Sygn. akt: KIO 1944/11

WYROK
z dnia 22 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Spétka z o.0., ul. Okélna
10, 42-400 Zawiercie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb
Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul.
Mogilska 25, 31-542 Krakéw w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa mostu na
rzece Skawie w miejscowosci Sucha Beskidzka w km 37+121 w ciggu drogi krajowej nr 28”
(nr ref. GDDKIA-O/KR/R-2at/284/42/2011)

przy udziale wykonawcy FIRESTA - FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. z siedzibg w Brnie,
Oddziat spotki akcyjnej w Ostrawie, adres do doreczen: Ostrava — Privoz, Areal CD,
Palackého &.p. 105, PSC 702 00 Czechy zgtaszajacego swoje przystapienie do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje dokonanie powtérnie czynnosci oceny i badania
oferty, w tym nakazuje wezwanie wykonawcy FIRESTA - FiSer, rekonstrucke, stavby
a.s. do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie
doswiadczenia, jak réwniez nakazuje dokonanie powtérnie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
sze$éset zlotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542
Krakow i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Spétka z
0.0., ul. OkéIna 10, 42-400 Zawiercie,

2) dokona¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-
542 Krakéw na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Spotka z o0.0., ul. Okélna 10, 42-400 Zawiercie stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa przed
Krajowg Izbg Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 22 wrze$nia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1944/11

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziata w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa mostu
na rzece Skawie w miejscowosci Sucha Beskidzka w km 37+121 w ciggu drogi krajowej nr
28" (nr ref. GDDKIA-O/KR/R-2at/284/42/2011).

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 15.06.2011 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogloszenie o zaméwieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

W dniu 17.06.2011 r. ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dziennika Urzedowego UE pod numerem 2011/S 115-189942.

W dniu 31.08.2011 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy FIRESTA — FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. z siedzibg w
Brnie.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
09.09.2011 r. od zaniechania czynno$ci przez Zamawiajgcego polegajacych na wykluczeniu
z Postepowania wykonawcy FIRESTA - Fiser, reconstrukce, stavby a.s. na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp z uwagi na to, ze FIRESTA zfozyta nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik postepowania oraz nie wykazata spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu, ewentualnie polegajgcej na wezwaniu FIRESTA w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Odwotujgcy w zakresie powyzszych czynnosci i zaniechan zarzucit Zamawiajgcemu
razgce naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie czynnosci
wykluczenia FIRESTA z postepowania pomimo, iz FIRESTA ztozyta nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik postepowania,
- art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie czynnosci
wykluczenia FIRESTA z postepowania pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu,
- art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy wybranego niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp,
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- ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
czynnosci wezwania FIRESTA w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu w trybie

art. 192 ust. 3 ppkt 1 ustawy Pzp:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty FIRESTA,

2. wykluczenia FIRESTA z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp,
3. ewentualnie wezwania FIRESTA w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

4. dokonania powtornego badania i oceny ofert

5. wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Wskazal, iz interes Odwotujgcego we whniesieniu niniejszego odwotania wynika z
faktu, iz w przypadku gdyby Zamawiajgcy wykluczyt FIRESTA z Postepowania, Odwotujgcy
uzyskatby zamoéwienie. Nalezy bowiem zauwazyé, iz jedynym kryterium oceny ofert jest
cena, a cena zaoferowana w ofercie Odwolujgcego, sposrod wykonawcow, ktorzy nie
podlegaja wykluczeniu, jest najkorzystniejsza. Brak uzyskania zaméwienia w sposob
oczywisty wyrzadza szkode Odwotujgcemu.

Ponadto podniést, iz z uwagi na to, ze naruszenie przepiséw ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego z pewnoscig miato wplyw na wynik postepowania, niniejsze odwotanie



zastuguje na uwzglednienie w Swietle art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy wymagat w Rozdziale 1 pkt.
7.2 ppkt. 2) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ"), aby kazdy
wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy -w tym okresie, wykonat co najmniej 2
zadania polegajgce na budowie lub przebudowie drogowego obiektu mostowego
(mostu/wiaduktu/estakady) w ciggu drogi/ulicy klasy min. GP o rozpieto$ci teoretycznej
przesta minimum 60 m. i warto$ci co najmniej jednego zadania nie mniejszej niz
10.000.000,00 zfotych.

Na potwierdzenie powyzszego warunku Zamawiajgcy wymagat stosownie do
Rozdziatu 1 pkt. 8.1.2 SIWZ przedtozenia przez wykonawcow wykazu robot budowlanych w
zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia, wykonanych
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty
i miejsca wykonania, na formularzu zgodnym z tresScig Formularza 3.2. Do wykazu nalezato
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zatgczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze wskazane w wykazie roboty zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Jako dowod przywotat
dokument w postaci SIWZ (w aktach postepowania).

Nastepnie podniodst, iz FIRESTA ztozyta wraz ze swojg ofertg na potwierdzenie
spetniania warunku okreslonego w Rozdziale 1 pkt. 7.2 ppkt. 2) SIWZ wykaz rob6t
budowlanych sporzgdzony na Formularzu 3.2 w ktérym wskazata wykonanie nastepujacych
robét budowlanych:

1. Autostrada D8 Praga - Usti n.L. - granica panstwa RC/RFN Budowa 0807/Il Kninice - Most
graniczny, diugo$¢ mostu 430,0 m, rozpietoS¢ przeset 2x58,4+4x73,0 m, konstrukcja sktada
sie ze skrzynki stalowej oraz ptyty zelbetowej o 6-ciu przestach,"

2. Most nr ew. 122-008 Bechynia dtugos¢ mostu 203,50 m, rozpieto$¢ przeset
4x13,5+90+4x13,5 monolityczna konstrukcja zelbetowa, tuk utrwalony, rozpietos¢ tuku 90,0
m.

Na dowéd powyzszego Odwotujgcy przywotat oferte FIRESTA (w aktach
postepowania).

Nastepnie wskazat, iz w dniu 31 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu
informacje o wyborze oferty FIRESTA jako najkorzystniejszej, czego dowodem jest pismo
Zamawiajgcego z dnia 31 sierpnia 2011 r.

