Sygn. akt: KIO 297/13
KIO 300/13

WYROK
z dnia 26 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk - Mazus

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2013 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 8 lutego 2013 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego: Budimex S.A. w Warszawie, Strabag spdtke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central Europe S.A. w Krakowie
(spr. o sygn. KIO 297/13),

B. w dniu 8 lutego 2013 r. przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego: Strabag spoétke z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Pruszkowie, Budimex S.A. w Warszawie, MOTA-ENGIL Central Europe S.A. w
Krakowie (spr. o sygn. KIO 300/13)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie SALINI Polska spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni, przystepujgcego
do obu postepowan odwotawczych po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie ztozone przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego: Budimex S.A w Warszawie, Strabag spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central Europe S.A w
Krakowie (spr. o sygn. KIO 297/13) w postepowaniu o zaméwienie publiczne pod
nazwa ,,Kontynuacja budowy autostrady Al Torun - Strykéw. Odcinek lll: wezet
Brzezie (z weztem) - wezet ,,Kowal" (bez wezta) km 186+348 - 215+850" a takze na
,»Kontynuacje budowy autostrady A-l Torun - Strykéw. Odcinek | Czerniewice -
Odolion od km 151+900 do km 163+300, Odcinek Il Odolion — Brzezie od km 163
+300 do km 186+366" i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym
udostepnienie informacji zawartych w wyjasnieniach z 21 stycznia 2013 r., ktére nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji;

2. uwzglednia odwolanie ztozone przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego: Strabag spétke z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Pruszkowie, Budimex S.A w Warszawie, MOTA-ENGIL Central
Europe S.A w Krakowie (spr. o sygn. KIO 300/13) w postepowaniu o zamoéwienie
publiczne pod nazwa ,,Kontynuacja budowy autostrady A-l Torun - Strykéw. Odcinek |
Czerniewice - Odolion od km 151+900 do km 163+300, Odcinek Il Odolion — Brzezie
od km 163 +300 do km 186+366" i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownego badania i oceny
ofert, udostepnienie informacji zawartych w wyjasnieniach z 21 stycznia 2013 r., ktore
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenc;ji;



3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy i:
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3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziestu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego: Budimex
S.A. w Warszawie, Strabag spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Pruszkowie,
MOTA-ENGIL Central Europe S.A. w Krakowie tytulem wpiséw od odwotan, w tym po

20 000 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) w kazdym z postepowan
odwotawczych;

3.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych

i Autostrad, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Bydgoszczy, kwote 43 600 zt 00 gr (stownie: czterdziestu trzech
tysiecy szeSciuset ztotych, zero groszy), w tym:

3.2.1. na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: Budimex S.A. w Warszawie, Strabag spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central
Europe S.A. w Krakowie (spr. o sygn. KIO 297/13) kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu trzech tysiecy sze$ciuset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszt postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 297/13,
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika,

3.2.2. na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: Strabag spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Pruszkowie, Budimex S.A. w Warszawie, MOTA-
ENGIL Central Europe S.A. w Krakowie (spr. o sygn. KIO 300/13) kwote
20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ziotych zero groszy)
stanowigcg koszt postgpowania odwotawczego o sygn. akt KIO 300/13,
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Skiad orzekajacy:

Sygn. akt: KIO 297/13
KIO 300/13

Uz asadnienie

l. Zamawiajacy prowadzi dwa postepowania o udzielenie zamoéwien publicznych w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Kontynuacje budowy autostrady A-I Torun - Strykdw.

Odcinek IlIl: wezet Brzezie (z weztem) - wezet ,Kowal" (bez wezta) km 186+348 - 215+850" a
takze na ,Kontynuacje budowy autostrady A-I Torun - Strykéw. Odcinek | Czerniewice -
Odolion od km 151+900 do km 163+300, Odcinek Il Odolion — Brzezie od km 163 +300 do
km 186+366", z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy
procedurze, kiedy warto§¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Ogtoszenia o0 zamoéwieniach zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej



w dniu 3 pazdziernika 2012 r. pod nr 2012/S 190-312170 oraz 2012/S 190-312171.
W postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Kontynuacja budowy autostrady A-I Torur) -
Strykow. Odcinek lll: wezet Brzezie (z weztem) - wezet ,Kowal" (bez wezta) km 186+348 -
215+850" ztozone z ostaty dwie oferty:
- wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: SALINI Polska sp. z 0.0.,
IMPREGILO S.p.A. oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostéw KOBYLARNIA S.A.
—2z ceng 608 774 944,29 zt,
- Budimex S.A., w Warszawie, Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central
Europe S.A. w Krakowie — z ceng 643 471 443,08 zt
Natomiast w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Kontynuacja budowy autostrady A-/
Torun - Strykéw. Odcinek | Czerniewice - Odolion od km 151+900 do km 163+300, Odcinek Il
Odolion — Brzezie od km 163 +300 do km 186+366" ztozone z ostaty dwie oferty:
- wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: SALINI Polska sp. z 0.0.,
IMPREGILO S.p.A. oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. —
z ceng 450 237 451,71 zi,
- Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, Budimex S.A., w Warszawie, MOTA-ENGIL Central
Europe S.A. w Krakowie — z ceng 500 226 482,00 zt.

Zamawiajgcy w dniu 30 stycznia 2013 r. dokonat wyboru w obu zamowieniach, jako
najkorzystniejszych, ofert ztozonych przez wykonawcédw wspdlinie ubiegajgcych sie
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0 zamowienie SALINI Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
KOBYLARNIA S.A.

Il. Wobec wyboru najkorzystniejszej oferty ztozone zostaty odwotania przez:

1) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego:
Budimex S.A., w Warszawie, Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central
Europe S.A. w Krakowie w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Kontynuacja
budowy autostrady A-l Torun - Strykéw. Odcinek Ill: wezet Brzezie (z weztem) - wezet
Kowal" (bez wezta) km 186+348 - 215+850" (post. o sygn. akt KIO 297/13), oraz

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, Budimex S.A., w Warszawie, MOTA-ENGIL Central
Europe S.A. w Krakowie w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Kontynuacja
budowy autostrady A-I Torun - Strykdéw. Odcinek | Czerniewice - Odolion od km
151+900 do km 163+300, Odcinek Il Odolion — Brzezie od km 163 +300 do km
186+366"

lll. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego Budimex S.A,
w Warszawie, Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central Europe S.A w
Krakowie w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,,Kontynuacja budowy autostrady A-/
Torun - Strykéw. Odcinek lll: wezet Brzezie (z weztem) - wezef ,,Kowal” (bez wezta) km
186+348 - 215+850" (post. o sygn. akt KIO 297/13) zarzucili naruszenia:
1) art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2b w zw. z art. 7ustawy, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: SALINI Polska
sp. z 0.0., IMPREGILO S.p.A. oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw
KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni z postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do wiedzy
i doswiadczenia, zdolnosci finansowej, zdolnosci technicznej oraz dysponowania
osobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, przez to, ze nie udowodnit
Zamawiajgcemu, iz bedzie w sposoéb realny dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia udostepnionymi mu przez podmiot trzeci oraz wtasnymi,
w szczegolnosci w zwigzku z ubieganiem sie w oparciu o te same zasoby o inne
zamowienie realizowane réwnolegle;
2) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: SALINI Polska sp. z o0.0., IMPREGILO S.p.A. oraz
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni
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z postepowania, pomimo iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje
odnoszace sie do ,sprawno$ci dziatania" i wydajnosci wytworni mieszanek mineralno -
asfaltowych nalezgcej do partnera konsorcjum - sp6tki Przedsiebiorstwo Budowy Drog
i Mostow KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni;

3) art. 8 ust. 3 ustawy i w zw. art. 7 ustawy, poprzez zaniechanie dokonania oceny
skuteczno$ci zastrzezenia przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: SALINI Polska sp. z 0.0. w Warszawie, IMPREGILO S.p.A.
w Mediolanie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A.
w Kobylarni jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjadnieh z dnia 21 stycznia 2013r.
i utajnienie tego dokumentu w catoéci,

4) art. 7 ustawy, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow na skutek wyboru oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wniesli o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci polegajacej na wyborze oferty wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o zamoéwienie: SALINI Polska sp. z 0.0., IMPREGILO S.p.A. oraz
Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. jako oferty
najkorzystniejsze;j,
oraz

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku wykluczenie z postepowania
wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: SALINI Polska sp. z o.0.,
IMPREGILO S.p.A. oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A.

i wybor, jako najkorzystniejszej, oferty Odwotujgcego,
wzglednie

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym dokonanie czynnosci oceny
skuteczno$ci zastrzezenia czesci oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie: SALINI Polska sp. z 0.0., IMPREGILO S.p.A. oraz Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. (wyjasnien z dnia 21 stycznia 2013r.) jako
tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajnienia tych informaciji, kiére nie majg waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa .

IV. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Budimex S.A,
w Warszawie, Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central Europe S.A w
Krakowie w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,,Kontynuacja budowy autostrady A-/
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Torun - Strykéw. Odcinek lll: wezetf Brzezie (z weztem) - wezet ,,Kowal"” (bez wezfa) km
186+348 - 215+850" (post. o sygn. akt KIO 297/13) zarzucili naruszenia:

1) art. 26 ust. 2b ustawy, art. 7 i w konsekwenciji art. 22 ust. i art. 24 ust. 2 pkt 4)
ustawy, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktory
nie wykazat, ze w rzeczywistosci bedzie dysponowat wiedzg i doSwiadczeniem,
osobami zdolnymi do wykonywania zamoéwienia oraz potencjatem technicznym
podmiotow trzecich, na ktorych zobowigzania powotat sie wykazujgc spetienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym wybrany Wykonawca nie wykazat
spetnienia tych warunkéw i podlegat wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu
z postepowania;

2) art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy oraz art. 24 ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wybranego Wykonawcy, pomimo ze zfozyt on
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania
i w konsekwencji zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wybranego
Wykonawcy;

3) art. 8 ust. 3 oraz art. 7 ustawy, poprzez nieuprawnione uznanie przez
Zamawiajgcego, ze cato$¢ wyjasnien ztozonych przez wybranego Wykonawce
w pi$mie z dnia 21 stycznia 2013r. stanowi jego tajemnice przedsiebiorstwa, chociaz
nie istniaty ku temu podstawy.

Odwotujgcy wniesli o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum w skfadzie: Salini Polska sp. z 0.0. w Warszawie, Impregilo S.p.A.
w Mediolanie i Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostéw Kobylarnia S.A.
w Kobylarni;



2) powtoérzenie czynnosci badania i oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu Wykonawcow;

3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu Wykonawcow, w tym nakazanie odtajnienia informacji wybranego
Wykonawcy, ktore nie stanowig jego tajemnicy przedsigbiorstwa;

V. W uzasadnieniu odpowiednich odwotan obaj Odwolujgcy podali analogiczng argumentacje
majgcg uzasadnia¢ podniesione zarzuty:
- Zamawiajgcy prowadzi rownolegle dwa postepowania o udzielenie zamowien publicznych
dotyczace kontynuacji budowy autostrady A-1. Wybrani Wykonawcy w kazdym z tych
postepowan, wykazujgc spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu powotat sie na
identyczny potencjat co do 0os6b na stanowiska Dyrektora Kontraktu oraz Kierownika budowy;
wiedzy i doswiadczenia; potencjatu technicznego;
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- wybrani Wykonawcy nie wykazali zatem w kazdym z tych postepowan, ze rzeczywicie
beda dysponowac niezbednym potencjatem technicznym, personelem oraz wiedzg
i doswiadczeniem podczas realizacji przedmiotowego zadania;
- te same osoby zostaty wskazane do petnienia funkcji odpowiednio dyrektora Kontraktu oraz
Kierownika Budowy w obu postepowaniach;
- Podobnie w zakresie wykazania spetnienia warunku posiadania odpowiedniej wiedzy
i doswiadczenia. Zgodnie pkt 7.2.2 SIWZ warunkiem udziatu w niniejszym postepowaniu
odnoszacym sie do wiedzy i doswiadczenia bylo wykonanie (zakorczenie) w okresie 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, co najmniej: ,2 zadarn polegajgcych na przebudowie lub budowie drogi klasy A
lub S lub GP, kazde o dfugo$ci min. 15 km i warto$ci nie mniejszej niz 100.000.000 zt brutto”.
Na potwierdzenie spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu, wybrany
Wykonawca przedstawit dwa zadania: odbudowa/przebudowa drogi Baku - Shamakhi oraz
przebudowa drogi Astana - Pietropawtowsk przez Kokczetaw, przedktadajgc wymagane
oswiadczenia podmiotow trzecich w mysl art. 26 ust. 2b Ustawy PZP, odpowiednio przez
Todini S.p.A. Construzioni Generali oraz Todini Central Asia, Pr. Siariarka. Identyczne
dokumenty i oSwiadczenia zostaty przediozone przez wybranego Wykonawce w kazdym z
postepowan;
- W obu postepowaniach o zaméwienie publiczne, na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do dysponowania srodkami pienieznymi
(zdolnoscig kredytowg) niezbednymi do realizacji przedmiotu zamowienia wybrane
Konsorcjum wykazato sie potencjatem cztonka konsorcjum - spétki Impregilo S.p.A. Zdolnos¢
kredytowg cztonka Konsorcjum potwierdzit ten sam Bank. W ocenie Odwotujgcego, trudno
przyjac, ze rzeczywiscie wybrany Wykonawca posiada wymagang zdolnos¢ kredytowg dla
kazdego z prowadzonych postepowan;
- Biorgc pod uwage fakt, ze obydwa zamowienia beda realizowane w tym samym czasie,
udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia oraz potencjatu technicznego i os6b na kierownicze
stanowiska jest iluzoryczne. Nie sposob przyjac, ze te same osoby w tym samym czasie
moga réwnoczesnie petni¢ swoje funkcje na dwdch tak duzych zadaniach. Podobnie
w kwestii wykorzystywania sprzetu oraz postuzenia sie zdolnoscig kredytowa. Wybrany
Wykonawca byt zobowigzany wykazac, ze bedzie mogt w sposob rzeczywisty skorzystac
z wiedzy i doswiadczenia, kadry oraz finansoéw, koniecznych do wykonania zadania, czego
nie uczynit.
- Stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy, wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢
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zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia,

