Sygn. akt: KIO 1046/14
WYROK
z dnia 5 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2014 r. przez wykonawce Trakt sp.
z 0.0. sp.k. w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Katowicach

przy udziale wykonawcy Autostrada Il sp. z 0.0. w Katowicach, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym wezwanie wykonawcy Autostrada Il sp. z 0.0. w Katowicach na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentéw celem potwierdzenia warunku udziatu w poste powaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 1.5.1.2 SIWZ, z uwzglednieniem
okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu
2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drog Wojewodzkich w Katowicach i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Trakt sp. z o.0. sp.k. w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Zarzadu Drég Wojewddzkich w Katowicach na rzecz wykonawcy
Trakt sp. z 0.0. sp.k. w Katowicach kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.

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

PrzewodniczacCy: ........ccocvmenmennnnns

Sygn. akt: KIO 1046/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Drég Wojewodzkich w Katowicach - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, kiérego przedmiotem jest ,wykonanie dokumentaciji
projektowej potgczenia drogowego rejonu terminala cargo z drogg krajowg S1-wezet
Mierzecice”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 lutego 2014 r. 2014/S 037-061256.

W dniu 14 maja 2014 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Trakt sp. z 0.0. sp.k. w
Katowicach, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce Autostrada Il sp. z 0.0. w Katowicach, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

W dniu 23 maja 2014 r. odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby



Odwotawczej wobec zaniechania czynno$ci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w
postepowaniu, zaniechania czynno$ci odrzucenia ztozonej przez niego oferty oraz wobec
czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i dokonania
czynno$ci wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo zaistnienia ku temu
przestanek przewidzianych ww. przepisem,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2a PZP, poprzez zaniechanie jego
zastosowania i dokonania czynno$ci wykluczenia przystepujacego pomimo zaistnienia ku
temu przestanek przewidzianych ww. przepisem,

3) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i nie odrzucenie oferty
przystepujacego, jako oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty przystepujgcego jako oferty
najkorzystniejsze;j,
2) dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania przystepujgcego,
3) dokonania czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego,
4) powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniést, ze zgodnie z opisanym w SIWZ warunkiem
udzialu w postepowaniu, o udzielenie zamowienia mogt ubiegac sie taki wykonawca ktory
wykaze, ze wykonat:

a) 2 ustugi polegajace na wykonaniu projektu budowlanego i projektu wykonawczego
budowy lub przebudowy drogi o szeroko$ci pasa ruchu co najmniej 3,5 m o wartosci
minimum 250 000,00 zt brutto kazda oraz

b) 2 ustugi polegajace na wykonaniu raportu o oddziatywaniu na srodowisko dla droég o
szerokosci pasa ruchu nie mniejszej niz 3,5 m,

¢) 2 ustugi polegajace na wykonaniu studium wykonalnosci dla drogi o szeroko$ci pasa
ruchu nie mniejszej niz 3,5 m.

Podniost, ze przystepujgcy na potwierdzenie spetnienia tego warunku postuzyt sie
udostepnionym mu zasobem wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego - Faber Consulting
sp. z 0.0. (poz. 4 i 5 wykazu ustug zalgczonego do oferty przystepujacego). Odwotujgcy
argumentowat, ze otrzymat z Miejskiego Zarzgdu Drég w Toruniu pismo, z ktdrej wynika, ze
przedmiotem opracowania wykonanego przez Faber Consulting sp. z 0.0. byla jezdnia z
dwoma pasami ruchu, przy czym szerokos¢ pojedynczego pasa wynosita 3 m. Natomiast z
otrzymanego przez odwolujgcego pisma Powiatowego Zarzgdu Drég w Grudzigdzu wynika,
ze przedmiotem opracowania wykonanego przez Faber Consulting sp. z 0.0. byly drogi
jednoprzestrzenne dwukierunkowe o dwéch pasach ruchu o szerokosci 6 m oraz 5,5 m.