Na wstepie odniost sie do braku wykazania przez FIRESTA spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu podnoszac, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp z
postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej dotyczacym wyktadni
art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp, to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, iz spetnia
on warunki udziatu w postepowaniu. Tak wiec, w ocenie Odwolujgcego, z samego wykazu
robot przedtozonego przez FIRESTA winno wynikac, iz spetnia on okreslone w SIWZ
warunki.

Jednak, zdaniem Odwotujgcego, wykonawca FIRESTA nie wskazat w wykazie robot
budowlanych zatgczonym do oferty, czy zadanie wymienione w pkt. 2 polegato na budowie
mostu, czy jego przebudowie. W konsekwenciji, wykonawca FIRESTA nie wykazat takze, iz
spetnia okreslony przez Zamawiajgcego w Rozdziale 1 pkt. 7.2 ppkt. 2) SIWZ warunek
udziatu w postepowaniu. Nalezy bowiem podkresli¢, iz Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, ze
wykonawca musi wykazac sie zrealizowaniem dwoch robét budowlanych polegajgcych na
budowie lub przebudowie mostu. Odwotujgcy stwierdzit, iz wykonawca FIRESTA wskazat
zrealizowanie jedynie jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie mostu, natomiast
zadanie wskazane w pkt. 2 wykazu robo6t budowlanych FIRESTA odnosi sie do inwestyciji
dotyczgcej mostu, jednak nie wiadomo czy inwestycja ta polegata na budowie, przebudowie
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albo tez remoncie mostu. Stad tez, w ocenie Odwotujgcego, wykonawca FIRESTA nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu.



W zakresie zarzutu odnoszacego sie do podania przez wykonawce FIRESTA
nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania i tym samym zaniechania
przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy FIRESTA z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy podniést, i zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik postepowania. Nastepnie Odwolujgcy podniést, iz podstawg
wykluczenia wykonawcy w tym przypadku jest stwierdzenie, ze:

a) zlozyt on nieprawdziwe informacje,
b) te nieprawdziwe informacje majg wptyw na wynik postgpowania.

W odniesieniu do pierwszego z wymienionych elementow Odwotujgcy wskazat, iz
zgodnie z oSwiadczeniem wykonawcy FIRESTA zawartym w wykazie robét budowlanych
sporzgdzonym wedtug Formularza 3.2, wskazane przez niego roboty budowlane rzekomo
potwierdzajg spetnianie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu. Nalezy jednak
zauwazyc¢, zdaniem Odwotujgcego, iz w przypadku roboty budowlanej wskazanej w pkt. 2
wykazu robét wykonawcy FIRESTA, zadanie to polegato nie na budowie lub przebudowie
mostu, ale na remoncie mostu. Zgodnie bowiem z treScig referencji potwierdzajacej, ze
wskazana w wykazie robota zostaty wykonana zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczona: ,Reprofilacja wtasciwa podbudowy i stropu konstrukciji nosnej
polegata na usunieciu zdegradowanego betonu oraz catopowierzchniowym natryskaniu
urzgdzeniem Torbo (ok. 12.000 m2), pielegnaciji odkrytego zbrojenia, reprofilacji tynkiem
naprawczym, aplikacji inhibitora korozji (ok. 10.300 m2), szpachle uszczelniajace (ok. 10.300
m2) oraz powloce tgczacej (ok. 12.000 m2). (...) Rekonstrukcja budowy goérnej sktadata sie z
usunigcia warstw nawierzchni mostu az do nosnej konstrukcji mostu, sanacji nawierzchni
mostu, rynien i gzymséw chodnikowych, osadzenie nowych przekry¢ dylatacyjnych, izolaciji
nawierzchni mostu, wykonanie nowych warstw konstrukcyjnych drogi i kolei, dalej
rekonstrukcja rynien chodnikowych, sieci inzynieryjnych na moscie oraz os$wietlenia
publicznego". Na dowdd powyzszego Odwolujacy przywotat oferte wykonawcy FIRESTA (w
aktach sprawy)

W ocenie Odwolujacego tres¢ referencji wskazuje jednoznacznie, iz inwestycja
wymieniona w pkt. 2 wykazu rob6t wykonawcy FIRESTA polegata na remoncie mostu.
Zgodnie z art. 3 pkt. 7a ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane przez przebudowe
nalezy rozumie¢ wykonywanie robét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana
parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem
charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢, dtugosé,
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szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametréw w zakresie niewymagajgcym zmiany granicy pasa
drogowego. Zgodnie za$ z art. 3 pkt. 6 ustawy Prawo budowlane przez budowe nalezy
rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe,
rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. Nastepnie Odwotujgcy podnidst, iz poprzez
remont nalezy rozumie¢ wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robot
budowlanych polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej
konserwaciji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyroboéw budowlanych innych niz uzyto w
stanie pierwotnym.

Tym samym, w ocenie Odwolujgcego, wskazana przez wykonawce FIRESTA robota
budowlana nie stanowita budowy mostu. Z uwagi na to, Ze inwestycja ta nie polegata na
zmianie parametrow uzytkowych lub technicznych mostu, nie polegata ona takze na
przebudowie mostu. Opis inwestyciji wskazany w referencji wykonawcy FIRESTA wskazuje
jednoznacznie, ze inwestycja ta polegata na odtworzeniu stanu pierwotnego mostu, czyli jego
remoncie. W konsekwenciji, zdaniem Odwolujgcego, informacja zawarta w wykazie robét
FIRESTA w zakresie spetniania przez wskazang w pkt. 2 tego wykazu robote budowlang
wymagan Zamawiajgcego okreslonych w Rozdziale 1 pkt. 7.2 ppkt. 2) SIWZ jest
nieprawdziwa.

