujacego.

Izba za wiarygodne uznata dwa dokumenty ztozone przez odwotujgcego, referencje dla Pana
R. S. oraz Istotnych Warunkéw Zamowienia, potwierdzajgce, ze droga wojewodzka nr 296
relacji kowa — Ruszow jest droga klasy Z. Uwagi podnoszone przez zamawiajgcego i
przystepujacego ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spdtki Komandytowo-Akcyjnej dotyczgce
rozbieznych terminéw wykonania umowy oraz nazwy nadanej temu zamowieniu nie odnoszag
sie do dowodzonej okolicznoéci klasy drogi i nie podwazajg spdjnie wynikajacego z nich
faktu, ze droga ta ma klase Z

Zamawiajacy i przystepujacy nie powotali dowodoéw na twierdzenie przeciwne. Zamawiajgcy
podnosit formalng zgodno$¢ dokumentow ztozonych wraz z ofertg a przystepujgcy
wskazywal, ze dziatat w dobrej wierze w zaufaniu do podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Zachowanie przystepujgcego stanowi w ocenie Izby powazne niedbalstwo. Powaga
niedolozenia nalezytej starannosci przez ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spétke Komandytowo-
Akcyjng wynika przede wszystkim z tego, ze informacja dotyczgca klasy drogi ma znaczenie
dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia i gdyby nieprawdziwa informacja
nie zostata zlozona zamawiajgcemu, oferta przystepujacego nie zostataby dopuszczona do
oceny. Wykonawca zostatby on wezwany do uzupetnienia dokumentéw, a w razie
nieuzupetnienia wykluczony z postepowania.

Po drugie, informacje dotyczace klasy drogi sg publicznie dostepne i prawdziwo$¢ twierdzen
Aspekt Sp. z 0.0. przystepujacy mogt zweryfikowaé bez trudu przed ztozeniem oferty.

Dobra wiara wykonawcy i ochrona zaufania miedzy wykonawcg a podmiotem z nim
wspoipracujgcym oraz miedzy zamawiajgcym a wykonawcg musi ustgpi¢ przed ochrong
interesu publicznego, ktéry wyraza sie w dopuszczeniu do wykonania zamdwienia wytgcznie
podmiotéw zdolnych do jego prawidtowego wykonania, czyli spetiajgcych warunki udziatu w
postepowaniu.

Skoro podstawowg zasadg zaméwien publicznych jest réwne traktowanie wykonawcow i

uczciwa konkurencja miedzy nimi, o czym stanowi art. 7 ust. 1 Pzp, nie mozna faworyzowac,
udzielajgc zamowienia, wykonawcow, ktorzy dziatajac w sposob niedbaly, bez nalezytej
staranno$ci, oswiadczajgc nieprawde wprowadzili w btagd zamawiajgcego, kosztem tych
wykonawcow, ktdrzy wymagania zamawiajgcego rzeczywiscie spetniajg.

Zlozenie zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji dotyczgcych spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu ma charakter powaznego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego,

gdyz ich skutkiem jest nie tylko bledna ocena zdolno$ci wykonawcy oraz réwniez grozba
nienalezytego wykonania zamowienia w przysztosci. Oferta ztozona przez ATA-TECHNIK Sp.

z 0.0. Spotke Komandytowo-Akcyjng zostata uznana za najkorzystniejsza, nieprawdziwe
informacje ztozone przez przystepujgcego majg wiec wplyw na wynik postepowania. Przestanki
zawarte w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp zostaly spetnione a ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spotka
Komandytowo — Akcyjna podlega wykluczeniu bez mozliwosci wezwania do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych posiadanie wymaganego doswiadczenia na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp.

Prezentowana wykiadnia przestanek zawartych w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp znajduje oparcie w
powotanych stanowiskach Sadu Unii Europejskiej i Komisji Europejskiej. Jest wyrazana
réwniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z 11 lutego 2015 r., KIO



177/15, www.uzp.gov.pl) oraz sgdow powszechnych (wyroku Sad Okregowego w Krakowie z
5 grudnia 2014 r., Xll Ga 659/XIl niepubl).

Przystepujacy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z powodu
zlozenia oSwiadczenia dotyczgcego grupy kapitatowej. W tej mierze Izba zwazyta, ze ciezar
dowodu w zakresie istnienia podstaw wykluczenia spoczywa na odwotujgcym (art. 190 ust. 1
Pzp, art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp), a odwotujgcy nie sprostat powinnosci dowodowej. Z
odpiséw z KRS ATA-TECHNIK Sp. z 0.0., Grupy Producentow Zb6z MALBA Sp. z 0.0.,
AGRO-DANMIS G. Spotka jawna, ATA - TECHNIK Sp. z 0.0. Spotka Komandytowo - Akcyjna
ztozonych w charakterze dowodu istotnie wynika, ze miedzy istniejg powigzania kapitatowe i
personalne. Jest to jednak niewystarczajace dla stwierdzenia, ze wszyscy przedsigbiorcy Ci
tworzg grupe kapitatowg. Pojecie grupy kapitatowej na gruncie ustawy jest rozumiane w
znaczeniu nadanym mu przez ustawe z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm), co wynika z art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp. Art. 6 pkt
14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wskazuje, ze pod pojeciem grupy
kapitatowej rozumie sie wszystkich przedsigbiorcéw, ktérzy sa kontrolowani w sposob
bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce.
Odwolujgcy nie dowiodt tymczasem, ze wymienione podmioty sg kontrolowane przez

jednego przedsiebiorce, nie wskazat nawet, kidéry podmiot nalezy uznac¢ za sprawujacy
kontrole nad pozostatymi.