w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia. Powyzszy przepis jest wynikiem implementaciji do prawa krajowego art. 47 ust.
248 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, zatem uwzgledniajagc potrzebe pro wspdinotowej



interpretaciji przepiséw krajowych wdrazajgcych prawo obowigzujgce we wszystkich
panstwach Unii Europejskich nalezy mie¢ na uwadze orzecznictwo i wyktadnie tych
przepiséw dokonywang przez ETS (obecnie TSUE). W orzeczeniu C-176/98 Holst Italia
Trybunat wskazat, ze zamawiajacy ma obowigzek zweryfikowania czy wykonawca jest
odpowiedni, czy spetnia okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma na celu umozliwienie
zamawiajagcemu upewnienia sig, ze zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystac
wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caty czas wykonywania zamdwienia. Tak wiec,
jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznej po to by zostac
dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby podmiotow lub przedsiebiorstw z
ktérymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana, niezaleznie od prawnego charakteru
takich powigzan, spétka musi wykazaé, ze faktycznie moze korzysta¢ z zasobéw tych
podmiotéw lub przedsiebiorstw, ktére nie nalezg do niej samej a sg niezbedne do wykonania
zamoéwienia;
- W wyroku z dnia 18 listopada 2004 r. (C-126/03) Trybunat ustalit, iz w celu dopuszczenia
ustugodawcy do uczestnictwa w procedurze zaproszenia do sktadania ofert to na
ustugodawcy zamierzajgcym powota¢ sie na zdolno$¢ techniczng instytucii lub
przedsiebiorstw, z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio zwigzany, cigzy obowigzek
wykazania, ze moze on rzeczywiscie tych instytucji lub dysponowaé srodkami
przedsiebiorstw, ktore jednak nie stanowig jego wtasnosci, a ktdre sg niezbedne do
wykonania zamowienia: ,, Takie odwofanie sie do zewnetrznych srodkow podlega jednak
pewnym warunkom. Zgodnie z tre$cig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy ma
obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone Kryteria.
Weryfikacja ta ma w szczegdlnos$ci na celu umozZlinienie podmiotowi zamawiajgcemu
upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac wszelkie
wskazane przez niego zasoby przez caty czas wykonywania zamowienia.”. ,Przepisy
dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, Zze spetnia on ekonomiczne,
finansowe i techniczne kryteria udziatu w postepowaniu o zamdwienie publiczne na ustugi
poprzez oparcie sie na sytuacji innych podmiotow, niezaleznie od prawnego charakteru
powigzan z tymi podmiotami, pod warunkiem Zze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej
dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamdwienia.” (orzeczenie
Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w sprawie C-176/98 Holst ltalia SpA przeciwko Comune
di Cagliari) - zrodio Informator Urzedu Zaméwien Publicznych nr 11/2011.
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- Wybrany Wykonawca nie wykazat, ze w sposob rzeczywisty dysponuje $rodkami do
realizacji zamowienia, potencjatem kadrowym oraz sprzetem koniecznym do wykonania
przedmiotowego zadania réwnolegle z innym zadaniem;

- Zgodnie z postanowieniami rozdziatu | pkt 7.2.3. pkt a) SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawcy biorgcy udziat w postepowali wykazali, ze dysponujg potencjatem technicznym,
obejmujgcym miedzy innymi dwie: ,wytwornie mieszanek mineralno - asfaltowych o wyd. min.
200 t/godz”. Wybrani Wykonawcy na potwierdzenie spetnienia tego warunku przedstawili

w wykazie ,Potencjat techniczny”, ze dysponujg otaczarkg TELTOMAT wydajnos$¢ 220 t/h
oraz otaczarkg TELTOMAT o wydajnosci 200 t/h - stanowigcymi wtasno$¢ partnera
Konsorcjum, spotki Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Kobylamia S.A. Zlozone przez
wybranego Wykonawce oswiadczenia co do wydajnosci wytworni TELTOMAT jako 200 t/h
nie odpowiadajg rzeczywistosci. Na rynku nie sg dostepne otaczarki TELTOMAT

o wydajnosci 200 t/h i takze sam wybrany Wykonawca na swojej stronie internetowe;j
wskazuije, ze nie dysponuje tego typu otaczarka, a otaczarkami o wydajnosci odpowiednio
220 t/hi 160 t/h. Otaczarka TELTOMAT 160, ktore Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow
Kobylamia S.A. zamontowata w miejscowosci Bogustawice wyposazona jest, jak wynika z jej
dokumentacji, w suszarke - palnik dwupaliwowy o mocy 20 MW, maksymalna wydajnos¢ 160
t/h kruszywa o wilgotno$ci 3% podgrzanego do 160 °C. Rodzaj palnika w tej wytworni
wynikajgcy z parametrow technicznych, nie pozwala - wbrew odmiennym twierdzeniom -
0siggnac przez wytwornie wydajnosci wiekszej niz 175 t/h. Nawet wydajno$¢ podawana
przez producenta urzadzenia jako $rednia - 160 t/h - jest trudna do osiggniecia, bowiem
wydajnos¢ ta osiggng jest przy temp. otoczenia okoto 20 C oraz niskiej wilgotnosci kruszywa
- 0k.3%. Normalna modernizacja otaczarki, bez zmiany rodzaju zastosowanego palnika

i dopasowania pozostatych elementéw urzgdzenia, nie moze doprowadzi¢ do osiggniecia
rzeczywistej wydajno$ci urzgdzenia na poziomie 200 t/h. Wybrany Wykonawca zobowigzany
jest wykazac, ze faktycznie dysponuje sprzetem, ktéry bedzie wykorzystywat przy realizaciji



zamoOwienia, oraz czy spetnia on warunki postawione przez Zamawiajgcego. W niniejszym
postepowaniu, w ocenie Odwotujgcego, wybrany Wykonawca podat dane nie odpowiadajgce
stanowi faktycznemu, co oznacza ze Wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania,
a jego oferta odrzuceniu. Informacje wybranego Wykonawcy stuzg potwierdzeniu spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu, stad ztozenie nieprawdziwych informacji w tym
przedmiocie miato istotny wplyw na wynik prowadzonego postepowania. W przypadku
uznania, ze oSwiadczenia ztozone przez wybranego Wykonawce sg nieprawdziwe, nie
bedzie on miat mozliwosci uzupetnienia swojej oferty o nowe oswiadczenie odnoszace sie do
spetnienia tego warunku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, bowiem nie jest mozliwe zastgpienie
nieprawdziwych informacji - nowymi, juz prawdziwymi informacjami.
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- Wybrany Wykonawca udzielajgc odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien, ztozyt wniosek o utajnienie ztozonych wyjasnien w catosci, a Zamawiajacy
przychylit sie do ztozonego wniosku. Zastrzezenie tajemnicy co do wszystkich udzielonych
wyjasnieh zostato w sposéb nieuprawniony przyjete przez Zamawiajgcego z naruszeniem art.
8 ust. 3 ustawy. Zgodnie z powotanym przepisem - nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
whnioskoéw o dopuszczenie do udziaty w postepowano, zastrzegt ze nie mogg one by¢
udostepniane. Odwotujgcy wskazuje, ze wybrany Wykonawca nie wskazat, jakie okolicznosci
uzasadniajg zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest
dokonanie weryfikacji i oceny, czy dane zawarte w wyjasnieniach rzeczywiscie stanowig
tajemnice Wykonawcy. Wybrany Wykonawca miat udzieli¢ odpowiedzi miedzy innymi na
pytania:

1) czy Wykonawca posiada wszelkie niezbedne pozwolenia na produkcje mas
bitumicznych?

2) czy ocena Oferty uwzglednia jakakolwiek pomoc publiczng udzielang Wykonawcy?
Jezeli tak to jaka i w jakiej wysokosci?

3) czy Wykonawca zawart wstepne umowy zobowigzaniowe na podwykonawstwo, dla
robét ktére zamierza prowadzi¢?

4) czy Wykonawca posiada podpisane ramowe, przedwstepne umowy na dostawe
materiatdw pozwalajgce na sukcesywne dostarczanie materiatow od momentu
przejecia Placu Budowy,

5) czy Wykonawca zawart zobowigzania wstepne z wiascicielami potrzebnego sprzetu
na jego udostepnienie?

6) jaka czesc¢ personelu jest stalym personelem Wykonawcy?

7) jakie roboty Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, z podziatem na
asortymenty?

Zastrzezenie tajemnicy co do wszystkich udzielonych wyjasnien przez wybranego
Wykonawce byto nieuprawnione, a Zamawiajgcy nie dokonat faktycznej oceny, czy ztozone
wyjasnienia stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto
zweryfikowanie, ktora czesc¢ ztozonych wyjasnien faktycznie powinna zostac¢ objeta
tajemnica.
WL. Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniach; ztozyt w dniu 17
lutego 2013 r. odpowiedzi na odwotania, wnoszgc o ich oddalenie.
Odwotania wymienionych wykonawcow zostaty potaczone do fgcznego rozpatrzenia.
Do obu postepowan odwotawczych przystgpienia ztozyli wykonawcy wspolnie
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ubiegajgcy sie o zamoéwienie SALINI Polska sp6tka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
KOBYLARNIA S.A. - po stronie Zamawiajgcego, wykazujac interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na rzecz Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

I. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLAN
Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem



ktéregokolwiek z odwotan, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Il. PRZESEANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWEN PUBLICZNYCH
Ustalono, ze w obu postepowaniach wykonawcy, ktérych odwotania podlegajg
rozpatrzeniu, posiadajg interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W razie
potwierdzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniach odpowiednich Odwolujgcych, kazdy z
nich bedzie miat szanse na uzyskanie zaméwieh w odpowiednich postepowaniach.

ll. ZAKRES ROZSTRZYGNIECIA W ZAKRESIE PODNIESIONYCH ZARZUTOW
1. Kazde z odwotan podlegato rozstrzygnieciu w zakresie, jaki wynikat z podniesionych
zarzutéw. W ramach srodkow ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym tre$cig
zarzutéw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania zamawiajacego (podejmowanych przez
niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci
z przepisami ustawy. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamédwien
publicznych, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.
Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwofar), odwotanie powinno wskazywac¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawierac¢ zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okre$la¢ zgdanie oraz wskazywaé okoliczno$ci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno
konkretyzowac¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okoliczno$ci faktycznych, ktére
uzasadniajg stawianie Zamawiajagcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Jak
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wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r.

w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.”. Tre$¢ argumentacji przedstawianej w odwotaniach wskazuje, ze Odwolujgcy
zakwestionowali miedzy innymi spetienie przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

o zamowienie SALINI Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni warunkéw udziatu w postepowaniu, w zwigzku

z wykazywaniem tych samych zasobdéw w kazdym z dwoch postepowan o zaméwienia
publiczne.

2. Rozstrzygnieciu i uwzglednieniu podlegaty oba odwotania, pomimo, ze z uwagi na
charakter potwierdzonych zarzutéw, to jest uznanie za niespetnione warunkéw udziatu

w postepowaniu wobec przedstawienia przez wybranego wykonawce tych samych zasobdw
w kazdym z postepowan o zamdéwienie, w istocie jedynie w jednym postepowaniu
wykonawca warunku nie spetnia. Nie sposéb jednak — wobec braku oSwiadczenia
wykonawcy, co do ktorego postepowania dedykuje wykazywane zasoby oraz wobec
niemoznosci zastgpienia w tym oSwiadczeniu wykonawcédw wspdlinie ubiegajgcych sie

o zamowienie SALINI Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
KOBYLARNIA S.A. uzna¢, w ktérym postepowaniu wykonawcy spehili warunki. Innymi
stowy, na obecnym etapie, wobec braku takiego oSwiadczenia, ocena o spetnieniu warunkow
udziatu w obu postepowaniach musiata zosta¢ uznana za przedwczesna, uzalezniong od
oswiadczenia wybranego wykonawcy co do tego, w odniesieniu do ktérego z zamoéwien
dedykuje zadeklarowane zasoby.