W ocenie odwotujgcego, przystepujgcy celowo i Swiadomie wskazat w wykazie ustug
zatgczonym do jego oferty, ustugi realizowane przez podmiot udostepniajgcy mu zasoby-
Faber Consulting sp. z 0.0., nie odpowiadajgce postawionym przez zamawiajgcego
wymogom (tj. nie obejmujgce drdg o pasie ruchu co najmniej 3,5 m) wskazujac
jednoczes$nie, ze ustugi te obejmowaty wykonanie opracowan dot. drég o pasach ruchu co
najmniej 3,5 m. Swiadome zlozenie ww. nieprawdziwych informacji miato bezposredni wptyw
na wynik postepowania, bowiem na ich podstawie przystepujacy zostat dopuszczony do
udziatu w postepowaniu, ktére w efekcie wygrat. W tej sytuacji, zdaniem odwotujgcego,
przystepujacy powinien zosta¢ przez zamawiajgcego wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, czego jednak zamawiajgcy zaniechat.

Odwotujgcy podniést ponadto, ze na potwierdzenie spetniania warunku przystepujgcy
wskazat w wykazie pod pozycjg nr 1 ustuge pod nazwg ,Budowa wschodniej obwodnicy
Olkusza - potgczenie DW 783 z DW 791 z podziatem na ETAP | odcinek nr od km 2+788,00
do km 7+501,51; ETAP Il odcinek nr 1 od km 0+000 do km 2+788,00”. Na potwierdzenie
spetniania warunku przystepujgcy postuzyt sie poswiadczeniem wystawionym przez Zarzad
Dro6g Wojewddzkich w Krakowie, z ktérego wynika, ze zakres wykonywanych ustug
obejmowat m.in. ,projekt budowlany wraz z decyzjg o Zezwoleniu na Realizacje Inwestycji



Drogowej” i ze na dzieh wystawienia poswiadczenia brak jest decyzji o Zezwoleniu Realizacji
Inwestycji Drogowej. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze otrzymat informacije od Zarzadu Drog
Wojewodzkich w Krakowie, z ktorej wynika, Zze ustuga wskazana przez przystepujacego
celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, nie zostata zakohczona i jest
w trakcie realizacij.

Wywiédt odwotujacy, ze w SIWZ zostato sprecyzowane co nalezy rozumieé pod
pojeciem ,wykonanie ustugi”’, a mianowicie ,doprowadzenie do wystawienia protokotu
odbioru ostatecznego lub innego dokumentu, ktory potwierdza wykonanie ustugi’. Ustuga
wskazana przez przystepujacego w pozycji nr 1 wykazu nie jest ustuga, ktéra zostata
wykonana (zakonczona), co potwierdza poswiadczenie, w szczegolnosci w nastepujagcych
punktach tego poswiadczenia:

1. ,Projekt budowlany wraz z decyzjg o Zezwoleniu na Realizacje Inwestycji Drogowej”,

2. ,Na dzien dzisiejszy brak: (i) brak decyzji o pozwoleniu na budowe - wyloty

kanalizaciji, (ii) brak decyzji ZRID dla ul. Sosnowa - wtgczenie, (i) brak decyzji ZRID wlot do
drogi powiatowej 1078K ul. Osiecka”,

3. ,\Wykonawca ztozyt wniosek o aneks terminowy ktérego zasadnos¢ jest obecnie
analizowana”.

Dodatkowo fakt, ze ustuga jest w trakcie realizacji i nie zostata zakoriczona
potwierdza uzyskane przez odwotujgcego oswiadczenie Zarzgdu Drog Wojewodzkich w
Krakowie z dnia 23 maja 2014 r. Powyzsze zdaniem odwotujgcego oznacza, ze
przystepujacy podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp z powodu niewykazania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o
oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zgtosit przystgpienie
wykonawca Autostrada Il sp. z 0.0. w Katowicach. W trakcie rozprawy wniost o oddalenie
odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, modyfikacje SIWZ z 18 marca 2014 r., oferte ztozong przez przystepujacego,
pismo zamawiajgcego zawierajace rozstrzygniecie postepowania datowane na 14 maja
2014 r., odwotanie wraz z zatgcznikami, pismo przystepujacego z 27 maja 2014 r. wraz
z zatacznikami, zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz
na odwotanie z 4 czerwca 2014 r., jak réwniez bioragc pod uwage os$wiadczenia,
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dokumenty i stanowiska stron zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera
brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego zostata — w Swietle kryteriéw oceny ofert —
sklasyfikowana przez zamawiajgcego na drugiej pozyciji, za oferta wybrang jako
najkorzystniejsza. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy zaniechat
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza, prowadzitoby
do nakazania zamawiajgcemu wykonania tej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybor
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust.