W odniesieniu do drugiego aspektu Odwotujgcy wskazat, iz stwierdzenie
nieprawdziwosci informacji zawartej w wykazie rob6t FIRESTA w zakresie spetniania przez
wskazang w pkt. 2 tego wykazu robote budowlang wymagan Zamawiajgcego okreslonych w
Rozdziale 1 pkt. 7.2 ppkt. 2) SIWZ skutkuje uznaniem, ze wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W konsekwenciji, podanie tej nieprawdziwej
informacji miato wptyw na wynik postepowania, bowiem oferta wykonawcy FIRESTA zostata



uznana za najkorzystniejszg, a wykonawca ten nie zostat wykluczony z postepowania.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy jest wiec zobowigzany do wykluczenia
wykonawcy FIRESTA z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.
Nastepnie Odwotujgcy podnidst, iz wedtug ugruntowanego orzecznictwa Krajowej lzby
Odwolwczej, podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania skutkuje tym, ze Zamawiajacy nie moze wezwac¢ FIRESTA w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do uzupenienia wykazu rob6t budowlanych, ale jest zobowigzany do
bezwzglednego wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci
wykluczenia FIRESTA z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp
Odwolujgcy wskazat, iz wykonawca FIRESTA nie wskazat w wykazie robot budowlanych
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zatgczonym do oferty, ze zadanie opisane w pkt. 2 wykazu polegato na budowie mostu, czy
jego przebudowie. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej wykonawca winien
wykazac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia za
pomoca wykazu, a nie zatgczonych referencji potwierdzajgcych li tylko nalezyte wykonanie
robot budowlanych. Stad tez, w ocenie Odwolujgcego, tres¢ zatgczonych referenciji, o ile
moze stanowi¢ podstawe do tego, aby potwierdzi¢ prawdziwos¢ oswiadczenia wykonawcy
zawartego w wykazie, to nie ma znaczenia dla wykazania przez wykonawce spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy, zdaniem Odwolujacego,
nie jest uprawniony w stanie faktycznym sprawy do wezwania wykonawcy FIRESTA w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu robot, a wykonawca FIRESTA nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy jest zobowigzany do
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania takze na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy
Pzp.

W dalszej cze$ci uzasadnienia odwotania Odwotujgcy wskazat, iz zarzut
ewentualnego zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcy FIRESTA w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu robét zostat podniesiony z ostrozno$ci
procesowej. Odwolujacy w tym zakresie wskazal, iz w sytuacji gdyby Krajowa Izba
Odwotawcza nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy FIRESTA z postgpowania z uwagi
na ztozenie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik
postepowania, Zamawiajgcy winien wezwac¢ FIRESTA w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia wykazu robét, bowiem nie potwierdza on spetniania przez tego wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu. Nastgpnie Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie za$ z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawcoéw, ktorzy w okreSlonym terminie nie
zfozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, albo ktdrzy zfozyli dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie.

Na zakonczenie Odwolujgcy podniést, iz Zamawiajgcy z naruszeniem art. 7 ust. 3
ustawy Pzp wybrat oferte ztozong przez wykonawce FIRESTA jako najkorzystniejsza,
bowiem wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
34 ustawy Pzp. W konsekwencji naruszenia przez Zamawiajagcego powyzszych przepisow
ustawy Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, co moze
wyrzadzi¢ mu szkode.

W dniu 12.09.2011 r. do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej wptyneto przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawcy FIRESTA — FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. z siedzibg
w Brnie.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce FIRESTA —
FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. z siedzibg w Brnie i zaniechanie wykluczenia tego
wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp lub



ewentualnie zaniechanie wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w tymw szczegolnosci z postanowieniami SIWZ, ofertg ztozong przez

prowadzong w Przystepujacego, korespondencjg ramach

przedmiotowego
postepowania pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie
zamowienia, jak réwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencijg zaskarzonej w
odwotaniu czynno$ci. Izba ustalita, iz Odwolujacy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu
oferte z ceng wynoszaca 23.640.624,24 zt brutto pozwalajacg zakwalifikowaé tego
wykonawce na drugim miejscu w rankingu ofert (98,79 pkt). Zarzuty podniesione w odwotaniu
zmierzajg do wyeliminowania z postgpowania wykonawcy FIRESTA — FiSer, rekonstrucke,
stavby a.s., ktérego oferta zawiera najnizszg cene wynoszacg 23.354.327,55 zt brutto (100
pkt). Tym samym, biorgc pod uwage powyzszy fakt, uwzglednienie odwofania umozliwi
Odwolujgcemu uzyskania przedmiotowego zamowienia, gdyz jedynym kryterium oceny ofert
w przedmiotowym postepowaniu jest najnizsza cena.
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Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci oferty
zfozonej w postepowaniu przez Przystepujacego, tresci SIWZ wraz z zatgcznikami,
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielnie przedmiotowego zamdwienia.

Izba w odniesieniu do dokumentaciji technicznej w postaci dokumentu zatytutowanego
~Sprawozdanie techniczne” oraz specyfikacji technicznej obiektu (Most nr Ew. 122-008
Bechyné), przedtozonej przez Przystepujacego wraz z pismem z dnia 20.09.2011 r.
wskazuje, iz forma powyzszych dokumentoéw wskazuije, iz stanowig one stanowisko wiasne
Przystepujgcego. Pierwszy z tych dokumentow nie zostat podpisany przez Zadng osobe, a
zatem nie sposdb uznac, iz jest on oSwiadczeniem wiedzy i tym samym dowodzi istnienia
okreslonych faktow. W zakresie drugiego dokumentu Izba wskazuije, iz zostat podpisany
zaréwno przez inz. Klima FrantiSka oraz przedstawiciela Przystepujacego — Jana Stupke, co
oznacza, ze stanowi on o$wiadczenie wiedzy wykonawcy FIRESTA.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Izba uznata za
zasadny.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba uznata
za nieudowodniony przez Odwotujgcego, za$ zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp Izba uznata za przedwczesny.

Izba dokonata nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do powyzszych
zarzutow.

Po pierwsze Izba ustalita, iz przedmiotem zamoéwienia jest budowa mostu na rzece
Skawie w miejscowosci Sucha Beskidzka, obejmujgca m.in. rozbiérke istniejgcego mostu i
budowe mostu docelowego w ciagu drogi krajowej nr 28 (Rozdziat | SIWZ pkt 5.1.).



Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w SIWZ w pkt 7 zatytutowanym ,Warunki
udziatu w postgpowaniu i opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania” wskazat w ppkt
7.2.2.: ,0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktoérzy spetniajg warunki
dotyczgce: posiadania wiedzy i dodwiadczenia: wykonawca musi wykazac sie wiedzg i
do$wiadczeniem, polegajgcym na wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym
okresie, co najmniej 2 zadan polegajgcych na budowie lub przebudowie drogowego obiektu
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mostowego (mostu/wiaduktu/estakady) w ciggu drogi/ulicy klasy min. GP o rozpietosci
teoretycznej przesta minimum 60 m. Warto$¢ co najmniej jednego z wykazanych zadan nie
moze by¢ mniejsza niz 10 000 000,00 PLN (brutto). Warto$ci podane w dokumentach
potwierdzajacych spetnienie warunku w walutach innych niz wskazane przez
Zamawiajgcego, wykonawca przeliczy wg sredniego kursu NBP na dzien podpisania
Protokotu odbioru robét lub rownowaznego dokumentu, potwierdzajgcego zakonczenie robot
budowlanych”.

Po trzecie ustalono, iz Zamawiajgcy w pkt 8.1.2. SIWZ zawartego w pkt 8
zatytutowanym ,,O$wiadczenia i dokumenty wymagane dla potwierdzenia spetniania przez
wykonawcow warunkdw udziatu w postepowaniu” zgdat przediozenia wraz z ofertg: ,wykazu
robé6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania, na formularzu zgodnym z trescig Formularza
3.2. Wykaz musi potwierdza¢ spetnienie warunku, o ktérym mowa w pkt 7.2.2.) IDW. Do
wykazu nalezy dotgczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze wskazane w wykazie roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukohczone”..

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, iz Przystepujgcy w ztozonej przez siebie ofercie na
str. 19i 20 w zakresie warunku okreslonego w pkt 7.2.2. SIWZ ztozyt na wzorze zgodnym z
formularzem 3.2. wykaz rob6t budowlanych, w ktérym w kolumnie nr 5 zatytutowanej
»informacje potwierdzajgce spetnienie warunkéw okreslonych w pkt 7.2.2.) IDW” wskazat
nastepujgce pozycje:

- autostrada D8 Praga — Usti n.L. — granica panstwa RC/RFN Budowa 0807/Il Kninice — Most
graniczny, dlugos¢ mostu 430,0 m, rozpieto$¢ przeset 2x58,4 + 4x73,0 m, konstrukcja sktada
sie ze skrzynki stalowej oraz plyty zelbetowej o 6-ciu przestach;

- Most nr ew. 122-008 Bechynia, dlugos¢ mostu 203,5 m, rozpietos¢ przeset
4x13,5=90=4x13,5, monolityczna konstrukcja zelbetowa, tuk utrwalony, rozpietos¢ tuku 90,0
m.

Na potwierdzenie, ze wskazane powyzej roboty budowlane zostaty nalezycie
wykonane Przystepujacy na str. 21 — 30 oferty zatgczyt dwa listy referencyjne wraz z ich
ttumaczeniem. W zakresie drugiej inwestycji zostat dotgczony list referencyjny opatrzony datg
12.12.2007 r. wystawiony przez inwestora — Urzgd Wojewddzki Wojewodztwa
Potudniowoczeskiego, w ktérym zostato wskazane, iz wykonawca byt FIRESTA — FiSer,
rekonstrucke, stavby a.s. (Lider konsorcjum), termin wykonania obejmowat okres 09.2005 —
11.2007, warto$¢ 135,3 min. CZK, za$ budowa obejmowata most nr ew. 122 — 008 Bechynia.
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W zakresie opisu rob6t zostato wskazane, ze: ,Chodzi o reprofilacje podbudowy, przebudowe
drogi oraz kolei. Dane podstawowe — monolityczna konstrukcja zelbetonowa, tuk utrwalony,
rozpietos¢ tuku 90 m, diugos¢ mostu 203,5 m, Swiatto otworéw mostowych
4x13,5+90+4+13,5, szerokos¢ jezdni 6,6 m, szerokoS¢ pomiedzy poreczami 8,9 m, wysokos¢é
mostu ponad terenem 58,3 m.” W dalszej czesci listu referencyjnego zostato wskazane, iz:
~Reprofilacja wiasciwa podbudowy i stropu konstrukciji nosnej polegata na usunieciu
zdegradowanego betonu oraz catopowierzchniowym natryskaniu urzgdzeniem Torbo (ok.

12 000 m?2), pielegnacji odkrytego zbrojenia, reprofilacji tynkiem naprawczym, aplikacji
inhibitora korozji (ok. 10.300 m?), szpachle uszczelniajgce (ok. 10.300 m?) oraz powtoce
taczacej (ok. 12 000 m?). Reprofilacja zostata przeprowadzona recznie oraz technologig
torkretowania na sucho, szpachla uszczelniajgca byta nakladana metodg torkretowania na
mokro. Dalej przeprowadzono wyburzenie $cianek koricowych, zbudowanie nowych,



wymiana fozysk i uregulowanie podpér mostu, cementowego iniektazu gniazd Zwirowych
oraz iniektazu chemicznego roboczych szczelin i peknigé (ok. 1.100 mb) oraz gniazd
zwirowych (ok. 8,03 t zywicy epoksydowej). Rekonstrukcja budowy gornej sktadata sie z
usuniecia warstw nawierzchni mostu az do nosnej konstrukcji mostu, sanacji nawierzchni
mostu, rynien i gzymséw chodnikowych, osadzenie nowych przekry¢ dylatacyjnych, izolaciji
nawierzchni mostu, wykonanie nowych warstw konstrukcyjnych drogi i kolei, dalej
rekonstrukcja rynien chodnikowych, sieci inzynieryjnych na moscie oraz oswietlenia
publicznego. Gérna cze$é mostu jest specyficzna tym, ze gérna czes¢ kolejowa tworzy
réwnoczesnie cze$¢ goérnej czesci drogowej”.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy pismem z dnia 19.08..2011 r. wezwat
Przystepujgcego m.in. do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oswiadczenh
lub dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, odnoszgc
sie do warunku okreslonego w pkt 7.2.2. IDW — SIWZ i wskazujgc, iz dla zadania
wymienionego w pozycji nr 2 Formularza 3.2. ,Doswiadczenie” (str. 20 oferty) nie podano
klasy drogi.