3. Do rozstrzygniecia znajdujg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu obowigzujgcym na
dzieh wszczecia kazdego z postepowan, to jest bez uwzglednienia zmian wprowadzonych
nowelizacjami ustawy z dnia 13 lipca 2012 r. o zmianie ustawy o dziatach administraciji
rzadowej oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 951), ktéra weszia w zycie 1 stycznia



2013 r. oraz zmian wprowadzonych ustawg z 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (DZ.U.
poz. 1271), ktéra weszta w zycie 20 lutego 2013 r.
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IV. WZAKRESIE POSTAWIONYCH W ODWOLANIACH ZARZUTOW
UWZGLEDNIONO OKOLICZNOSCI:

[1] Nie znalazty potwierdzenia zarzuty wskazujace na niewykazanie przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie SALINI Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A w Mediolanie oraz Przedsigbiorstwo
Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim sprzetem, to jest dwoma wytworniami
mieszanek mineralno - asfaltowych o wydajnos$ci co najmniej 200 ton na godzine (art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy):
W kazdym z dwoch postepowan o zaméwienia, Zamawiajgcy postawit analogiczny warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania potencjatem technicznym — zgodnie
z postanowieniami rozdz. | pkt 7.2.3) SIWZ - IDW opracowanych dla kazdego
z postepowan, wykonawcy biorgcy udziat w niniejszym postepowaniu mieli wykazac, iz
dysponujg miedzy innymi nastepujgcymi ,sprawnymi jednostkami sprzetu": wytwornia
mieszanek mineralno - asfaltowych o wydajno$ci min. 200 t/godz.
Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o kazde z zaméwien, SALINI Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A. w obu postepowaniach na
potwierdzenie spetnienia tego warunku ztozyli wykazy ,Potencjat techniczny" zawierajgce
oswiadczenie, ze dysponujg otaczarkg TELTOMAT wydajnos¢ 220 t/h oraz otaczarkg
TELTOMAT wydajnos¢ 200 t/h, stanowigcymi wiasno$¢ cztonka konsorcjum -
Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni.
Dokonujgc oceny ztozonych w powyzszym zakresie dokumentow, w kontekScie postawionych
zarzutow, podkreslenia wymaga, ze wykazanie spetienia warunku udziatu w kazdym
z postepowan odbywato sie na podstawie oswiadczenia wtasnego wykonawcéw, wyrazonego
w wykazie ,Potencjat techniczny”. Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamoéwienie SALINI
Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A.
w Mediolanie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. wskazali
dwie wytwornie mieszanek mineralno - asfaltowych, w tym sporna jest jedna z nich: potozona
w Bogustawicach wytwérnia TELTOMAT, co do ktorej podano wydajnos¢ na poziomie 200
ton na godzine.
Odwolujgcy upatruje niespetnienia warunku dziatu w postepowaniu a zarazem ztozenia
nieprawdziwych informacji, migdzy innymi w zawartosci informacyjnej stron internetowych
Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostéw ,KOBYLARNIA” SA, gdzie podawane sg posiadane
przez ten podmiot wytwornie mieszanek mineralno — bitumicznych, wérdd ktorych widnieje

15

wytwornia TELTOMAT w Bogustawicach, ze wskazaniem wydajnosci 160 ton/h (vide: wydruk
ze strony http://www.kobylarnia.pl/oferta.html, ztozony na rozprawie przez Odwotujgcego

w spr. KIO 297/13). Dostrzezenia jednak wymaga, ze informacje pochodzace ze stron
internetowych majg ograniczony walor informacyjny; nie moga by¢ uznane za miarodajne, w
peti wiarygodne zrodto informacii, chocby ze wzgledu na to, ze stanowig ogding oferte
handlowa czy tez uniwersalng informacje podawang na pewnym poziomie ogoélnosci, nie
muszg oddawac petnego i doktadnego stanu faktycznego ani prezentowaé informaciji
aktualnych. W szczegdlnosci, zawartos¢ stron internetowych nie moze zosta¢ uznana za
wystarczajgcg dla obalenia o$wiadczen sktadanych na podstawie przepisow ustawy

i z uwzglednieniem konsekwenciji z niej wynikajgcych, jakimi sg oSwiadczenia zawarte

w ofercie sktadanej w postepowaniu o zamowienie publiczne.

Przystepujacy wyjasniat natomiast, ze wytwérnia mieszanek mineralno - asfaltowych
pofozona w Bogustawicach, o dotychczasowej wydajnosci 160 ton/h, zostata poddana w maju
—czerwcu 2012 r. modernizacji, w wyniku ktdrej uzyskano podwyzszenie wydajnosci do 200
ton/h. Na powyzszg okoliczno$¢ ztozyt pismo podmiotu wykonujgcego modernizacie, firmy
Konvit spotki z 0.0. spotki komandytowej w Koninie z dnia 28 maja 2012 r., w ktérym opisano



zakres modernizacji oraz ktéry opatrzono kartg pomiarow kontrolnych z 13 czerwca 2012 r.
Wynika z nich fakt dokonania prac o charakterze modernizacyjnym, obejmujgcych beben
suszarki; korekte ustawien palnika po modernizacji suszarki — ustawienie palnika; wymiane
catkowitg sit na sortowniku; wymiane czesciowg kubetkow transportowych oraz zwiekszenie
ilosci kubetkéw na elewatorze; optymalizacje cyklu produkcyjnego, instalacje update
oprogramowania w obrebie centralnego systemu sterowania GP; oraz wymiane filtrow w
urzadzeniach odpylajgcych. Karta pomiardéw kontrolnych po modernizacji wskazuje na
zmiane oprogramowania oraz modernizacje elementdw urzgdzenia, w wyniku czego
uzyskano wydajno$¢ srednig 179,4 ton/h, oraz maksymalng 201,4 ton/h, w warunkach: temp.
18°C, $redniej wilgotnosci kruszywa 2,9 %, dla betonu asfaltowego na warstwe wigzgcg

0 uziarnieniu 0,16mm oraz podbudowe 0,22 mm. Przystepujgcy ztozyt dodatkowo pismo
Gunter Papenburg AG, BT TELTOMAT Asphaltmischanlagen z 19 lutego 2013 r.,
wskazujagce wydajno$¢ po zmodernizowaniu mieszalni 200 ton/h, w ktérym potwierdzono
réwniez modernizacje elementdw: zwigkszenie mocy palnikbw poprzez podniesienie
wskaznika ich sprawnoséci; zwigkszenie wydajnosci przenos$nika kubetkowego gorgcej masy
poprzez optymalizacje kubetkdw; zmiane wydajnosci mieszalnikéw do 2.500 kg (moc
mieszalni 2,5 t/h x 80 szarz/h = 200 t/h). Fakt przeprowadzenia modernizacji potwierdza
wreszcie opinia o wytworni TELTOMAT 160 (po modernizacji) z dnia 19 lutego 2013 r.,
wystawiona przez Instytut Badawczy Drég i Mostéw, gdzie podano, ze ,,na podstawie
analizowanych Waszych dokumentow z dn. 11.02.2013 r. oraz dokonanych ogledzin
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wytworni, dotyczgcych modernizacji wytworni mas bitumicznych typu Teltomat 160

w Bogustawicach, uznaje sig, Ze po modernizacji zwiekszenie wydajnosci nominalnej tej
wytworni z dotychczasowej 160 t/h do 200 t/h osiggnieto przez podwyZzszenie masy zarobu
wmieszalniku z 2.0 t do 2,5 t oraz skrdcenie cyklu mieszania z 45 s do 40 s. Uzyskanie
wydajnosSci wytworni 200 t/h jest osiggalne przy niskiej wilgotnosci mieszanki, a takze
sprzyjajgcych warunkach atmosferycznych podczas procesu produkcji”. Odwotujgcy nie
obalili, ze tak udokumentowany fakt modernizacji nie miat w rzeczywisto$ci miejsca. Nie
stanowi wystarczajgcego argumentu, przekonujgcego o niedokonaniu modernizacji, w wyniku
ktorej uzyskano wydajnos¢ wytwérni mas w Bogustawicach na poziomie 200 ton/h,
korespondencja prowadzona z Wéjtem Gminy Kowal, dotyczgca wydania decyzji

o srodowiskowych uwarunkowaniach w zwigzku z ewentualng modernizacjg wytworni.

Z faktu, ze Wéjt Gminy Kowal wyrazit opinig, ze w razie ewentualnego przeprowadzenia prac
modernizacyjnych, ktérych rezultatem jest zwigkszenie wydajno$ci wytwoérni konieczne jest
uzyskanie nowej decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych, nie wynika jeszcze, ze prace
nie zostaty przeprowadzone. W szczegolnosci, odpowiedz Wéjta Gminy Kowal na blizej
nieokreslone pytanie nie mowi o zakresie prac, ich charakterze, ale generalnie o pewnych,
niesprecyzowanych pracach polegajgcych na zwigkszeniu parametrow inwestycji poprzez
zwiekszenie wydajno$ci tymczasowej Wytworni Mas Bitumicznych z 160 Mg/h do 220 Mg/h.
Nie przekonuje réwniez o nieprzeprowadzeniu spornej modernizacji wytworni mieszanek
mineralno - asfaltowych w Bogustawicach ztozona przez Odwolujgcego - wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego: Budimex S.A. w Warszawie,
Strabag spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central
Europe S.A. w Krakowie (spr. o sygn. akt KIO 279/13) dokumentacja fotograficzna,
prezentujgca dwie wytwornie: sporng w Bogustawicach oraz posiadang przez
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. wytwérnie TELTOMAT 220

w Kobylarni. Poréwnanie fotografii nie pozwala na stwierdzenie, ze w jednej dokonano lub nie
prac okreslonych modernizacyjnych, w tym chocby przyblizone stwierdzenie ich zakresu,

a tym bardziej jakiekolwiek wnioskowanie o wydajnosci ktdrejkolwiek z tych wytworni. Trudno
zatem przyzna¢ tej dokumentaciji jakikolwiek inny, anizeli bardzo poglagdowy walor,
pozostajgcy jednak bez wiekszego znaczenia dla wywiedzenia wnioskdw w zakresie spornym
w sprawie i istotnym dla rozstrzygnigcia stawianych zarzutéw. Podobnie, irrelewantnymi dla
rozstrzygniecia kwestii spornych, jawigcych sie na gruncie rozpoznawanej sprawy pozostajg
dalsze, ztozone przez Odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego: Budimex S.A. w Warszawie, Strabag spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central Europe S.A. w Krakowie (spr.

o sygn. akt KIO 279/13) zbiory fotografii, w tym ten prezentujacy, zgodnie z oswiadczeniem
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Odwolujgcego wytwornie w Bogustawicach. Na podstawie tych fotografii nie sposob w
sposob powazny wnioskowac o wykonaniu lub nie modernizaciji, jej ewentualnym zakresie, w
tym osiaggnieciu takiej lub innej wydajnosci. Zdjecia prezentujg w znaczacej mierze
zewnetrzng czes¢ wytworni nie dajgc podstawy do wnioskowania w przedmiocie
modernizacji, za$ wybrane elementy czesci wewnetrznych wytworni nie pozwalajg
wnioskowaé o niewykonaniu modernizacji, ktdrej skutkiem jest uzyskanie zwiekszonej do 200
ton/h wydajnosci. Nie jest wystarczajaca dla takiego wniosku fotografia tabliczki
znamionowej, gdzie podano moc palnika. Okoliczno$¢ dokonania modernizacji, w tym
zwiekszenie mocy palnika nie musi zosta¢ odzwierciedlona w tresci tabliczki znamionowe;.
Wskazane fotografie nie stanowig przy tym wystarczajgcej podstawy do wnioskowania wbrew
tresci dokumentoéw (pismo podmiotu Konvit sp6tki z 0.0. w spétki komandytowej w Koninie

z dnia 28 maja 2012 r., pismo Giinter Papenburg AG, BT TELTOMAT Asphaltmischanlagen
z 19 lutego 2013 r., opinia o wytworni TELTOMAT 160 (po modernizaciji) z dnia 19