1 ustawy Pzp.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Ustalono, ze zamawiajgcy zgodnie z art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, jaki musieli
wykazac wykonawcy aby ubiega¢ sie o0 zamodwienie. Zamawiajgcy wskazat w pkt 1.5.1.2
SIWZ (zmodyfikowanym w dniu 18 marca 2014 r.), ze uzna, iz wykonawca spetnit warunek
udziatu, jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat:
2 ustugi polegajgce na wykonaniu projektu budowlanego i projektu wykonawczego budowy
lub przebudowy drogi o szerokosci pasa ruchu co najmniej 3,5 m o warto$ci minimum 250
000,00 zt brutto kazda oraz
2 ustugi polegajgce na wykonaniu raportu o oddziatywaniu na srodowisko dla drog o
szerokosci pasa ruchu nie mniejszej niz 3,5 m,
2 ustugi polegajgce na wykonaniu studium wykonalnosci dla drogi o szeroko$ci pasa ruchu
nie mniejszej niz 3,5 m.

Zamawiajacy wskazat takze, ze przez ,wykonanie ustug” rozumie doprowadzenie do
wystawienia protokofu odbioru ostatecznego lub innego dokumentu, ktéry potwierdza
wykonanie ustugi.

W pkt 1.6.1.2 SIWZ zastrzezono, ze w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w
postepowaniu, wykonawca powinien ztozy¢: Wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych gtownych dostaw lub ustug w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie o
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie,
Z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy
lub ustugi zostaly wykonane, oraz zatagczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug, w
ktérym powotat sie na wiedze i doswiadczenie przy realizacji ustug polegajgcych na:

1) wykonaniu projektu budowlanego oraz wykonawczego budowy wschodniej obwodnicy
Olkusza o szerokosci pasa ruchu 3,5m, raportu oddziatywania na srodowisko, w ramach
zadania ,Budowa wschodniej obwodnicy Olkusza — potgczenie DW 783 z DW 7917,
zrealizowanych na rzecz Zarzgdu Drég Wojewddzkich w Krakowie przez
przystepujacego,

2) wykonaniu projektu budowlanego oraz wykonawczego budowy Drogi Wspotpracy
Regionalnej w ramach zadania ,Budowa Drogi Wspotpracy Regionalnej w Jaworznie,
etap I’ o szerokosci pasa ruchu 3,5m zrealizowanych na rzecz Urzedu Miejskiego w
Jaworznie przez przystepujgcego,

3) wykonaniu raportu oddziatywania na srodowisko, dla drogi o szerokosci pasa ruchu 3,5
m w ramach zadania ,Budowa wezta komunikacyjnego drogi wojewddzkiej nr 454 z
obwodnicg potnocng, zrealizowanego na rzecz Miejskiego Zarzgdu Drég w Opolu przez
przystepujacego,

4) wykonaniu studium wykonalnosci dla drogi o szerokosci pasa ruchu 3,5 m, w ramach
zadania ,rozbudowa ulicy Nieszawskiej w Toruniu”, zrealizowanego na rzecz Miejskiego
Zarzgdu Drog w Toruniu przez Faber Consulting sp. z 0.0. w Warszawie,

5) wykonaniu studium wykonalnosci dla drogi o szeroko$ci pasa ruchu 3,5 m, w ramach
zadania ,przebudowa nawierzchni drég powiatowych nr 1380C Grudzigdz - Nicwaltd i
1384C Pokrzywno-Stup na odcinku o tgcznej dlugosci 3200m”, zrealizowanego na rzecz
Powiatowego Zarzgdu Drog w Grudzigdzu przez Faber Consulting sp. z 0.0. w
Warszawie.