W odpowiedzi na powyzsze Przystepujacy wraz z pismem z dnia 23.08..2011 r.
uzupetnit wykaz wykonanych robot budowlanych, w ktérym dla zadania nr 2 w kolumnie nr 5
znalazia sie nastepujgcy zapis: ,Most nr ew. 122-008 Bechynia w ciggu drogi klasy GP,
diugos$¢ mostu 203,5 m, rozpieto$¢ przeset 4x13,5=90=4x13,5, monolityczna konstrukcja
zelbetowa, tuk utrwalony, rozpietos¢ tuku 90,0 m.”

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 31.08.2011 r. poinformowat wykonawcow o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy —
FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. uzyskujgc 100 punktow.
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l. Na wstepnie Izba poddata analizie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ze wzgledu na jego ewentualne najdalej idgce konsekwencje dla
rozstrzygniecia niniejszego odwotania.

Wynika to z faktu, iz stwierdzenie przez Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego
powyzszego przepisu wskutek zaniechania wykluczenia wykonawcy FIRESTA — FiSer,
rekonstrucke, stavby a.s. spowodowatoby daleko idgce konsekwencje dla rozstrzygniecia
pozostatych zarzutow. Wszakze ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji w
rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie warunkdéw udziatu w postepowaniu
przesgdzatoby tym samym o braku wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
co jednocze$nie powodowatoby wypetnienie hipotezy normy prawnej uregulowanej w art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Ponadto, co wynika z utrwalonej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej,
stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
uniemozliwiatoby zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wobec
takiego wykonawcy, ktéry na etapie postepowania ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik postepowania. W orzecznictwie Krajowej lzby
Odwolawczej prezentowane jest stanowisko, ze brak jest mozliwosci konwalidowania
czynnosci ztozenia na etapie postepowania nieprawdziwych informaciji.

Powyzsze jest rowniez wynikiem faktu, iz Odwolujgcy zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp sformutowat jako alternatywny

Nastepnie nalezy wskazac, ze norma prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nakazuje zamawiajgcemu bezwzgledne wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego wykonawcéw jesli w toku tegoz postepowania ztozone zostaty, przez
tychze wykonawcdw, nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania.

Izba wskazuije, iz aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp musi zosta¢ spetnione fgcznie kilka przestanek:

- musi doj$¢ do ztozenia nieprawdziwych informaciji;

- informacje te winny zostac ztozone przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp;
- ztozenie nieprawdziwych informacji musi nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp;

- ztozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik tego
postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze wypeienie hipotezy normy prawnej uregulowanej w art.



24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. instytucji wykluczenia wykonawcy z postegpowania ma miejsce
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jezeli ztozone w toku prowadzonego postepowania, przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia, informacje sg niezgodne z faktami i ich ztozenie ma lub moze mie¢
wptyw na wynik postepowania.

Izba uznata, iz Odwotujgcy w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie udowodnit, iz w przedmiotowym postepowaniu doszio do
zfozenia przez wykonawce FIRESTA — FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. nieprawdziwych
informacji. W szczegolnosci powyzsze nalezy odniesé do pozycji nr 2 wykazu wykonanych
robét budowlanych przedktadanego na potwierdzenie spetienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Biorgc pod uwage ustalenia dokonane
przez Izbe wykonawca FIRESTA — FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postgpowaniu, co nie oznacza, iz przedstawit nieprawdziwe informacje w
rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przedstawienie w wykazie rob6t budowlanych
inwestycji, ktéra nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i nie odpowiada
kryteriom wskazanym w SIWZ oraz ogtoszeniu o zamdwieniu samo przez sie nie moze byé
traktowane jako przedstawienie nieprawdziwych informaciji.

Za nieprawdziwe mogg zostac¢ uznane takie informacje, ktére sg niezgodne z faktami i
przedstawiajg odmienny od rzeczywistosci stan rzeczy. Tym samym informacje nieprawdziwe
to takie, ktére odmiennie prezentujg istniejgcy stan rzeczy mogac wywotaé u odbiorcy, do
ktérego sg kierowane, mylne wyobrazenie o istotnych dla tego podmiotu okolicznosciach i
faktach. Samodzielna analiza tych faktéw lub pozyskanie informaciji o nich z innego zrédta
powoduje, iz sady o nich ksztattujg sie w sposdb odmienny od sgdéw uznanych za
nieprawdziwe.

W ocenie Izby dokumentacja dotgczona do oferty Przystepujgcego nie potwierdza
spetienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. W niniejszym stanie
faktycznym brak jest jednak podstaw do twierdzenia, iz przedstawione przez
Przystepujacego informacje sg niezgodne z prawdg. W zakresie kwestionowanego
charakteru robé6t budowlanych wykaz zawarty na str. 19 — 20 oferty wykonawcy FIRESTA —
FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. nie zawiera w tym przedmiocie zadnych informacji, za$ brak
jest dowoddw wskazujgcych, iz takie informacje przedtozone zostaty w dotgczonym do ww.
oferty dla zadania nr 2 liscie referencyjnym. Brak jest rowniez sprzeczno$ci pomiedzy
osSwiadczeniem zawartym w wykazie a informacjami zawartymi w liscie referencyjnym, gdyz
wykaz w pozycji nr 2 nie zawiera zadnych informacji dotyczacych rodzaju rob6t objetych
wskazanym tam zamowieniem.

W tym przypadku ciezar udowodnienia niezgodno$ci przedtozonych przez
Przystepujacego na etapie postepowania informacji spoczywa na Odwotujgcym. Odwolujgcy
za$ swojg argumentacje opart na zatozeniu, ze przedstawienie przez Przystepujgcego w 14

ofercie inwestycji nie spetniajgcej warunku okreslonego w SIWZ jest rownoznaczne z
przedstawieniem nieprawdziwych informacji. W ocenie Izby nie sposéb zgodzi¢ sie z
powyzszym stanowiskiem. Badajgc okolicznosci przedstawienia nieprawdziwych informacji w
rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy dokona¢ odniesienia przedstawionych
informacji do stanu faktycznego, nie za$ do postawionego warunku. Wszakze naturalng
konsekwencjg czynnosci badania i oceny ofert jest ustalenie, czy przedtozone przez
wykonawce dokumenty potwierdzajg spetnienie warunku na zasadzie spetnia/nie spetnia.
Jest to konsekwencjg tego, iz postawiony w postepowaniu warunek nie stanowi faktow w
sensie obiektywnym, wobec ktérych nalezy dokonywaé¢ oceny prawdziwosci jakichkolwiek
informacji. Warunek udziatu w postepowaniu jest rodzajem o$wiadczenia woli
zamawiajgcego, przy pomocy ktérego Zamawiajgcy wstepnej dokonuje kwalifikacii
podmiotéw zdolnych do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia.