lutego 2013 r. wystawiona przez Instytut Badawczy Drog i Mostow), podobnie jak ztozony
przez Odwotujgcego w sprawie KIO 279/13 wydruk z korespondenciji mailowej z bytym
pracownikiem Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A., w ktérej podano,
ze wroku 2012 nie miata miejsce Zadna modernizacja wspomnianej wytworni mas
bitumicznych wwyniku ktérej wytwdrnia mogtaby osiggna¢ wydajnos¢ 200 Mg/h. Takze
ztozona przez Odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Budimex S.A. w Warszawie, Strabag spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central Europe S.A. w Krakowie (spr. o
sygn. akt KIO 279/13) kopia katalogu firmy TELTOMAT prezentujgcego rézne wytwornie mas
bitumicznych a takze istotne dla uzyskania wyzszej wydajno$ci wskazywane przez
Odwolujgcego elementy (wieza mieszajgca, palnik), nie przeczg mozliwosci przeprowadzenia
prac modernizacyjnych w wytwoérni w Bogustawicach. Z opisu zlozonych przez
Przystepujgcego dokumentéw wskazujgcych na zakres prac wykonanych w ramach
modernizacji nie wynika, by prace przeprowadzono w innych elementach — takze tam mowi
sie przeciez o pracach w bebnie suszarki, w obrebie palnika, czy elewatora. Takze, wbrew
argumentacji prezentowanej przez Odwotujgcych na rozprawie w zakresie ztozonych przez
Przystepujgcego pism, nie sposdb uznaé, by byty one sprzeczne czy wzajemnie niespdjne.
Celem tych pism nie jest dokladny opis wykonanej modernizaciji, ale udokumentowanie jej
faktu oraz uzyskanej wydajnosci. Nie muszg one zatem w sposéb dostowny powiela¢ uzytej
nomenklatury i jednolicie powtarza¢ opisu tego samego zakresu czynnosci. Nie ma
watpliwosci, ze wszystkie one dotyczg tej samej modernizacji, w sposob jednoznaczny
pozwalajg umiejscowi¢ jg w czasie (maj — czerwiec 2012 r.) oraz opisujg jej zakres.
Odwolujgcy przy tym nie podwazali autentycznosci tych dokumentow.
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Analiza powyzszych dokumentéw prowadzi do uznania, ze Odwotujgcy nie wykazali, wbrew
ptyngcemu z tresci art. 6 kc ciezarowi dowodu, podnoszonych tez, w tym, ze w wytworni mas
bitumicznych w Bogustawicach nie miata miejsce modernizacja w potowie 2012 r., kidrej
nastepstwem jest uzyskanie wydajnosci na poziomie 200 t/h. Sktadane dokumenty,
stanowigce o$wiadczenia Wojta Gminy Kowal, bytego pracownika Przedsiebiorstwa Budowy
Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A. czy dokumentacja fotograficzna nie potwierdzajg, ze
modernizacji nie dokonano. Takze tre$¢ ztozonego katalogu wytworni TELTOMAT nie
prowadzi do konstataciji, ze w tej konkretnej wytworni mas bitumicznych w Bogustawicach nie
przeprowadzono prac, ktérych rezultatem jest uzyskanie zwiekszonej wydajnosci 200 ton/h.
Oddalono wniosek Odwotujgcych o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na
okoliczno$¢, czy wskazana przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie:
SALINI Polska sp. z 0.0., IMPREGILO S.p.A. oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow
KOBYLARNIA S.A. w ich ofercie wytwornia mieszanek mineralno - asfaltowych ma
wymagang wydajnos¢, z uwagi na to, ze ustalenie stanu faktycznego w spornym zakresie nie
wymaga wiadomosci specjalnych. Odwotujacy, stawiajgc teze, ze nie jest mozliwe uzyskanie
w wyniku modernizacji zwiekszonej wydajno$ci, powyzszego nawet nie uprawdopodobnili.
Fakt przeprowadzenia modernizacji wynika przy tym z dokumentéw ztozonych przez
Przystepujacego, ktérych autentycznosci Odwotujgcy nie kwestionowali.

Powyzsze okolicznosci przekonujg, ze Odwotujgcy w powyzszym zakresie nie



zakwestionowali w odniesieniu do wytwoérni mas bitumicznych w Bogustawicach w sposob
skuteczny dowodu na okoliczno$¢ posiadania odpowiedniego sprzetu, jakim sg wymagane

w kazdym z postepowan oswiadczenia zawarte w wykazie sprzetu co do posiadania dwoch
wytworni o wydajnosci co najmniej 200 t/h.

[2] Nie znalazty réwniez potwierdzenia zarzuty wskazujace na ztozenie przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie SALINI Polska spétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A w Mediolanie oraz
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw KOBYLARNIA S.A w Kobylarni nieprawdziwych
informac;ji (zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych):

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢
posta¢ uzyskania pewnosci, ze informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Nie jest
wystarczajgcym zasianie niepewnosci, czy wywotanie watpliwosci, ze by¢ moze informacje

sg niesciste, czy nie w petni oddajg rzeczywisto$¢ — przestanka wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy wymaga uzyskania pewnosci, ze wykonawca podat

nieprawdziwe informacje. To szczegolna przestanka, wymagajagca kazdorazowo
jednoznacznego przesadzenia nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen
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o istniejgcej rzeczywistosci, ktéra nie moze by¢ traktowana subiektywnie lub w oparciu

0 jednostronnie przedstawiony stan faktyczny. Ustalenie nieprawdziwosci informaciji musi
mie¢ zatem charakter definitywnego i kategorycznego, nie pozostawiajgcego zadnych
watpliwosci stwierdzenia.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, z postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W analizowanych postepowaniach, Odwotujgcy upatrujg nieprawdziwych informac;ji

w podaniu informaciji dotyczgcych ,sprawnosci dziatania" i wydajnosci wytworni mieszanek
mineralno - asfaltowych nalezacej do partnera konsorcjum - spotki Przedsiebiorstwo Budowy
Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A. (odwotanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia publicznego: Budimex S.A. w Warszawie, Strabag spotke

z ograniczong odpowiedzialno$cig w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central Europe S.A.

w Krakowie — spr. o sygn. akt KIO 297/13). Zdaniem Odwolujgcych, informacje dotyczace
wydajnosci wytworni TELTOMAT 200 t/h w Bogustawicach nie odpowiadajg rzeczywisto$ci;
rodzaj palnika w tej wytworni wynikajgcy z parametréw technicznych, nie pozwala osiggna¢
przez wytwornie wydajnosci wiekszej niz 175 t/h; normalna modernizacja otaczarki, bez
zmiany rodzaju zastosowanego palnika i dopasowania pozostatych elementdéw urzadzenia,
nie moze doprowadzi¢ do osiggniecia rzeczywistej wydajnosci urzgdzenia na poziomie 200
t/h. Odwotujacy jednak, z opisanych wyzej wzgleddw, uzasadniajgcych oddalenie zarzutu
dotyczgcego niewykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
wytworni mas bitumicznych w Bogustawicach, nie wykazali takze stawianych tez, co czyni
podniesiony zarzut niepotwierdzonym.

[3] Nie znalazly potwierdzenia zarzuty wskazujgce na niewykazanie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o zamowienie SALINI Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie, IMPREGILO S.p.A w Mediolanie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow
KOBYLARNIA S.A w Warszawie wymagang wiedzg i doswiadczeniem (art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy):

Zamawiajacy, w kazdym z postepowan postawit analogiczny warunek w zakresie
dysponowania wiedzg i doSwiadczeniem, wymagajgc by wykonawcy ubiegajacy sie

0 zamowienie wykazali sie wykonaniem (zakonczeniem) w okresie 5 lat przed uptywem
terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
co najmniej: ,2 zadan polegajgcych na przebudowie lub budowie drogi klasy A lub S lub GP,
kazde o dfugosci min. 15 km i warto$ci nie mnigjszej niz 100.000.000 zt brutto”.

20
Na potwierdzenie spetnienia tak opisanego warunku udziatu w kazdym z postepowan,

wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamodwienie SALINI Polska spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo



Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. przedstawili dwa zadania: odbudowa/przebudowa
drogi Baku - Shamakhi oraz przebudowa drogi Astana - Pietropawtowsk przez Kokczetaw,
skiadajac, w mysl art. 26 ust. 2b ustawy, oSwiadczenia podmiotow trzecich o udostepnieniu
zasobdw odpowiednio przez Todini S.p.A. Construzioni Generali oraz Todini Central Asia, Pr.
Siariarka.

Biorgc pod uwage stan faktyczny sprawy, nie sposéb podzieli¢ zarzutu stawianego

w powyzszym zakresie przez Odwolujgcych. Zarzut ten sprowadza sie bowiem do tezy, ze
niemozliwe jest udostepnienie zasobu, jakim jest wiedza i doSwiadczenie na uzytek kazdego
z dwoch postepowan, w ktérych wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zaméwienie SALINI
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A.

w Mediolanie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. ziozyli swoje
oferty. Podkre$lenia jednak wymaga, ze wiedza i doswiadczenie jest takim zasobem, ktory co
do zasady nie jest ograniczony i wyczerpywalny, tak jak moze to mie¢ miejsce do zasobdéw
ludzkich czy débr naturalnych. To ogdt umiejetnosci organizacyjnych, zarzadczych,
uzyskanych w wyniku wczesniejszych realizacji doSwiadczen, wtasciwych podmiotowi
(wykonawcy), ktérych wykorzystanie jest mozliwe w wielu przedsiewzieciach jednoczes$nie.
W zakresie ,wiedzy i doSwiadczenia” w rozumieniu przepisdw prawa zamowien publicznych
mieszcza sie wykonane w przesziosci przez wykonawce (wzglednie podmiot trzeci)
przedsiewziecia okreslone rezultatem: wykonane roboty budowlane, ustugi lub dostawy.

W takie pojecie wiedzy i doSwiadczenia wpisany jest zatem catoksztalt procesu
prowadzgcego do tego rezultatu, obejmujgcy zaangazowanie odpowiednich pracownikéw,
sprzet, organizacje i metodologie zarzgdzania przedsiewzieciem, co fgcznie prowadzi do
osiggniecia skutku w postaci wykonania roboty budowlanej, ustugi czy dostawy.
Kazdorazowo w postawionym warunku wiedzy i doSwiadczenia mieszczg sie takie
przedsiewzigcia, ktére nie opisujg jednostkowych czynnosci wykonywanych przez jedng czy
nawet kilka oséb, ale zadania, ktére agregujg w swym zakresie zastosowanie réznych
zasobow (srodkoéw produkcii) niezbednych do osiggniecia rezultatu w postaci wykonania
odpowiedniego zadania. Juz z tego powodu trzeba traktowaé wiedze i doswiadczenie jako
kategorie, co do zasady, bezposrednio zwigzang z przedsigbiorstwem (wykonawcg). Zatem
samo postuzenie sie zasobem podmiotu trzeciego w postaci wiedzy i doswiadczenia na
uzytek wiecej niz jednego postepowania nie moze by¢ uznane za niewtasciwe czy skutkujgce
niemozliwoscig skorzystania w wiecej niz jednym postepowaniu z tego zasobu. Nie stoi temu
bowiem na przeszkodzie fakt, ze w ramach kazdego z zamowienh prace na kazdym odcinku
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beda wykonywane w zasadzie jednoczesnie — przeciez tak jak dany wykonawca (wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie) moga jednoczesnie wykonywac kazde z tych
zamoéwien, tak samo podmiot udostepniajgcy wiedzy i doSwiadczenia moze w tym samym
czasie na obu odcinkach budowy realizowa¢ czynno$ci zwigzane z udostepniong wiedzg

i dodwiadczeniem, jako deklarowany w ztozonym zobowigzaniu do udostepnienia zasobu
podwykonawca.

Odwolujgcy przy tym nie kwestionujg skutecznosci tego udostepnienia, nie stawiajg zarzutéw
wobec treSci zlozonych zobowigzan, ktore bylyby nakierowane na wykazanie, ze w istocie nie
nastgpito skuteczne przekazanie wiedzy i doswiadczenia. Ztozone za$ przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie SALINI Polska spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. wraz z ofertami w kazdym z postepowan
zobowigzania podmiotéw trzecich wyrazajg udziat tych podmiotéw w realizaciji zaméwienh

w charakterze podwykonawcdw; potwierdza to takze treS¢ wyjasnien z dnia 21 stycznia
2013 r.; przekonujg wreszcie o tym ztozone na rozprawie oswiadczenia podmiotow
udostepniajgcych zasoby.

Powyzsze determinowato wniosek, ze Odwotujagcy nie wykazali zarzutu stawianego

w powyzszym zakresie.

[4] Nie znalazty takze potwierdzenia zarzuty wskazujgce na niewykazanie spetnienia
warunku udziatu w poste powaniu w zakresie dysponowania przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o0 zamoéwienie SALINI Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie, IMPREGILO S.p.A w Mediolanie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow
KOBYLARNIAS.A w Kobylarni wymagang zdolnoscia finansowa (art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy):



Odwotlujgcy powyzszy zarzut osadzili w wymaganiu stawianym w kazdym z postepowan

0 zamowienie publiczne, ktdrego treScig byto wykazanie sie posiadaniem $rodkéw lub
zdolnosci kredytowej w wysoko$ci: w postepowaniu na ,,Kontynuacje budowy autostrady A-1
Torun - Strykéw. Odcinek Ill: wezet Brzezie (z weztem) - wezet ,Kowal" (bez wezta) km
186+348 - 215+850" — 157 min zt, za$ w postepowaniu na ,Kontynuacje budowy autostrady
A-l Torun - Strykéw. Odcinek | Czerniewice - Odolion od km 151+900 do km 163+300,
Odcinek Il Odolion — Brzezie od km 163 +300 do km 186+366”— 154 min z. Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o zaméwienie SALINI Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A., dla wykazania wspomnianego warunku postuzyli
sie zasobem nalezgcym do czionka konsorcjum - spétki IMPREGILO S.p.A. Wykonawcy

22

zatgczyli do ztozonych ofert dwa zaswiadczenia z tego samego banku, datowane na 29
pazdziernika 2012 r., w ktérych potwierdzono zdolno$¢ kredytowg odpowiednio do
wiasciwych postepowan: na kwote powyzej 154 min zt, drugi raz na kwote powyzej 157

min zt.