Do wykazu ustug przystepujgcy zatgczyt poSwiadczenia i referencje wystawione przez
zleceniodawcdw ww. ustug.



W pos$wiadczeniu z 13.11.2013 r., odnoszacym sie do ustugi z wiersza 1 wykazu,
wystawionym przez Zarzad Drég Wojewddzkich w Krakowie stwierdzono, Zze przystepujacy
wykonat ustuge, ktérej zakres obejmowat m.in. ,projekt budowlany wraz z decyzjg o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej:, projekt wykonawczy dla wszystkich branz”. Z
po$wiadczenia wynika, Ze zakres prac projektowych obejmowat m.in. budowe wschodniej
obwodnicy Olkusza o tacznej diugosci 7501,51 m klasy G. Wskazano, ze na dzien dzisiejszy
brak:

- decyzji o pozwoleniu na budowe — wyloty kanalizacji,

- decyzji ZRiD dla ul. Sosnowa — wigczenie,

- decyzji ZRiD wlot do drogi powiatowej 1078K ul. Osiecka.

W pos$wiadczeniu znajduje sie réwniez adnotacja, ze dokumentacja projektowa w zakresie
jw. zostata opracowana nalezycie i zgodnie z obowigzujgcymi warunkami technicznymi ora
normami budowlanymi.

W dniu 14 maja 2014 r., zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego, ze wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez przystepujgcego, za$ na drugim miejscu zostata
sklasyfikowana oferta odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
Izba uwzglednita odwotanie, cho¢ nie wszystkie zarzuty okazaly sie zasadne.

Izba stwierdzita, ze niewatpliwie przystepujacy przedstawit nieprawdziwe informacje w
wykazie ustug zatgczonym do swej oferty. Niezgodne z rzeczywisto$cig okazato sie zawarte
w wykazie oSwiadczenie, ze w ramach zadania ,Rozbudowa ulicy Nieszawskiej w Toruniu”
(pkt 4 wykazu) wykonano studium wykonalnosci dla drogi o szeroko$ci pasa ruchu 3,5 m.
Tymczasem, przedmiotem opracowania byfa jezdnia z dwoma pasami ruchu, za$ szerokosc¢
pojedynczego pasa ruchu wynosita zaledwie 3 m. Niezgodnie z rzeczywisto$cig okazato sie
takze oswiadczenie przystepujgcego, jakoby w ramach zadania ,Przebudowa nawierzchni
drog powiatowych nr 1380C Grudzigdz - Nicwatd i 1384C Pokrzywno-Stup na odcinku o
tacznej dlugosci 3200m” (pkt 5 wykazu) wykonano studium wykonalnosci dla drogi o
szerokosci pasa ruchu 3,5 m. Tymczasem, przedmiotem opracowan byty drogi
jednoprzestrzenne dwukierunkowe o dwéch pasach ruchu, tj.

- droga nr 1380 C — posiada jezdnie o szerokosci 6 m,

- droga nr 1384 C posiada jezdnie o szerokosci 5,5 m.

Powyzszy stan faktyczny ustalono w oparciu o pisma inwestoréw obu zadan tj. pismo
Miejskiego Zarzadu Drog w Toruniu 23 kwietnia 2014 r. i pismo Powiatowego Zarzadu Drog
w Grudzigdzu z 25.04.2014 r. (zatgczone do odwotania). Fakty te zostaty rowniez przyznane
przez przystepujgcego. W pismie z dnia 27 maja 2014 r. skierowanym do zamawiajgcego
(znajdujacym sie w dokumentaciji przestanej przez zamawiajgcego) oswiadczyt, ze ,nie
posiadajgc wtym zakresie petnej Swiadomosci, nasza spétka dotgczyta do oferty dokumenty
nie stanowigce wystarczajgcego potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu

w postaci posiadania doswiadczenia w zakresie wykonania co najmniej 2 ustug polegajgcych
na wykonaniu studium wykonalno$ci dla drog o szerokoSci pasa ruchu nie mniejszej niz 3,5
m’. Z kolei zamawiajgcy, w odpowiedzi na odwotanie ani na rozprawie nie wypowiedziat sie
co do twierdzen strony przeciwnej o faktach, uwazajgc jedynie, ze dowody na
nieprawdziwos¢ informacji odwolujgcy winien przedstawi¢ zamawiajgcemu na etapie badania
ofert. Biorgc powyzsze pod uwage, lzba po przeanalizowaniu materiatu dowodowego oraz
stanowiska stron, uznata ww. fakty za ustalone.