Tym samym, w ocenie Izby, brak potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu powoduije li tylko mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z zastrzezeniem instytucji uregulowanych w art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp.



Biorgc pod uwage powyzsze brak jest podstaw do stwierdzenia, iz informacje ztozone
przez Przystepujgcego w ofercie wypetniajg hipoteze normy prawnej uregulowanej w art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Il. Izba, w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w konteksécie
dokonanych ustalen faktycznych, uznata ten zarzut za przedwczesny.

Izba biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w tym w
szczegoblnosci treS¢ warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia zawartego w ogtoszeniu o
zamowieniu oraz SIWZ uznata, iz wykonawca FIRESTA — FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. nie
wykazat spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia.
Inwestycja wskazana na str. 20 oferty pod pozycjg nr 2 wykazu sporzgdzonego na formularzu
3.2. nie zostata w tymze wykazie opisana w sposob umozliwiajgcy jednoznaczne ustalenie,
czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Jak wynika bowiem z tresci pkt 8.1.2. SIWZ zawartego w pkt 8 zatytutowanym
»O8wiadczenia i dokumenty wymagane dla potwierdzenia spetniania przez wykonawcow
warunkdéw udziatu w postepowaniu” Zamawiajgcy zgdat przedtozenia wraz z ofertg: ,wykazu
robé6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skladania
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ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania, na formularzu zgodnym z tre$cig Formularza
3.2. Wykaz musi potwierdzaé¢ spetnienie warunku, o kiérym mowa w pkt 7.2.2.) IDW. Do
wykazu nalezy dolgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze wskazane w wykazie roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone”.

Jak wynika z powyzszego zapisu SIWZ wykaz sktadany na potwierdzenie warunku
musi zawiera¢ m.in. wykonane roboty budowlane z podaniem ich rodzaju. A wiec, odnoszac
powyzsze do tre$ci warunku zawartego w pkt 7.2.2. SIWZ — IDW, musi okreslaé nie tylko co
byto przedmiotem tychze robét, ale réwniez okre$la¢ ich rodzaj, tj. czy polegaty one na
budowie czy tez przebudowie drogowego obiektu mostowego. Powyzsze bowiem
koresponduje z trescig okreslonego przez Zamawiajgcego warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia.

Zatgczony na stronie 19 — 20 oferty wykonawcy FIRESTA — FiSer, rekonstrucke,
stavby a.s. wykaz wykonanych robét, jak rowniez wykaz dostarczony wraz z uzupetnieniem
informacji dotyczgcych klasy drogi w zakresie zadania nr 2 nie zawiera informacji odnoszgcej
sie do rodzaju robé6t. Nawet w zakresie zadania nr 1 uzyty tam zwrot ,,budowa” odnosi sie do
nazwy zadania (Budowa 0807/l Kninice — Most graniczny), nie za$ do rodzaju
zrealizowanych robét budowlanych — na co wskazuje jednoznacznie list referencyjny wraz z
jego tlumaczeniem (str. 21 - 26 oferty Przystepujgcego). Jednakze z tresci listu
referencyjnego przedtozonego dla inwestycji nr 1 mozna uzyskac informacje, iz przedmiotem
tej inwestycji byta budowa nowego obiektu budowlanego.

Dotgczony do oferty wykonawcy FIRESTA — FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. list
referencyjny wraz z jego ttumaczeniem (str. 27 - 30) dla inwestycji wskazanej pod pozycjg nr
2 wykazu pozwala ustali¢ zakres prac objetych tym zamowieniem. Szczegdtowy opis zawarty
w liscie referencyjnym z dnia 12.12.2007 r. wskazuje, iz przedmiot rob6t budowlanych dla
inwestycji nr 2 obejmowat remont mostu, nie za$ jego przebudowe lub budowe — co bylo
wymagane przez Zamawiajgcego.

Na powyzsze wskazuije fakt, iz brak jest w powyzszym dokumencie jakichkolwiek
informacji o zmianie parametréw technicznych tego obiektu budowlanego, zmianie jego
wiasciwosci uzytkowych, funkcji lub przeznaczenia. Powyzsze jest cechg charakterystyczng
robét budowlanych polegajgcych na przebudowie obiektu budowlanego. Zgodnie z art. 3 pkt
7a ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane pod pojeciem ,przebudowa” nalezy
rozumiec: ,(...) wykonywanie robét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana
parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego, z wyjatkiem
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charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢, dtugo$é,
szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametréw w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa
drogowego”. Nalezy wskazac, iz nawet uzycie tego pojecia w znaczeniu potocznym, co
sugerowat w toku rozprawy Przystepujacy, nie zmienia tego faktu, gdyz potoczne znaczenie
pojecia ,przebudowa” jest zupetnie odmienne od potocznego znaczenia pojecia ,remont” i nie
wymaga odmiennego definiowania i odrebnego odwotywania sie w SIWZ do definicji
zawartych w ustawie Prawo budowlane.