Nie podzielono powyzszego zarzutu, biorgc pod uwage okolicznos¢, ze Zamawiajacy

w zwigzku ze stawianym w kazdym z postepowan warunkiem w zakresie zdolnosci
finansowej nie wprowadzit do tresci dokumentacji postepowania (specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, warunkow kontraktu) postanowien jednoznacznie pozwalajgcych
uchwyci¢ znaczenie tego warunku na gruncie kazdego z postepowan; czy wymagana
zdolnos¢ kredytowa lub stan Srodkow pienieznych ma charakter niejako gwarancyjny, czy tez
i na ile stanowi wymég zwigzany z zachowaniem biezgcej ptynnosci finansowej, pozwalajgcej
na sprawne prowadzenie procesu budowlanego i finansowanie zwigzanych z tym wydatkéw.
Stawiany warunek w zakresie zdolnosci finansowej, jakkolwiek nie moze abstrahowac¢ od
stopnia rzeczywistego wykorzystania w danej sytuacji tego zasobu (przyktadowo
skonsumowania czesci przyznanego kredytu, na co wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z 23 listopada 2012r., w sprawie o sygn. akt 2480/12), nie dotyczy jednak jedynie
danego zadania (zamoéwienia) ale wigze sie z sytuacjg wykonawcy jako catosci, musi zatem
uwzglednia¢ jego szersze anizeli dane zamoéwienie spektrum dziatalnosci, w tym to Ze dane
$rodki czy zdolno$¢ kredytowa wyrazajg ogolng kondycje finansowg podmiotu,

z uwzglednieniem innych realizowanych przedsiewzie¢. Oznacza to tyle, ze nie jest wiasciwe
proste sumowanie kwot wyrazonych w wymaganiach stawianych w tym zakresie w kazdym

z postepowan.

Odwotujgcy, nie wykazali, by na gruncie kazdego z postepowan 6w warunek musiat by¢
odnoszony z osobna do kazdego z nich, poprzestajgc na ogéinej konstatacii, iz wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o zaméwienie SALINI Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. postuzyli sie zaswiadczeniami z tego samego
banku, kazdym z tej samej daty, w ktorych raz potwierdzono zdolno$¢ kredytowg na kwote
powyzej 1565 min zt, drugi raz na kwote powyzej 157 min zt.

Powyzsze decydowato o nieuwzglednieniu stawianego zarzutu.

[5] Potwierdzity sie¢ natomiast zarzuty wskazujace na niewykazanie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o0 zamoéwienie SALINI Polska spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig w
Warszawie, IMPREGILO S.p.A w Mediolanie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow
KOBYLARNIAS.A w Kobylarni osobami zdolnymi wykona¢ zamoéwienie (art. 24 ust. 2 pkt 4,
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art. 7 ustawy):

Zamawiajacy postawit w kazdym z postepowan analogiczny warunek w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia:

Wykonawca musi wykazac osoby, ktore bedg uczestniczyty wwykonaniu zamowienia,
legitymujgce sie doswiadczeniem odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powierzone.
Wykonawca na kazdg funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby, ktdre spetniajg
nastepujgce wymagania:

- osoba proponowana do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu - Przedstawiciela Wykonawcy



(1 osoba): minimum 12 miesiecy doswiadczenia na stanowisku Dyrektora Kontraktu -
Przedstawiciela Wykonawcy przy realizacji jednego zadania obejmujgcego budowe lub
przebudowe drég klasy A lub S lub GP o warto$ci robot co najmniej 350 min zt (brutto) albo
dwich zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe drég klasy A lub S lub GP o fgcznej
wartosci robét co najmniej 350 min zt (brutto),

- osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Budowy (1 osoba): minimum 12
miesiecy doswiadczenia na stanowisku Kierownika budowy lub Kierownika Robdt Drogowych
na odcinku o dtugosci min. 5 km przy realizacji 1 zadania obejmujgcego budowe lub
przebudowe drég klasy A lub S lub GP o warto$ci rob6t co najmniej 100 min zt (brutto)” .
Przystepujacy w obu postepowaniach wskazat na stanowisko Dyrektora Kontraktu -
Przedstawiciela Wykonawcy - osobe udostepniong przez firme Todini S.p.A. Construzioni
Generali, a na stanowisko Kierownika Budowy - osobe udostepniona przez firme MIRBUD
S.A

Odwotlujgcy kwestionujg realno$¢ wykazania w ten sposéb zasobéw w postaci oséb
zdolnych do realizacji zamdwienia, w zwigzku z faktem wykazania tych samych os6b

w kazdym z postepowan. Odwotujgcy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego: Budimex S.A. w Warszawie, Strabag spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central Europe S.A. w Krakowie (spr.

o sygn. KIO 297/13) podniesli dodatkowo, iz w zakresie udostepnienia osoby na stanowisko
Kierownika Budowy, podmiot udostepniajacy - firma MIRBUD S.A. bedzie podwykonawcg
w zakresie robét drogowych.

Na wstepie, wobec argumentacji wyrazonej w odwotaniu wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: Budimex S.A. w Warszawie,
Strabag spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Pruszkowie, MOTA-ENGIL Central
Europe S.A. w Krakowie (spr. o sygn. KIO 297/13), dostrzezenia wymaga, ze bez znaczenia
dla skutecznosci, czy realnosci udostepnienia osoby, jest okolicznos¢, czy podmiot
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udostepniajacy bedzie czy tez nie podwykonawcg a takze zakres ewentualnego
podwykonawstwa. Przedmiotem udostepnienia jest bowiem osoba, ktdrej zadaniem bedzie
osobiste wykonywanie okreslonych czynnosci, nie za$ uczestnictwo w ramach dziatania
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia w okreslonym zakresie w charakterze
podwykonawcy.

Odwolujgcy zasadnie postawili zarzut wskazujgcy na niespetienie przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie SALINI Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. warunku udziatu w postepowaniu, w zwigzku
z postuzeniem sie tym samym zasobem (tymi samymi osobami) w dwdch postepowaniach.
Za powyzszg oceng przemawialy nastepujgce okolicznosci:

1. Ustawa a takze rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form
wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. NR 226, poz. 1817) traktujg warunki
udziatu w postepowaniu, jako majgce stuzy¢ realizacji zaméwienia: przepis art. 22 ust. 4
ustawy wyraza wymaganie, by opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu byt zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz do niego
proporcjonalny. Wspomniane rozporzgdzenie méwi natomiast o wykazywaniu spetienia
warunku w zakresie dysponowania osobami za pomocg instrumentu, jakim jest wykaz oséb,
ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia — zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 6
powotanego rozporzadzenia, w celu wykazania spetnienia przez wykonawce warunkow,

0 ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy, ktérych opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
zostat dokonany w ogfoszeniu o zamdwieniu zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu osob, ktére bedg
uczestniczy¢ wwykonywaniu zamoéwienia (...) , wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztafcenia, niezbednych do wykonania zamowienia,

a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci, oraz informacjg o podstawie do
dysponowania tymi osobami. Konsekwentnie, przepis art. 26 ust. 2 b ustawy, wskazuje na
realno$¢ udostepnianych przez podmioty trzecie zasobow: Wykonawca moze polega¢ na



wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego fgczgcych go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia.”. Wprowadzenie przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy byto
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konsekwencjg transpozyciji do prawa krajowego postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z 30.04.2004 r., ze zm.) oraz art. 54 ust. 5 i 6 dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r., ze zm.).
Zgodnie z regulacjg zawartg w dyrektywie klasycznej, wykonawca moze w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi powigzan. Warunkiem
powyzszego jest wykazanie przez takiego wykonawce zamawiajgcemu, ze bedzie on
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia, np. przedstawiajgc w tym celu
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow.
Natomiast na gruncie art. 54 ust. 5 dyrektywy sektorowej wykonawca moze,
w uzasadnionych przypadkach zdac¢ sie na mozliwosci innych podmiotdw, niezaleznie od
rodzaju powigzan prawnych pomigdzy nim a tymi podmiotami. W takim przypadku
wykonawca musi wykaza¢ zamawiajgcemu, ze bedzie miat dostep do tych zasobdw przez
caly okres waznosci systemu kwalifikowania, przedstawiajgc na przyktad odpowiednie
zobowigzanie tych podmiotéw. Na temat stosowania wymienionych przepiséw Dyrektyw
(dyrektyw je poprzedzajgcych) wypowiadat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci:
w orzeczeniu z dnia 14 kwietnia 1994 roku w spr. C-176/98 (dostepne na stronie:
http://www.uzp.gov.pl), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze: ,(...) przepisy
dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, Ze spetnia on ekonomiczne,
finansowe i techniczne Kryteria udziatu w postepowaniu o zamowienia publiczne na ustugi
poprzez oparcie sie na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru
powigzan z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej
dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamowienia. Ocena, czy taki
wymagany dowod zostat przeprowadzony nalezy do sgdu krajowego.”. Natomiast
w orzeczeniu z dnia 18 listopada 2004 r. w spr. C-126/03 (dostepne na stronie:
http://www.uzp.gov.pl), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze ,(...) prawdg jest,
iz wcelu dopuszczenia ustugodawcy do uczestnictwa w procedurze zaproszenia do
sktadania ofert to na ustugodawcy zamierzajgcym powotac sie na zdolnos¢ techniczng
instytucji lub przedsigbiorstw, z ktérymi jest bezpos$rednio lub po$rednio zwigzany, cigzy
obowigzek wykazania, Ze moze on rzeczywiscie dysponowac Srodkami tych instytucji lub
przedsigbiorstw, ktdre jednak nie stanowig jego wlasnosci, a ktore sg niezbedne do
wykonania zamowienia.” W orzeczeniu z dnia 2 grudnia 1999 r. w spr. C-176/98 Holst Italia
(orzeczenie dostepne na stronie www.uzp.gov.pl), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
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wskazat natomiast: , Tak wiec, jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomiczne
i technicznej po to by zostac¢ dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby
podmiotow lub przedsigbiorstw z ktorymi jest bezpoSrednio lub posrednio powigzana,
niezaleznie od prawnego charakteru takich powigzan, spotka musi wykazac, Ze faktycznie
moZe korzystac z zasobow tych podmiotéw lub przedsiebiorstw, ktore nie nalezg do niej
samej a sg niezbedne do wykonania zamdwienia.”. W orzeczeniu z dnia 18 listopada 2004 r.
w spr. C-126/03 (orzeczenie dostepne na stronie www.uzp.gov.pl), ETS uznat: ,w celu
dopuszczenia ustugodawcy do uczestnictwa w procedurze zaproszenia do sktadania ofert to
na ustugodawcy zamierzajgcym powofa¢ sie ha zdolno$c¢ techniczng instytucji lub
przedsigbiorstw, z ktorymi jest bezpos$rednio lub posrednio zwigzany, cigZzy obowigzek
wykazania, Ze moze on rzeczywiscie dysponowac¢ Srodkami tych instytucji lub



przedsigbiorstw, ktére jednak nie stanowig jego Wlasno$ci, a ktére sg niezbedne do
wykonania zamowienia.” Wymowa tych orzeczen jest jednoznaczna: postuzenie sie
zdolnosciami innych podmiotéw jest dopuszczalne, pod warunkiem jednak Zze ma ono
charakter realnego — Ze udostepnione zasoby pozostajg w dyspozyciji wykonawcy w celu
realizacji zaméwienia.

Konieczno$¢ realnego dysponowania w danym postepowaniu zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, wyrazonymi w tre$ci warunkdw udziatu opracowanych na uzytek
konkretnego postepowania dotyczy nie tylko tych zasobow, ktore udostepnione zostaty przez
podmioty trzecie, ale takze tych, ktore sg w dyspozycji wykonawcy. Warunki udziatu

w postepowaniu sg stawiane przez zamawiajgcego i wykazywane przez wykonawce nie

w celu dopetnienia sfery formalnej, bez zwigzku z danym postepowaniem, ale w celu
zapewnienia, ze wykonawca posiada pewne niezbedne, reprezentatywne dla wykonania
zaméwienia walory, ktére uprawdopodabniajg poprawng i niezaktocong realizacje
zamoéwienia. Warunki udziatu w postepowaniu, w Swietle brzmienia przywotanych przepiséw
nie stanowig jedynie ogolnej, niezwigzanej z danym zamdwieniem charakterystyki
wykonawcy, jego opisu, ale majg stuzy¢ do wykonania zamdwienia, sg wigzane ze sferg jego
realizacji.