Podkreslenia wymaga, Ze okoliczno$¢ iz sporne opracowania dotyczyly drég o pasie
ruchu o szerokosci mniejszej niz 3,5 m posiadata donioste znaczenie z punktu widzenia
warunku udziatu w postepowaniu, jakim musieli sie legitymowa¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o
zamowienie. W mys| bowiem pkt 1.5.1.2 SIWZ (zmodyfikowanego w dniu 18 marca 2014 r.),
0 udzielenie zamowienia mogt sie ubiegac wytgcznie taki wykonawca, ktory wykaze ze
wykonat m.in. 2 ustugi polegajgce na wykonaniu studium wykonalnosci dla drogi o
szerokosci pasa ruchu nie mniejszej niz 3,5 m. Ztozone nieprawdziwe informacje
niewatpliwie miaty wptyw na wynik prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. To bowiem na podstawie nieprawdziwych o$wiadczen zamawiajacy uznat, ze
przystepujacy spetnia warunek udziatu w postepowaniu.



Izba stwierdzita réwniez, Ze podanie przez przystepujgcego w wykazie
nieprawdziwych informacji byto wynikiem pozyskania ich w takiej postaci od podmiotu
trzeciego tj. firmy Faber Consulting sp. z 0.0. w Warszawie, na ktérego zasobach wiedzy i
doswiadczenia przystepujgcy polegat na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
jak rowniez wynikiem zaniechania przez przystepujacego zweryfikowania prawdziwosci
uzyskanych informaciji.

W tym zakresie Izba ustalita, ze na etapie przygotowywania oferty przystepujacy w
dniach 7 i 10 kwietnia 2014 r. zwrécit sie do podmiotu trzeciego - Faber Consulting sp. z o.0.
w Warszawie z prosbg o przestanie dwoch referenciji, ktére potwierdzatyby wykonanie 2
ustug na studium wykonalnosci dla drogi o szeroko$ci pasa ruchu nie mniejszej niz 3,5 m. W

9

dniu 10 kwietnia 2014 r. podmiotowi trzeciemu przestano dodatkowo réwniez tre§¢ SIWZ
wraz z zatgcznikami i ogtoszenie o zmianie ogtoszenia. Przystepujacy otrzymat od podmiotu
trzeciego referencje co do ktorych zatozyt, ze rzeczywiscie dotyczg drég o szerokosci pasa
ruchu nie mniejszej niz 3,5 m i nie weryfikujgc prawdziwosci takiego stanu rzeczy, ztozyt
nieprawdziwe oswiadczenie w wykazie ustug. Powyzsze ustalono na podstawie wydrukéw
korespondenciji prowadzonej drogg elektroniczng pomiedzy przystepujacym a Faber
Consulting z 7 i 10 kwietnia 2014 r. (zataczniki do pisma przystepujgcego z 27 maja 2014 r.
skierowanego do zamawiajgcego).

Natomiast twierdzenia przystepujgcego, jakoby pozostawat z Faber Consulting w
statych, $cistych stosunkach gospodarczych, pozostaty gotostowne. Dowodow na te
okolicznosci Izbie nie przedstawiono.

Oceniajgc zaistnialg sytuacje Izba stwierdzita, ze przystepujgcy dopuscit sie
niedbalstwa, ktore polegato na zaniechaniu sprawdzenia, czy referencje przestane mu przez
podmiot trzeci odpowiadajg tresci warunku udziatu w postepowaniu. Jak trafnie zauwazyt na
rozprawie odwolujacy, taka praktyka nie moze zosta¢ uznana za dziatanie z nalezytg
starannoscig z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej przez
przystepujacego dziatalnosci gospodarczej.