Izba wskazuje, iz w zakresie interpretacji warunku w zakresie doSwiadczenia, racje
nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu. W zakresie rozumienia uzytych w warunku poje¢ ,budowa”
oraz ,przebudowa” nalezy wskazac, iz przedmiotem niniejszego postepowania sg roboty
budowlane i w zakresie rozumienia poje¢ uzytych w tresci warunku nie spos6b pomingé
nomenklatury stosowanej w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity
Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm.). Tym samym istotne znaczenie dla
rozumienia poje¢ uzytych w treSci warunku, jak réwniez dla oceny jego spetnienia przez
poszczegdbinych wykonawcow beda mialy definicje ustawowe zawarte w art. 3 ustawy Prawo
budowlane. Wynika to m.in. z faktu, iz zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp dokonany przez
Zamawiajgcego opis warunku winien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Biorgc powyzsze pod uwage wykonawca
FIRESTA - FiSer, rekonstrucke, stavby a.s. w zakresie doswiadczenia i wiedzy nie wykazat
dwéch inwestycji obejmujgcych budowe lub przebudowe obiektu mostowego, gdyz wskazana
w wykazie pod pozycja nr 2 inwestycja obejmuje wytgcznie roboty remontowe, na co
wskazuje jednoznacznie dotgczony wraz z ofertg list referencyjny.

Powyzsze nalezy odnies¢ rowniez do twierdzen Przystepujacego podniesionych w
toku rozprawy, iz wszelkie watpliwosci w tresci SIWZ winny by¢ interpretowane na korzy$é
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego i Przystepujacy miat
prawo oceni¢ wskazane w pozycji nr 2 wykazu roboty jako przebudowe. Choc¢ Izba podziela
powyzszy poglad to jednak wskazuje, iz w niniejszym stanie faktyczny brak jest podstaw do
uznania, iz sformutowany w tresci SIWZ i ogtoszeniu warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia jest nieprecyzyjny i powoduje trudnosci interpretacyjne. W ocenie
Izby warunek ten jest jednoznaczny, zaréwno w potocznym znaczeniu uzytych tam wyrazen,
jak réwniez w znaczeniu ustalonym w stosowanych aktach prawnych.

W ocenie Izby jezeli przedmiotem zamoéwienia s3 roboty budowlane w rozumieniu
przepiséw ustawy Prawo budowlane, na co wskazuje zdanie ostatnie w pkt 5.1. SIWZ, a
zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
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powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdéwienia oraz do niego proporcjonalny to
rozumienie, interpretacja oraz ocena spetnienia warunkow nie moze by¢ dokonana w
oderwaniu od poje¢ prawnych majgcych zastosowanie do czynnoéci stanowigcych przedmiot
zamowienia.

Catoksztatt wymienionych liscie referencyjnym przedtozonym dla zadania nr 2
czynnosci wskazuje, iz prace objete tg inwestycjg zmierzaty do zachowania i odtworzenia
pierwotnej substancji poszczegolnych jego elementow. Na powyzsze wskazujg uzyte zwroty
sreprofilacja wtasciwa podbudowy i stropu konstrukciji®, ,pielegnacja odkrytego zbrojenia”,
Lwymiana fozysk”, ,uregulowanie podp6r mostu”, ,sanacja nawierzchni mostu, rynien i
gzymsow chodnikowych” oraz ,rekonstrukcja rynien chodnikowych”. Odnoszac sie do
twierdzen Zamawiajgcego podniesionych w toku rozprawy nalezy wskazac, iz wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, iniekcje moga polega¢ na uzupetnieniu ubytkow konstrukcji
poprzez wypemienie wytworzonych szczelin celem przywrocenia pierwotnych wiasciwosci
konstrukcji, mogg rowniez zmierza¢ do wytworzenia warstwy izolacyjnej lub wzmocnienia
zdegradowanych uplywem czasu elementéw konstrukcyjnych celem przywrocenia ich
pierwotnych witasciwosci. Jezeli w ramach kwestionowanego obiektu mostowego doszto do
wzmochnienia konstrukcji prowadzacej do polepszenia jej parametrow technicznych w



odniesieniu do pierwotnych to nie sposdb doszukac sie tego rodzaju informacji w
dokumentach przedtozonych przez Przystepujacego wraz z oferta.

Zgodnie z definicjg zawartg w ,,Stowniku wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych”
autorstwa Wiadystawa Kopalinskiego (wydanie 6sme, Warszawa 1971 r., Wiedza
Powszechna) przedrostek ,re” w ziozeniach oznacza: znéw, na nowo, powtornie; cofniecie (w
miejscu; w czasie; do poprzedniej sytuacji)’ w tyl; w przeciwnym kierunku (tac. — w tyl; znow;
naprzeciw). Zatem uzyty w liscie referencyjnym zwrot ,reprofilacja wiasciwa podbudowy i
stropu konstrukcji” oznacza wypetnienie ubytkéw nawierzchni (betonu) celem nadania
pierwotnego — pozgdanego ksztattu. Powyzsze nalezy odnie$¢ rowniez do potocznego
znaczenia stowa ,remont” ktére oznacza czynno$ci polegajgce na przywréceniu przedmiotu
objetego remontem jego pierwotnych wtasciwosci. W odniesieniu do uzytego w ttumaczeniu
listu referencyjnego zwrotu ,sanacja” nalezy wskazac, iz zgodnie z definicjg zawartg w ww.
stowniku autorstwa Wiadystawa Kopalinskiego pod tym pojeciem nalezy rozumiec¢:
uzdrowienie (stosunkoéw itp.), zas ,sanowac” to uzdrawiaé, poprawia¢, normowac panujgce
gdzies$ stosunki.

Biorgc pod uwage literalng analize tresci listu referencyjnego odnoszgcego sie do
zadania nr 2, wskazanego w wykazie zawartym w ofercie Przystepujgcego, nie sposob
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doszuka¢ sie w jego tresci informacji wskazujgcych, iz przedmiotem tejze inwestyciji byta
przebudowa drogowego obiektu mostowego.

W tym miejscu Izba podzielita zaprezentowany na etapie rozprawy przez
Odwolujgcego poglad, iz jezeli Zamawiajgcy posiada wiedze na temat zakresu i rodzaju prac
pozwalajgca uznac, iz inwestycja nr 2 wskazana w ofercie Przystepujgcego na potwierdzenie
warunku udziatu w postepowaniu spetnia powyzszy warunek to winien fakt ten udowodni¢c. W
ocenie Izby gdyby nawet doszto do wykazania powyzszego nie miatoby to wptywu na
przedmiotowe postepowanie odwotawcze, a jedynie mogto potwierdzaé konieczno$é
zastosowania instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i tym samym zasadno$¢
tego zarzutu.