Nawe gdyby kwestia ta zostata nalezycie wywiedziona przez odwolujgcego, to dla ustalenia,
ze przystepujacy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
przesadzajgce znaczenie ma fakt, ze zaden z podmiotow wchodzgcych w sktad
hipotetycznej grupy kapitatowej nie ubiega sie o udzielenie zamoéwienia w badanym
postepowaniu, nie zaszta wiec niezbedna przestanka wptywu na wynik postepowania.
Dostrzec tez trzeba, ze art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp nakazuje wykluczenie wykonawcéw
nalezacych do grupy kapitatowej, ktérzy ztozyli wnioski lub oferty w tym samym
postepowaniu, jesli nie wykaza, ze istniejgce miedzy nimi postepowania nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji w postepowaniu, zatem nawet sam fakt konkurowania
podmiotéw z jednej grupy kapitatowej o zamdwienia nie uzasadnia automatycznego
wykluczenia ich z postepowania.

Zarzut dotyczacy zaniechania wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych posiadanie wymaganego doswiadczenia przez ATA-TECHNIK Sp. z
0.0. Spétke Komandytowo-Akcyjna.

Nie jest sporne, Ze umowa z 8 pazdziernika 2008 r. zawarta miedzy Zarzadem Drég
Wojewodzkich w Bydgoszczy a Ove Arup & Partners International Limited i Aspekt Sp. z o. o.
dotyczgca dokumentacji projektowej budowy uktadu komunikacyjnego pétnocno wschodniej
czesci obszaru metropolitarnego-potaczenie drogi krajowej nr 80 z weztem autostradowym
Turzno na autostradzie A1 nie zostata wykonana w catosci. Osig sporu jest ocena, czy
czesciowe wykonanie tej umowy, ktdra zostata rozwigzana przez strony, moze by¢ uznane
za nalezyte wykonanie ustug odpowiadajgcych warunkowi udziatu w postepowaniu.

Izba zwazyta, Ze dowody powotane przez odwotujgcego nie podwazajg prawdziwosci i
wiarygodnosci referenciji ztozonych wraz z oferta. Z porozumienia w sprawie zasad
rozwigzania umowy z dnia 12 maja 2014 r. oraz z notatki stuzbowej z dnia 13 maja 2014 r.
wynika, ze umowa zostata rozwigzana na mocy porozumienia stron, a projekt w czesci
drogowej i mostowej zostat wykonany. Wykonawcy otrzymali wynagrodzenie stosownie do
wykonanej cze$ci umowy.

W ocenie Izby wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wykonane prace odpowiadajg warunkowi
udziatu w postepowaniu, wymagania zamawiajgcego dotyczgce zostaty spetnione. W tym
zakresie aktualne sg uwagi do tre$ci warunku udziatu w postepowaniu poczynione powyzej.

Niewykonanie umowy w pozostatej czesci przekraczajacej opis warunku udziatu w
postepowaniu oraz z przyczyn, ktére nie lezg po stronie wykonawcy, nie stanowi o
nienalezytym wykonaniu umowy. Nalezyte wykonanie, o ktérym stanowi § 1 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw mozna w okolicznosciach konkretnego



przypadku odnosi¢ do ustug niezbednych do wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie zas do umdw zawierajgcych te ustugi, o ile niewykonanie tych uméw
nastgpito z przyczyn, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci.

Zamawiajgcy nie podejmujgc czynnosci, o ktérych mowa w art. 26 ust. 34 Pzp, w zwigzku z
umowg dotyczgcg dokumentacji projektowej budowy uktadu komunikacyjnego pétnocno
wschodniej czesci obszaru metropolitarnego-potaczenie drogi krajowej nr 80 z weztem
autostradowym Turzno na autostradzie A1, nie naruszyt przepiséw ustawy.

Reasumujac, zamawiajgcy zaniechat wykluczenia ATA-TECHNIK Sp. z 0.0. Spotki
Komandytowo-Akcyjnej i wadliwie uznat, ze Konsorcjum Polbud wykazato spetnianie
warunkdw udziatu w postepowaniu, czym naruszyt przepisy ustawy. Popetnione naruszenia
moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
petnomochika odwotujgcego w fgcznej kwocie 4.615 zt z ograniczeniem kwoty
wynagrodzenia do 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41, poz. 238).

Przewodniczagy: ........ccovrmrsmrsnssnssnsanns