Jakkolwiek opisane zaniechanie przystepujgcego Izba ocenia zdecydowanie
negatywnie, to jednak taki stan faktyczny nie wypetnia dyspozyciji art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Podkreslenia wymaga, ze ww. przepis jest implementacjg do prawa krajowego art. 45
ust. 2 lit. g dyrektywy nr 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, ustugi
i dostawy (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, str. 114). Z powotanego przepisu wynika, ze z
postepowania mozna wykluczy¢ takiego wykonawce, ktory ,jest winny powaznego
wprowadzenia w blgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na
mocy niniejszej sekcji dyrektywy”.

Dostrzezenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza, jest sgdem w rozumieniu art.
267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej , TFUE”, Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1). Powyzszy status KIO potwierdzit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11
(Forposta i ABC Direct Contact) stwierdzajac, ze KIO jest sgdem w rozumieniu art. 267
TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw, co ma
miejsce w ramach postepowania gtéwnego. Izba jako sgd prawa krajowego obowigzana jest
dokonywa¢ wykfadni przepiséw prawa krajowego z uwzglednieniem regut wyktadni
prounijnej, co w Swietle orzecznictwa TS UE wynika z art. 10 TWE (zasada solidarnosci,
obecnie art. 4 Traktatu o Unii Europejskiej), oraz z art. 249 akapit 3 TWE (obecnie 288
TFUE, ktory naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek osiggniecia w prawie krajowym
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zaktadanego przez nie rzeczywistego rezultatu) (por. m.in. wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984
r. w sprawie 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-
Westfalen, Zb.Orz. 1984, str. 1891, pkt 26 (w skrocie von Colson); wyrok TS z dnia 10
kwietnia 1984 r. w sprawie Dorit Harz przeciwko Deutsche Tradax GmbH, Zb.Orz. 1984, str.
1921, pkt 26 (w skrocie Harz); wyrok TS z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89
Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de Alimentacion SA, Zb.Orz 1990, str.
I-4135, pkt 8 (w skrécie Marleasing); wyrok TS z dnia 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-
165/91 Simon J. M. van Munster przeciwko Rijksdienst voor Pensioenen, Zb. Orz. 1994, str.



1-04661, pkt 32.

Jak wskazano w orzeczeniu TS UE w sprawie von Colson, sad krajowy stosujgc
prawo krajowe jest obowigzany do wyktadni tego prawa w Swietle brzmienia i celu dyrektywy.
Z kolei z wyroku TS UE w sprawie Marleasing wynika, ze wykiadnia prounijna prawa
krajowego powinna siegac¢ tak daleko, jak to jest mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto,
jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem wykfadni prawa krajowego zgodnej z
dyrektywami (w przeciwienstwie do regut wyktadni opartej na zasadzie bezposredniego
dziatania prawa unijnego) moze by¢ natozenie na jednostke obowigzkdw, ktore nie wynikaty
uprzednio z prawa krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wrébel, Sgdowa wyktadnia
prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, obowigzek sgdu krajowego wyktadni zgodnej z
dyrektywa jest bowiem przedtuzeniem obowigzku panstwa cztonkowskiego nalezytej
implementaciji dyrektywy na poziomie orzeczniczym, jezeli bez niej nie moze zostaé
osiagniety cel harmonizacji, a mianowicie nie tylko formalne, ale takze rzeczywiste
ujednolicenie porzadku prawnego we Wspdlnocie. Oznacza to, ze sady krajowe sg wigczone
w proces implementacji dyrektyw, ktory obejmuje zasadniczo dwa etapy, a mianowicie etap
legislacyjnej transpozyciji dyrektywy do krajowego porzadku prawnego (etap stanowienia
prawa krajowego) i etap sgdowej korekty niewtasciwej lub spdznionej transpozyciji lub albo jej
braku w formie wspélnotowych lub krajowych instrumentéw, w tym zwiaszcza obowigzek
wyktadni zgodnej ( etap stosowania prawa krajowego) (por. A. Wrébel, Sgdowa wyktadnia
prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Podkreslenia wymaga, ze na tle prounijnej wyktadni przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w najnowszym orzecznictwie sgddéw okregowych, ktére sprawujg kontrole
instancyjng nad orzeczeniami Izby, uksztattowat sie poglad, iz mozliwos¢ wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga wykazania takiego wprowadzenia w btgd,
ktére bedzie miato charakter dziatania umysinego. Wskazuje sie, ze konieczne jest
udowodnienie $wiadomosci wykonawcy, iz informacja podawana przez niego
zamawiajgcemu jest nieprawdziwa (por. wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia
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2012 r., sygn. akt VI Ga 134/12, wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga z 19 lipca 2012
r. sygn. akt IV Ca 683/12, wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z 25 stycznia 2013 r. sygn.
akt Il Ca 1285/12).