Ocena tej realnosci musi by¢ dokonywana indywidualnie w kazdym postepowaniu,

z uwzglednieniem konkretnych okolicznosci, takich jak potrzeba i czestotliwos¢
zaangazowania danego zasobu wynikajgca z charakteru zadania (przyktadowo, inny bedzie
zakres i potrzeba angazowania archeologa w robotach budowlanych, specjalisty ds.
rozliczen, inna zas kierownika budowy, czy odpowiedniej ilosci operatoréw maszyn); sposobu
jego prowadzenia (na co wptywa przyktadowo czas realizacji zaméwienia, roztozenie
poszczegodlnych prac w czasie), a takze charakteru samego zasobu. O ile — jak wskazano
wyzej — taki zaséb jak wiedza i doswiadczenie z jego natury moze by¢ szeroko, w zasadzie
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bez ograniczen wykorzystywany przez jego dysponenta, tak inne warto$ci, jak zasoby ludzkie
czy sprzet majg ograniczong wydolnos¢ biologiczng czy przepisami prawa pracy (cztowiek)
lub prawami fizyki (urzgdzenia i maszyny) mozliwo$¢ wykorzystania.

Takie rozumienie wyznacza zaréwno sens i cel warunkéw udziatu w postepowaniu jako
majgcych stuzyé¢ do realizacji zaméwienia jak i wynikajgce z przepisow wymaganie, by byty to
osoby ,ktére bedg uczestniczy¢ wwykonywaniu zamowienia’, wobec ktérych rozporzgdzenie
w sprawie rodzajéw dokumentdéw pozwala wymagaé informacji na temat kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia, niezbednych do wykonania zamowienia,

a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci. Mozliwo$¢ wymagania wskazania przez
wykonawce zakresu wykonywanych przez podane osoby czynnosci wyraznie nawigzuje do
tego, ze wykazywanie konkretnych oséb w Wykazie osob ma stuzyc realizacji przez nie
wymaganych czynnosci a nie tylko formalnemu wyczerpaniu stawianych wymagan, bez
zwigzku ze sferg realizacji zaméwienia.

2. W postepowaniach, ktérych dotycza rozpatrywane odwotania Zamawiajacy starannie

i jednoznacznie zakomunikowat wykonawcom, ze wskazywane w wykazie oséb osoby majg
realizowa¢ zamowienie. Zamawiajgcy dodat do subklauzuli 6.8 warunkéw kontraktu
nastepujgce postanowienie: Wykonawca jest zobowigzany skierowac do realizacji
zamowienia osoby wskazane w Formularzu ,Potencjat kadrowy — osoby zdolne do realizacji
zamowienia’, a w przypadku konieczno$ci zastgpienia ktorejkolwiek ze wskazanych osob,
zobowigzany jest do wskazania osoby posiadajgcej kwalifikacje i doswiadczenie nie nizsze

od okreslonych w Ogtoszeniu o Zamowieniu.

W pkt 7.1.2 kazdej ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy podkreslit
tez, ze Zamawiajgcy nie dopuszcza przedstawienia wiecej niz jednej osoby do petnienia

wigcej hiz jednej z funkcji wymienionych powyZej.

Powyzsze, jednoznaczne i w kategoryczny sposéb ujete postanowienia wyraznie nakazujg
wykonawcy w kazdym z postepowan podanie do petnienia kluczowych rél w projekcie oséb,
ktére rzeczywiscie beda te czynnos¢ wykonywaty. Jesli zatem wykonawca wskazuje osoby,
ktére jednoczesnie zostaty zaangazowane lub zadeklarowane do wykonywania
analogicznych rél w innym zadaniu (tu: innym zamowieniu), i gdy charakter obowigzkéw tych
0s0b oraz zakres ich zaangazowania do realizacji zamowienia wskazuje, ze nie da sie ich
pogodzi¢ w sposdb bezkolizyjny w danym postepowaniu, musi czyni¢ to na wtasne ryzyko,
uwzgledniajac, ze tak ,zajety” juz zasdb moze zosta¢ uznany za niepotwierdzajgcy spetnienia



warunku. Oczywiscie, nie spos6b odmawia¢ wykonawcy prawa do uczestnictwa w wielu
postepowaniach, nie tylko u jednego zamawiajgcego, z tym jednak zastrzezeniem, ze
wykonawca moze i powinien liczy¢ sie z sytuacjg, ze w takim wypadku zasé6b ten moze
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zostac uznany za niezdolny do wykorzystania w spos6b zgodny z wymaganiem specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w danym postepowaniu. Nie sposéb tez przyjac, ze skoro
Zamawiajagcy w ramach warunkow stawianych dla kazdego z postepowan nie dopuszczat
wskazania tych samych oséb na dwa stanowiska (dwie funkcje), to jest to dopuszczalne

w odniesieniu do wskazania tych samych os6b w réznych (tutaj dwoéch, rownolegte
prowadzonych) postepowaniach. Powyzsze stanowitoby obejscie tak postawionego
wymagania, ktore nie zastuguje na akceptacje.

Na gruncie kazdego z postepowan, w odniesieniu do ktérych ziozone zostaty rozpatrywane
odwotania, wymaganie dotyczgce oséb majgcych petni¢ kluczowe funkcje jak Kierownik
Budowy oraz Dyrektor Kontraktu nie odnosi sie do epizodycznych funkcji, istotnych, ale takich
w ktoérych czynnosci wykonywane sg w pewnych odstepach czasu, czy tez niewielkim
wymiarze czasu. Przeciwnie, to kluczowe role w projekcie, bardzo donioste, ktérych
czynnosci nalezy uznac za zarzadczo — operacyjne, wykonywane nieprzerwanie w trakcie
realizacji kazdego z zaméwien i ktdre nie sg mozliwe do bezkolizyjnego pogodzenia na
dwoch zadaniach (zaméwieniach), bez uszczerbku dla jakoSci wykonywanych zadan.
Okolicznos¢, ze oba zamoéwienia dotyczg sgsiadujgcych odcinkéw budowy nie oznacza, ze
obowigzki wskazanych oséb mogag by¢ bezrefleksyjnie dublowane i wykonywane
jednoczes$nie w sposéb bezkonfliktowy. Dokumentacja opisuje szczegdlowo charakter zadan
jak i organizacje kazdego z zamoéwien. Nie pozostawia watpliwosci, ze roboty budowlane na
kazdym z odcinkéw bedg wymagaty znaczacej determinacji i dyscypliny wykonawcy, co
oznacza konieczno$¢ doskonatej organizacji personelu, w szczegolnosci tego
zarzgdzajgcego, w tym Kierownika Budowy oraz Dyrektora Kontraktu: w mysl subklauzuli 6.5
Warunkow Kontraktu Godziny pracy, w trakcie catego okresu przewidzianego do zakonczenia
przedmiotu Umowy Wykonawca jest zobowigzany do nieprzerwanego prowadzenia Rob6t co
najmniej od godziny 6.00 do godz. 22.00, tj. przez 16 godzin dziennie w systemie
dwuzmianowym przez 6 dni w tygodniu (od poniedziatku do soboty wigcznie), chyba ze
warunki atmosferyczne nie pozwalajg na wykonywanie pewnego asortymentu Robot.
Wydtuzenie terminu realizacji kazdego z zamdéwien, nakazane wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej nie zmienia tej sytuacii.

W tym miejscu warto réwniez postawic pytanie, jaki charakter ma oSwiadczenie wykonawcy
wyrazone w tre$ci wykazu oséb — czy jest ono jedynie oSwiadczeniem wiedzy, ze wykonawca
posiada okre$lone warto$ci, czy tez wyraza sie w nim o$wiadczenie woli, ze dedykuje
okreslone osoby do realizacji zamowienia. Uznano, ze o$wiadczenie wykonawcy, stanowi
oswiadczenie woli — taki charakter nadaje mu treS¢ rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form
wjakich te dokumenty mogg by¢ skfadane, a na gruncie analizowanych postepowan
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ewentualne watpliwosci rozwiewa tre$¢ subklauzuli 6.8 Warunkéw Kontraktu, wobec
wymagania ktérej ma by¢ komplementarne oSwiadczenie wykonawcy o przedstawieniu
konkretnych oséb na kluczowe stanowiska w zadaniu. Oznacza to zatem tyle, ze wykonawca
takim oswiadczeniem jest zwigzany az do uptywu terminu sktadania ofert. To oSwiadczenie
sktadane w sposéb powazny, ze skutkami o charakterze zobowigzaniowym. Wykonawca,
sktadajac takie oSwiadczenie deklaruje wykonywanie wskazanymi przez siebie osobami
zamowienia. Jesli osoby sg zaangazowane w innym zadaniu, z czym jest rownoznaczne
oswiadczenie o zadedykowaniu ich w ofercie do takiego zadania, to 6w zasoéb, w warunkach,
gdy zadanie wymaga petnego zaangazowania osoby, nie moze zosta¢ uznany za realnie
przeznaczony do realizacji zamoéwienia, ani za skutecznie i prawidtowo potwierdzajacy
spetianie stawianego warunku udziatu w postepowaniu.

Takze argumentacja, zgodnie z ktorg tego rodzaju dziatanie jest dopuszczalne, skoro

w Warunkach Kontraktu przewidziano mozliwo$¢ zmiany os6b na spornych stanowiskach nie
zastuguje na akceptacje: postanowienia subklauzuli 6.8 pozwalajgce na takg zmiane zostaty
przewidziane w kazdym z postepowan jako rozwigzania swego rodzaju awaryjne,



determinowane konieczno$cig. Wynika z nich, ze zmiana w trakcie realizacji przedmiotu
umowy ktorejkolwiek z oséb, umocowanych lub uprawnionych do wykonywania projektow,
kierowania budowg i do kierowania robotami, musi by¢ uzasadniona przez Wykonawce na
piSmie i wymaga pisemnego zaakceptowania przez Inzyniera w porozumieniu
z Zamawiajgcym. Nie sposéb zatem pomijaé procedury zmiany przewidzianej w takiej
sytuacji, wymagajgcej akceptacji Inzyniera Kontraktu oraz porozumienia z Zamawiajgcym.
Nie zastuguje przy tym na aprobate podej$cie, w ktdérym taka potrzeba zmiany oséb bedzie
pierwotna, widoczna juz w tre$ci oSwiadczen zawartych w ofercie i wynikajgca z optymalizaciji
wykonawcy w zakresie wykazywania warunkow udziatu w postepowaniu w roznych
postepowaniach jednoczes$nie. Jesli bowiem wykonawca sktada dokument, w ktérym
deklaruje realizacje zamdwienia okreSlonymi osobami, a zarazem te same osoby dedykuje
do innego zadania, o ktére rownolegle sie ubiega, to z jednej strony nie zapewnia —
przynajmniej w jednym z nich — dysponowania takg osobg, z drugiej zas godzi sie i jest
przygotowany od samego poczatku na zmiane osoby na inng, spetniajgcg warunek.
Co wiecej, dopuszczenie do tego rodzaju sytuacii, ze wykonawca sktadajgc oferty juz na
wstepie zaktada konieczno$é zamiany osoby — a z takg sytuacjg mamy do czynienia, gdy
réwnoczesnie postuguje sie tymi samymi osobami, liczgc przeciez na uzyskanie zamowienia
w kazdym z postepowan, oznacza wymuszone ksztattem oferty przesuniecie w czasie
badania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu na czas juz po zawarciu umowy. Tego
rodzaju optymalizacja pozbawia z jednej strony innych uczestnikow postepowania kontroli
nad tego rodzaju czynnoscig, z drugiej zas ogranicza zamawiajgcego w rzeczywistej,
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dokonywanej w postepowaniu zmierzajagcym do wylonienia wykonawcy mozliwosci badania

i oceny oferty, zmuszajgc go do uznania iluzorycznego, niejako fikcyjnego spetnienia
warunku na etapie analizy ofert, by po wyborze oferty ustali¢ osoby, ktére rzeczywiscie beda
wykonywac czynnosci. Jakkolwiek postepowanie o zamdwienie publiczne jest
postepowaniem formalnym, opartym na pewne;j fikcji wynikajgcej z dokumentow, to nie
oznacza to, ze zamawiajgcy jest zobligowany przyja¢ oswiadczenia za potwierdzajace
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, nawet jesli na podstawie catoksztattu
okolicznoéci nie ma watpliwosci, ze spemienie warunku jest iluzoryczne. Takiemu rozumieniu
sprzeciwiajg sie zasady postepowania o zamdwienie publiczne, w szczegdlnosci wynikajgce
z art. 7 ust. 1 ustawy.