Stan faktyczny, jaki Izba ustalita w analizowanej sprawie, prowadzit do wniosku, ze
zlozenie nieprawdziwych informacji nie byto skutkiem celowego dziatania przystepujgcego,
lecz jego niedbalstwa. Powyzsze oznacza niemozno$¢ wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — czego domagat sie odwotujacy.

W tej sytuacji Izba, bedac zwigzana jedynie zarzutem, a nie zgdaniem ani
proponowang kwalifikacjg prawng uznata, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania
przystepujacego do uzupetnienia dokumentow sktadanych na potwierdzenie warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Skoro obie
kwestionowane ustugi nie mogtly by¢ wziete pod uwage przy ocenie warunku, jest to stan w
ktérym wykonawca ztozonymi dokumentami nie potwierdzit spetnienia warunku. Powyzsze
obliguje zamawiajacego do wezwania wykonawcy celem ich uzupetnienia na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, czego jednak zamawiajgcy zaniechat. Wobec powyzszego, Izba
nakazata zamawiajgcemu wykonanie w postepowaniu czynno$ci wezwania przystepujacego
do uzupetienia oswiadczen i dokumentéw celem potwierdzenia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, o ktbrym mowa w pkt 1.5.1.2 SIWZ

Niezasadne jest stanowisko zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, jakoby
odwotanie podlegato oddaleniu z tego powodu, ze na etapie badania ofert nie byto podstaw
do powziecia watpliwosci co do prawdziwosci oswiadczen sktadanych mu przez
przystepujacego, gdyz dowody na te okoliczno$¢ odwotujgcy zataczyt dopiero do odwotania.
Podkreslenia wymaga, ze to zamawiajagcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Jego tez rolg jest badanie ofert, na co wskazuje art.
87 ust. 1 ustawy Pzp jak i dokumentéw sktadanych wraz z ofertg (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp).
Czynnos¢ badania ofert nie ogranicza sie jedynie do bezkrytycznego przyjmowania
sktadanych mu oSwiadczen i dokumentow. Rolg zamawiajgcego jest rowniez weryfikacja ich



tresci, ktéra obejmuje m.in. koniecznos¢ badania prawdziwosci przekazywanych informacji,
na co wskazuje chocby przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, ze
zamawiajacy zostat wyposazony przez ustawodawce w stosowne instrumenty, ktére
umozliwiajg mu weryfikacje przedstawianych w ofertach danych. Zamawiajgcy ma mozliwo$¢
wzywania wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czy art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Co do tresci poswiadczen i referencji istnieje mozliwo$¢ zwracania sig
bezposrednio do zleceniodawcow ustug z prosba o przedstawienie dodatkowych informaciji
lub dokumentéw (por. § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r.
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w sprawie rodzajoéw dokumentéw, Dz. U. z 19 lutego 2013 r. poz. 231 ze zm.). Ponadto,
instrumenty te nie wykluczajg aktywnosci samego zamawiajgcego, cho¢by mozliwosci
samodzielnego sprawdzenia czy poswiadczenia dotyczyly zadan odpowiadajgcych tresci
warunku, na podstawie danych dostepnych powszechnie, choéby w oficjalnych ogtoszeniach
0 zamowieniu w takich publikatorach jak Biuletyn Zamowien Publicznych, Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej czy tez w sieci Internet, np. na stronach internetowych
inwestoréw.

W ocenie Izby niezasadny okazat sie zarzut odwotujgcego, ktéry wywodzit, ze
warunku udziatu w postepowaniu nie potwierdza ustuga polegajgca na wykonaniu
dokumentaciji projektowej w ramach zadania ,Budowa wschodniej obwodnicy Olkusza —
potaczenie DW 783 z DW 7917, zrealizowana przez przystepujgcego na rzecz Zarzgdu Drog
Wojewodzkich w Krakowie (pkt 1 wykazu ustug). Nie ulegato watpliwosci, ze zamawiajacy w
tre$ci warunku dopuscit mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem w realizacji ustug juz
wykonanych. Powyzsze wynikato z jednoznacznej uwagi zamieszczonej pod warunkiem, w
ktérej zamawiajagcy wskazat przez ,wykonanie ustug” rozumie doprowadzenie do
wystawienia protokotu odbioru ostatecznego lub innego dokumentu, ktory potwierdza
wykonanie ustugi. Takie sformutowanie nie oznaczato jednak zakazu wykazania sie
doswiadczeniem w wykonywaniu trwajacej, szerszej ustugi ztozonej, w ramach ktoérej
element istotny z punktu widzenia warunku zostat juz zrealizowany.

Jak wynikato z poswiadczenia z 13.11.2013 r., wystawionego przez Zarzad Drég
Wojewoddzkich w Krakowie (s.14-15 oferty) przystepujacy wykonat ustuge, ktdrej zakres
obejmowat m.in. ,projekt budowlany wraz z decyzjg o zezwoleniu na realizacje inwestyciji
drogowej, projekt wykonawczy dla wszystkich branz”. Z poswiadczenia mozna byto
wnioskowac rowniez, ze zakres prac projektowych obejmowat m.in. budowe wschodniej
obwodnicy Olkusza o fgcznej diugosci 7501,51 m klasy G. W poswiadczeniu znajdowata sie
réwniez adnotacja, ze dokumentacja projektowa w zakresie jw. zostata opracowana
nalezycie i zgodnie z obowigzujgcymi warunkami technicznymi oraz normami budowlanymi.

Powyzsze oznaczato, ze przystepujgcy zrealizowat ustuge w zakresie wykonania
projektu budowlanego oraz wykonawczego dla wschodniej obwodnicy Olkusza. Ustuga ta
zostata odebrana przez zamawiajgcego i potwierdzit on fakt opracowania jej nalezycie i
zgodnie z obowigzujgcymi warunkami technicznymi oraz normami budowlanymi.
Okolicznos¢, ze w dacie wystawienia poswiadczenia nie uzyskano jeszcze decyzji o
pozwoleniu na budowe (dla wylotow kanalizaciji), decyzji ZRiD dla ul. Sosnowej — wigczenie i
dla wlotu do drogi powiatowej 1078K ul. Osiecka, pozostawata bez znaczenia dla oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Niezaleznie bowiem od dalszych losow

dokumentacji projektowej dotyczgcej drog poprzecznych czy wylotoéw kanalizacji, wykonawca
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nabyt juz doswiadczenie polegajace na wykonaniu projektu budowlanego oraz
wykonawczego dla wschodniej obwodnicy Olkusza, czym wykazat element warunku udziatu
w postepowaniu.

Analogicznie, w Swietle opisanego przez zamawiajgcego warunku, bez znaczenia
pozostawat fakt, ze decyzja o ZRID zostata zaskarzona i toczylo sie w tej sprawie
administracyjne postepowanie odwotawcze. Fakt skorzystania przez uprawnione strony z
prawa do wniesienia odwotania wobec decyzji ZRID uzyskanej w oparciu o przygotowane
przez przystepujacego projekty nie oznacza, ze wykonawca nie nabyt doswiadczenia
wymaganego w warunku. Wszak wykonat on projekty, ktére inwestor odebrat i nastepnie
potwierdzit fakt nalezytego ich wykonania.



Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocevmenmnnnnnns

14