Stan faktyczny analizowanych dwoch postepowan pozwala za$ na uznanie, ze wobec
zakresu czynnosci przewidzianych dla Kierownika Budowy oraz Dyrektora Kontraktu,
wskazywanie tych samych os6b na powyzsze stanowiska w dwdch postepowaniach nie daje
mozliwosci realizacji przez nie obowigzkéw w sposob prawidtowy i zabezpieczajacy interes
Zamawiajgcego, do czego przeciez stuzy stawianie warunkow udziatu w postepowaniu.
W tych warunkach nalezy przyjg¢, ze koniecznos¢ zmiany tych oséb w jednym z kontraktow
stataby sie konieczno$cig wynikajgca juz z samej tresci oferty. Takiemu przyjeciu
sprzeciwiaja sie jednak zasady postepowania o zamowienie publiczne, w tym wyrazona
w art. 7 ust. 1 ustawy, podstawowa zasada prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.
Odmienna ocena takiej sytuacji musiataby by¢ bowiem traktowana jako sprzyjajgca

i premiujgca naduzycie prawa, co nie daje sie pogodzi¢ ze wspomnianymi zasadami
postepowania o zamowienie publiczne.

Powyzsze przemawiato za uznaniem zasadnosci stawianego przez Odwotujgcych zarzutu
niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co odnosi sie do jednego z tych
postepowan. Nie skutkuje to jednak automatycznym wykluczeniem Przystepujacego
kazdego z postepowan. Zamawiajgcy obowigzany jest bowiem uprzednio wyczerpac
procedure wezwania do uzupetnienia dokumentow (art. 26 ust. 3 ustawy) w zakresie jednego
z postepowan. Brak oswiadczenia dysponenta ofert, do ktérego z postepowan dedykuje
wykazane zasoby skutkuje za$ konieczno$cig uzyskania w tym przedmiocie definitywnego
stanowiska Przystepujgcego, a nastepnie wystosowania wezwania w odniesieniu do drugiego
z postepowan do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami.

[6] Potwierdzily sie zarzuty wskazujace na niewykazanie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o
zamowienie SALINI Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
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w Warszawie, IMPREGILO S.p.A w Mediolanie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég

i Mostéw KOBYLARNIA S.A w Kobylarni odpowiednim potencjatem technicznym,

w zwigzku ze wskazaniem tych samych wytworni mieszanek mineralno - asfaltowych do
dwoch postepowan o zaméwienia (art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy):

Znalazly takze potwierdzenie zarzuty, zgodnie z ktérymi wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie
o zamowienie SALINI Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni nie wykazali spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie dysponowania wymaganym sprzetem, to jest dwoma wytwoérniami mieszanek
mineralno - asfaltowych. W kazdym z dwoch postepowan, wykonawcy ubiegajacy sie o
zamowienie mieli wykazac, iz dysponujg m. in. nastepujacymi ,sprawnymi jednostkami
sprzetu": wytwornia mieszanek mineralno - asfaltowych o wydajnosci min. 200 t/godz.
Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie SALINI Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni zawarli w wykazie Potencjat
techniczny w kazdym z postepowan oSwiadczenia, ze dysponujg otaczarkg TELTOMAT
wydajnos¢ 220 t/h oraz otaczarkg TELTOMAT wydajnos¢ 200 t/h, stanowigcymi wiasno$é
Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu akcentowana przez Zamawiajgcego na etapie
ksztattowania specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w kazdym z postepowan potrzeba
rzeczywistego zaangazowania tego sprzetu, co znalazto wyraz w stanowisku prezentowanym
w postepowaniach odwotawczych, ktérych przedmiotem byto brzmienie postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia. Zamawiajgcy konsekwentnie prezentowat
stanowisko, ze wymagane w kazdym z postepowan dwie wytwérnie mas bitumicznych to
niezbedne minimum, pozwalajgce na wykonanie zadan w kazdym zaméwieniu, oraz ze w
praktyce konieczne jest uruchomienie wiekszej ilosci tego sprzetu, w tym dodatkowe;j
wytworni na potrzeby drég lokalnych. Zamawiajacy nie postawit wymagania dwoch wytwoérni
mas bitumicznych w kazdym z postepowan, z zastrzezeniem, ze jedna jest rezerwowa, ale
wyraznie w zwigzku z koniecznoscig uruchomienia ich dla realizacji zadan. Analiza kazdego
z postepowan, w tym ksztalt specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, podkreslane na
etapie jej ksztalttowania (postepowania odwotawcze w sprawach o sygn. akt KIO 2211/12,
KIO 2212/12, KIO 2223/12, KIO 2224/12), relatywnie krotkie terminy na wykonanie kazdego

z zamowien wskazujg, ze sporny sprzet jest wymagany w kazdym z postepowan w celu jego
realizacji. Nie jest wystarczajgce wykazanie tego samego sprzetu jedynie formalnie

w kazdym z postepowan z osobna, jesli ten sprzet finalnie ma by¢ wykorzystywany do pracy
i efektywnie, w wymaganej w kazdym z postepowan ilosci zaangazowany do realizacji
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kazdego z zamowien.

Przytoczenia wymaga stanowisko Zamawiajgcego prezentowane w odniesieniu do tego
wymagania: ,Czas na mobilizacje Wykonawcy z budowg zaplecza, opracowaniem

i zatwierdzeniem recept, zatwierdzeniem podwykonawcow niezbednych dla rozpoczecia
robdt wynosi 1 miesigc. Kluczowg sprawg dla wykonania catego zakresu robot w okresie

9 miesiecy jest czas potrzebny na wykonanie zakresu robot bitumicznych. Przy zatozeniu
optymalnej wydajnosci pracy dwoch wytworni mas bitumicznych oraz uwzglednieniu czasu
wykonania inwentaryzacji geodezyjnej i badan to okres 6 miesiecy. Zaktadajgc czas realizacji
od 15 kwietnia do 15 paZdziernika 2013 r., 25 dni roboczych na miesigc, to przez 6 miesiecy
daje nam 150 dni, ktore pomniejszone o 23 dni (10% opaddw deszczu i 5% awarii sprzetu)
przyja¢ mozna 127 dni roboczych. Do wytworzenia i wbudowania mieszanki mineralno-
asfaltowej réznych grubosci od 3 cm do 14 cm jest potrzebne 400 000,00 fon. Dzienna
wymagana produkcja powinna wynosi¢ 3150 ton (400 000,00 ton/127 dni=3150 ton). Przy
wymaganiach 200 ton/godz. 2-ch wytworniach mas bitumicznych i pracy ciggtej 10 godz.
otfrzymujemy wynik 4000 ton/dzien, wiekszy od ilosci wymaganej. Wskazane bytoby
uruchomienie trzeciej wytworni mas bitumicznych do obstugi tylko drég poprzecznych,
lokalnych i dojazdowych. W zakresie pozostatych prac wykonawca powinien prowadzi¢
roboty od godziny 6:00 do godz. 22:00 w systemie dwuzmianowym od poniedziatku

do soboty (mgcznie). Dla kazdej wytworni mas przewidzie¢ naleZy jeden zespét do uktadania



masy. Dodatkowo zaleca sie rezerwowy, czwarty zespot na wypadek awarii.” (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 29 pazdziernika 2012 r. w sprawach KIO 2211/12, KIO 2212/12, KIO
2223/12, KIO 2224/12, str. 81, w aktach postepowania).

Taki charakter wymagania odpowiedniego sprzetu dla danego postepowania, odnoszacy sie
do sfery realizacji zaméwienia, wynika tez z treci przepisow - w § 6 ust. 1 pkt 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane
mowi sie o wykazie narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych
wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych w celu realizacji zaméwienia wraz z informacjg

0 podstawie dysponowania tymi zasobami. Takze Zamawiajacy w kazdym z postepowan
podkreslit (pkt 7.2.3 kazdej ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia), ze wykonawca
musi mie¢ do dyspozycji sprawne jednostki wymaganego sprzetu. Posiadanie do dyspozycii
to nic innego, jak mozliwos¢ korzystania z danego sprzetu w celu realizacji zamowienia.
Zakres zadan, sposoéb ich realizacji, w tym relatywnie krotkie terminy na wykonywanie
kazdego z zaméwien, zatozona dyscyplina pracy determinowana tymi terminami
(wykonywanie robot nieprzerwanie przez 6 dni w tygodniu, w systemie dwuzmianowym od
godziny 6.00 do 22.00), nie pozwalajg na przyjecie, ze postawione w kazdym z postepowan
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sporne wymaganie dotyczgce dwoch wytwdrni mieszanek mineralno - asfaltowych mogto by¢
spetnione tgcznie dla kazdego z nich. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze wymagana dla
kazdej z wytworni wydajnos¢ jest minimalna, zas prezentowany sposob realizacii
zamowienia, wymagany w zwigzku z konieczno$cig dochowania terminéw kazdego
zamowien nie pozwala przyjg¢, by to wymaganie mogto by¢ spetnione w kazdym z obu
postepowan za pomocg tego samego sprzetu. Jak wskazano wcze$niej, zadna z wytworni
mieszanek mineralno — asfaltowych nie jest wymagana jako rezerwowa, za$ lektura akt tego
postepowania dostarcza podstaw do formutowania wniosku, ze Zamawiajgcy wymaga dla
kazdego z postepowan tego sprzetu jako niezbednego minimum, zas w rzeczywistosci
potrzeba dostarczenia odpowiedniej ilosci komponentu do budowy bedzie wigksza.

Takze Przystepujgcy zdaje sie prawidtowo odczytywacé takg intencje Zamawiajgcego,

w zakresie wymagania z osobna dwdch wytworni mieszanek mineralno — asfaltowych

o wydajnosci co najmniej 200 Mg/h dla kazdego z postepowan, o czym Swiadczg deklaracje
zawarte w odpowiedziach na pytania nr 7 i 8 pisma z dnia 21 stycznia 2013 r.

Tym samym nie sposéb przyjac, ze w Swietle wymagan stawianych w kazdym z postepowan,
wykonawcy ubiegajacy sie o kazde z zamowier mogli wykazywac ten sam sprzet w celu
jedynie formalnego wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, niezaleznie od
tego, czy rzeczywiscie bedzie on mégt by¢ jednoczesnie wykorzystany w celu wykonywania
kazdego z zaméwien.

Powyzsze uzasadnia wniosek, ze pozytywna ocena spetienia przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie SALINI Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow
KOBYLARNIA S.A. warunku udziatu stawianego w kazdym z postepowan byta
przedwczesng. Nie oznacza to jednak, ze wykonawcy podlegajg w jednym lub obu
postepowaniach wykluczeniu: Zamawiajacy jest obowigzany najpierw wezwaé wykonawcow
do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dla jednego, wedtug wyboru Przystepujgcego, postepowania.

[7] Uznano za potwierdzone zarzuty stawiane w kazdym z odwolan, w zakresie
bezpodstawnego uznania catosci wyjasnien ztozonych przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o0 zamoéwienie SALINI Polska spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig w
Warszawie, IMPREGILO S.p.A w Mediolanie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Dréog i Mostow
KOBYLARNIAS.A w Kobylarni w pismie

z dnia 21 stycznia 2013r. stanowi jego tajemnice przedsigbiorstwa (art. 8 ust. 3 ustawy):
Podkreslenia na wstepie wymaga, ze zasada jawnosci postepowania 0 zamowienie
publiczne jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych, okreslong
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wprost w art. 8 ust. 1 ustawy — Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Przejawia
sie ona w szeregu czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikow



postepowania, poczgwszy od publicznego, jawnego ogtoszenia o zamdwieniu, przez jawne
otwarcie ofert i udostepnienie protokotu, ofert, oswiadczen skladanych w toku postepowania
az po jawnos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat
jawno$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego range zasady o doniostym
znaczeniu. Jak wskazuje sie w doktrynie, jawnos¢ postepowania o zamowienie publiczne ,z
Jednej strony jest prawem kazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji o toczgcym
sie postepowaniu. Z drugiej strony jest nakazem skierowanym do zamawiajgcych,
prowadzgcych postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali oferentom dostep
do informacji na temat zamoéwienia publicznego’: a takze ,Realizacja zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest ustawowym priorytetem.
Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na konieczno$¢ wyjgtkowego ograniczenia tej zasady
ze wzgledu na wszelkiego rodzaju tajemnice”. Wytgczenie jannosci postepowania moZlive
Jest tylko przy wykazaniu potrzeby ochrony okre$lonych ustawg wartosci. Z tego powodu
zamawiajgcy jest zobowigzany prowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce w celu weryfikacji
zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa, oferenci zas powinni wykazac, ze zastrzegli
poufnosc¢ danych w sposob uprawniony. Zawsze zastrzezenie ma charakter wyjgtkowy
wobec jawnos$ci postepowania (zob. wyrok KIO UZP z 19 lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10,
LexPolonica nr 2369090)” (tak: Prawo zamd&wien publicznych. Komentarz, S. Babiarz,
Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, wyd. 2 , LexisNexis Polska, Warszawa 2010, s. 114-
115). Wyjatek od zasady jawnosci postepowania wyraza przepis art. 8 ust. 3 ustawy,
zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz wterminie sktadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktorych mowa wart. 86 ust. 4 ustawy. Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia enumeratywnie
elementy, jakie w ztozonej ofercie nie mogg zostac¢ zastrzezone, nalezg do nich nazwa
(firma), adres wykonawcy a takze informacje dotyczgce ceny, terminu wykonania
zamoOwienia, okresu gwaranciji i warunkéw pfatnosci zawartych w ofertach. Ustawodawca
tym samym, a contrario dopuscit mozliwo$¢ objecia pozostatych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. W zakresie informaciji, ktére nie
podlegaja udostepnieniu ustawa odsyta do definicji tajemnicy przedsigbiorstwa ujetej
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w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 roku (Dz. U. z 2003
roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Przyjmuije sie
w oparciu o ugruntowane orzecznictwo (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r., sygn. akt | CKN 304/00), ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa muszg zostac¢ spetione tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobéw wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuije sie
catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie
moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong
dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o zamowienie publiczne, powinno byé interpretowane $cisle. Wskaza¢ w tym
miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych,



wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawno$ci, powinni mie¢ $wiadomo$¢ konsekwencji,
jakie wigza sie z poddaniem sie procedurom okre$lonym przepisami o zamdwieniach
publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia
pewnych informaciji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktorych
wykonawca ze wzgledu na okre$long polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje
jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Godna uwagi w tym miejscu jest teza wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
5 wrzesnia 2001 r. (sygn. akt | CKN 1159/2000), gdzie wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy
przedsigbiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych
tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedziec".
Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.
(I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie - zdaniem Sadu Najwyzszego, ze informacja ma
charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposob6éw wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogélniej
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ujmujac, catoksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
(wiadomos¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja nieznana ogoétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Taka informacja staje sie "tajemnicg przedsigbiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by
pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych os6b
musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢
nieznana, ale nie bedzie tajemnica.
Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan,
ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone informaciji przed
upowszechnieniem, czy - $cislej moéwigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene
uzytego w przepisie 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwrotu
"niezbednos¢”. Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy
musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze
informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopoki sam przedsiebiorca, nie podejmie
dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie
mozna mowic o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajacego poczynionego przez
wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, lll CZP 74/05 cyt. ,w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznosc¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwienr publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzeZenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktorym mowa
wart. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji’.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, peing aktualnos¢ na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa. Tak wiec Zamawiajagcy przede wszystkim
powinien dokona¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien
mie¢ pewnos¢, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi
informacjami, ktore sg nieznane ogdtowi 0séb, ktdre ze wzgledu na prowadzong dziatalno$é
sg zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsiebiorca — dysponent informacji
wyraza wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnego kregu odbiorcéw i jakie
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niezbedne czynnosci podjagt w celu zachowania poufno$ci informaciji. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana

w bardzo Scisty i ostrozny sposob, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie
uprawnien Zamawiajgcego. Jezeli, w ocenie zamawiajgcego, zastrzezone przez wykonawce



informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub majg charakter jawnych, wéwczas
zobowigzany jest on do ich ujawnienia w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Nie mozna przyjgé, by ciezar
ten spoczywat na wykonawcy, ktéry zarzut nieskutecznego zastrzezenia podnosi w
odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zosta¢ oceniona
przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest
obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania
poufno$ci zastrzezonych informaciji.

Przystepujacy poprzestat natomiast na ogdinej wzmiance zawartej w pi$mie z 21 stycznia
2013 r., zgodnie z ktérg: ,Oswiadczam, iz ponizsze wyjasnienia stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spdfek tworzgcych konsorcjum w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i zobowigzuje Zamawajgcego do zachowania tych informacji
wtajemnicy’.

W ocenie Izby, tak wyartykutowane uzasadnienie utajnienia informacji, a przede wszystkim
zawartos¢ informacyjna pisma z dnia 21 stycznia 2013 r. nie sg wystarczajace dla uznania,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy z catg mocag
podkresli¢, ze to jawnos¢ postepowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie
na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wszelkie
odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie ogélnych
wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw, nie moze byé podstawg do jej
ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentaciji pozwolitoby wykonawcom biorgcym udziat
w przysztych postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informaciji sktadanych

w postepowaniu o zamdwienie publiczne w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie
uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych
staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie
prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnos$ci postepowania i jako takie — byloby
zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich zasad
postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencii i rbwnego traktowania wykonawcow.

W konsekwencji ograniczatoby mozliwosc¢ kontroli dziatan i zaniechan zamawiajgcego,

w trybie Srodkéw ochrony prawnej, skoro wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, wobec
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nieuprawnionego zastrzegania informacji w istocie zostaliby pozbawieni mozliwo$ci
kwestionowania nieznanych im informaciji.

Podkreslenia przy tym wymaga, Ze cigzar udowodnienia skutecznosci poczynionego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktory z tego dziatania
wycigga korzystne dla siebie skutki prawne - w tym przypadku spoczywa on na
Przystepujacym. Nie mozna przyjg¢, by to na Odwotujgcym, ktory nie ma mozliwosci
zapoznania si¢ z trecig zastrzezonych przez wykonawcéw dokumentdw, winien przedstawi¢
dowody na bezskutecznos$¢ zastrzezen ujetych w dokumentach sktadanych przez innego
wykonawce. Przystepujacy nie wykazat natomiast zaistnienia przestanek dla objecia
wszystkich informacji zawartych w pismie z 21 stycznia 2013 r. tajemnicg przedsiebiorstwa.
Wyniki postepowania przed Izbg oraz akta sprawy nie pozwalajg na uznanie, ze catos¢
informacji zastrzezonych przez Przystepujgcego, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.
Analiza pisma z 21 stycznia 2013 r. sktania do konkluzji, iz zasadnicza wiekszo$¢ zawartych
tam wiadomosci, dotyczgcych organizacii przedsiebiorstwa, nie ma charakteru poufnego.
0Ogolnos¢ danych i uniwersalny charakter informaciji wynikajgcych z wyjasnien oraz sposob
ich prezentaciji nie wskazujg na zawarcie w nich indywidualizujgcego wykonawce,
charakterystycznego dla niego oraz godnego ochrony know-how. W$réd nich sg twierdzenia
stanowigce powtérzenie lub potwierdzenie wymagan stawianych w treSci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia; a takze podane w sposdb niezobowigzujacy informacije

o planach realizacji zamowien, w tym nawigzanie do przysztego harmonogramu ich
wykonania. Zawierajg one w szczegolnosci nieskonkretyzowane co pod podmiotow,
wartosci, warunkéw porozumien deklaracje dotyczace relacji z innymi podmiotami, ktére
zaprezentowane sg na tym poziomie ogoélnosci, ze nie pozwalajg na uznanie ich za
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Walor taki miatyby informacje majgce
znaczenie z uwagi na mechanizmy konkurencji — tzn. ich uzyskanie przez innych



wykonawcoOw narazatoby interesy Przystepujgcego na szkode. Rezultaty postepowania
przed Izbg nie prowadzg jednak do takich wnioskéw. Brak jest zatem podstaw do uznania,
ze zastrzezone dane majg warto$¢ gospodarczg na tyle istotng, Ze zasadne jest wylgczenie
ich kontroli przez konkurujgcych wykonawcow. Przystepujacy nie wskazat w tej mierze na
swoje indywidualne rozwigzania organizacyjne godne ochrony. Znakomitej cze$ci tych
informacji nie sposob przypisac tego przymiotu z uwagi na ich ogélny charakter,
uniwersalnos$¢, fakt, ze zawierajg one twierdzenia z zatozenia wspdlne podmiotom
dziatajgcym komercyjnie. Cze$¢ zawartych w tym pismie informacji odnosi sie do elementéw
tego postepowania, siegajgc do obowigzkéw natozonych na wykonawcow trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, wiele z nim ma charakter przyktadowego
wyliczenia pewnych czynnikéw, ktore jednak nie sg na tyle skonkretyzowanymi, by mogty
by¢ kwalifikowane jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jedynie w odpowiedziach na pytania

39

11 oraz 12 wyartykutowane zostaty elementy, w ktérych mozna dopatrywac sie pewnych
wartosci o charakterze organizacyjnym i ktére mogag stanowic dla ich dysponenta warto$¢
gospodarcza.

Reasumujac, jedynie zawarte w pkt 11 i 12 informacje mogg by¢ rozwazane

w kategorii informaciji na tyle konkretnych i mogacych mie¢ warto$¢ gospodarcza, ze mozna
im przypisa¢ znaczenie tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu wskazanych wyzej
przepiséw.

Wobec powyzszego, majac na wzgledzie podstawowg zasade jawnosci postepowania

0 zamowienie publiczne, nakazano Zamawiajgcemu odtajnienie zastrzezonych w pismie
Przystepujacego z dnia 21 stycznia 2013 r. informacji, z wylagczeniem tych zawartych w pkt
11 i 12 udzielonych odpowiedzi.

V. ROZSTRZYGNIECIE O $ADANIACH OBU ODWOLAN:
Opisane wyzej naruszenia przepiséw ustawy moga mie¢ wptyw na wynik postepowania,
o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy.
Reasumujac, wskazane wyzej okoliczno$ci przemawiajg za uznaniem, ze pozytywna ocena
spetnienia przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie SALINI Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie
oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w kazdym z postepowan byta przedwczesna. Powyzsze
decydowato o uwzglednieniu odwotan i nakazaniu dokonania ponownego badania i oceny
ofert w kazdym z postepowan, w zakresie, jaki wynika z uwzglednienia zarzutéw obu
odwotan. W ramach ponownego badania i oceny ofert, Zamawiajgcy obowigzany jest
uzyskac jednoznaczne stanowisko wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie
SALINI Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A.
w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni,
co do ktoérego z dwoch prowadzonych postepowan zadedykowane zostaty wskazywane
zasoby, oraz wezwanie w drugim z tych postepowan do uzupetienia dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia a takze w zakresie dysponowania potencjatem
technicznym, jakim sg dwie wymagane wytwornie mieszanek mineralno — asfaltowych
o wydajnosci min. 200 t/h.
Nie podzielono zgdania wykluczenia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie
SALINI Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, IMPREGILO S.p.A.
w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni
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z postepowania: nie potwierdzity sie zarzuty wskazujgce na ztozenie nieprawdziwych
informacji, za$ uznanie niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wynikajgcym z uwzglednionych zarzutéw nie wywoluje automatycznie takiego skutku.
Zamawiajgcy obowigzany jest bowiem najpierw wezwac¢ wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o zamowienie SALINI Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
IMPREGILO S.p.A. w Mediolanie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
KOBYLARNIA S.A. w Kobylarni do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy. Powotany przepis ma charakter bezwzglednie obowigzujacy i naktada na



Zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek wezwania do uzupetnienia oSwiadczen

i dokumentéw oraz do ich wyjasnienia. Zamawiajacy nie moze bowiem podja¢ decyzji

o wykluczeniu wykonawcy nie majgc absolutnej pewnosci co do spetnienia lub niespetnienia
przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu. Co wiecej, zaréwno doktryna, jak

i orzecznictwo przepis art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych interpretujag jednoznacznie:
jezeli z dokumentéw zatgczonych do oferty nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, traktuje sie te dokumenty i oSwiadczenia jak dokumenty
,,Zawierajgce btagd” i mimo, Ze nie ma watpliwosci co do ich treSci, Zamawiajgcy winien
zastosowac art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych. Ztozenie dokumentu, z ktérego
treSci wynika niespemienie warunku udziatu w postepowaniu zobowigzuje zamawiajgcego do
wezwania wykonawcy do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych. Wskazany przepis dotyczy bowiem nie tylko sytuacji nieztozenia zadnego
dokumentu czy ztozenia dokumentéw zawierajgcych wady formalne, ale kazdej sytuacii
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu [tak przyktadowo wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1915/09, publ. w ,,Zamdwienia
publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze”, zeszyt nr 6, Warszawa, grudzien 2010 r.,
wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2011r., sygn. KIO 38/11, z dnia 25 stycznia
2011 r., sygn. 70/2011, wyrok z dnia 28 marca 2011 r. w spr. KIO 595/11]. Analogiczny
poglad, w odniesieniu do tresci i warunkow samej polisy, wynika takze z wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2012 r. w spr. KIO 1955/12, KIO 1956/12, KIO
1961/12.

Podzielajgc zarzut dotyczacy bezpodstawnego zastrzezenia informacji nie noszgcych
znamion tajemnicy przedsiebiorstwa, zawartych w pismie Przystepujgcego z dnia 21 stycznia
2013 r. nakazano udostepnienie informacji zawartych w tym pismie, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Dotyczy to odpowiedzi na wszystkie zadane przez Zamawiajgcego pytania, za wyjatkiem
odpowiedzi na pytania osygnowane numerami 11 i 12.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust.
4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.

w sprawie wysokosci i Sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Skiad orzekajacy
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