Izba w odniesieniu do powyzszego wskazuje réwniez, ze Zamawiajgcy w toku
postepowania moze opierac si¢ jedynie na oSwiadczeniach i dokumentach przedktadanych
przez wykonawcow, w szczegdinodci w przedmiocie wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nieistotna jest w tym wypadku wiedza Zamawiajacego lub powszechna
znajomos¢ faktow, gdyz postepowanie podlega zasadzie jawnosci i pisemnos$ci wyrazonych w
art. 8 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto, jak wynika z art. 26 ust. 2a, jak rébwniez art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postgpowaniu. Tym samym fakt spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
winien by¢ wykazany jednoznacznie przez wykonawce w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Ponadto adresatem informaciji zawartych w ofercie lub wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jak rowniez w wyjasnieniach sktadanych przez
wykonawce sg réwniez inne podmioty ubiegajgce sie o udzielenie zaméwienia, gdyz w
oparciu o zasade jawnosci i pisemnosci (art. 8 ust. 1 art. 9 ust. 1 ustawy Pzp) przy
uwzglednieniu zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp) przystuguje im prawo do weryfikacji rzetelno$ci i prawdziwosci ztozonych przez
innych wykonawcdw dokumentow oraz oswiadczen w ramach kontroli dziatan i czynno$ci
zamawiajgcego przedsiebranych przez tego ostatniego w oparciu o materiat zgromadzony w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba podziela réwniez w catosci poglad Odwotujgcego zaprezentowany w toku
rozprawy, iz celem wykazania spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu istotne
znaczenie ma prawda materialna wynikajgca z przedtozonych w postepowaniu dokumentéw,
nie za$ prawda obiektywna odnoszgca sie do charakteru danej inwestycji. Odwotujacy
wskazat rowniez w toku rozprawy, iz w niniejszym postepowaniu nie nalezy dokonywaé
ustalenia, czy dana inwestycja byta budowg, remontem czy przebudowa, lecz istotne jest czy
ten fakt zostat wykazany przez Przystepujgcego na etapie postepowania o udzielenie

19



zamowienia publicznego. Tym samym Izba pomineta przedtozone przez Przystepujgcego
wraz z pismem z dnia 20.09.2011 r. dowody z dokumentéw (sprawozdanie techniczne i
specyfikacja techniczna) uznajac, iz nie majg one znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego
odwotania. Izba wskazuje, iz powyzsze jest konsekwencjg obecnego brzmienia art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp, ktéry nakazuje wykluczenie wykonawcy z postepowanie nie ze wzgledu na
nie spetienie przez tego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, lecz ze wzgledu na
brak udowodnienia tego faktu na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Mimo braku wykazania przez wykonawce FIRESTA — FiSer, rekonstrucke, stavby a.s.
spetnienia warunku udziatu w postepowania w zakresie wiedzy i doSwiadczenia Izba uznata,
iz zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest zarzutem przedwczesnym na tym
etapie postepowania.

Wynika to z faktu, iz co prawda Zamawiajgcy juz raz dokonat wezwania wykonawcy
do uzupetnienia wykazu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jednakze powyzsza
czynno$¢ miata na celu okreslenie kategorii drogi, co jednoznacznie wynika z pisma
Zamawiajacego z dnia 19.08.2011 r. Tym samym nie sposdb uznaé, iz dokonanie powtérnie
czynno$ci wezwania do uzupetienia dokumentow w odniesieniu do wskazania rodzaju robét
dotyczacych drogowego obiektu mostowego stanowitoby naruszenia zakazu jednokrotnego
uzupetniania dokumentdéw. Jest to konsekwencjg uznania, iz niezaleznie od formy wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (wykaz, odrebne oSwiadczenie, czy tez
dokument wystawiony przez podmiot trzeci) istotne jest udowodnienie przez wykonawce, iz
spetnia on warunki udziatu w postepowaniu. Zatem jezeli wezwanie dotyczy okre$lonych i
wskazanych w tym wezwaniu brakéw to nic nie stoi na przeszkodzie zastosowaniu tej
instytucji w zakresie innego braku lub bfedu, ktérego dostrzezenie przez Zamawiajgcego
nastgpito w terminie pozniejszym. Otoz jezeli Zamawiajgcy wzywa wykonawce do
uzupeienia dokumentow o okreslone informacje to nic nie stoi na przeszkodzie powtérnego
wezwania w zakresie innych informaciji, nawet w zakresie tego samego dokumentu i tego
samego warunku.

Jak ustalono w toku rozprawy brak wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentow ze wzgledu na nie okreslenie charakteru robét dla drogowego obiektu
mostowego nie byt wynikiem celowego zaniechania po stronie Zamawiajgcego, lecz byt
wynikiem uznania przez niego, iz dokumenty przedtozone wraz z ofertg Przystepujgcego, w
ocenie Zamawiajgcego, potwierdzajg spetnienie warunku.

lll. Izba uznata, iz brak wykazania przez wykonawce FIRESTA — FiSer, rekonstrucke,
stavby a.s. na etapie postepowania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
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do$wiadczenia i zaniechanie wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze wykonane roboty budowlane obejmowaty budowe lub przebudowe
drogowego obiektu mostowego powoduje, iz doszto w niniejszym postepowaniu do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wszakze wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp nie jest uprawnieniem Zamawiajgcego, lecz jego obowigzkiem.

Izba nie podzielita zaprezentowanego przez Zamawiajgcego w toku rozprawy
pogladu, ze wezwanie Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw w przedmiocie wykazu
wykonanych rob6t budowlanych stanowitoby zbytni formalizm. Jako uzasadnienie
powyzszego Zamawiajgcy wskazal, iz jezeli przedtozone referencje potwierdzajg spetnienie
warunku to wezwanie do uzupetnienia wykazu jest bezcelowe. Jednakze w niniejszym
postepowaniu odmiennie prezentuje sie stan faktyczny. Ot6z po pierwsze, w ocenie Izby,
przedstawiony wraz z ofertg wykaz i wykaz uzupetniony na wezwanie nie zawierajg
wszystkich istotnych elementéw pozwalajgcych na ocene spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie doSwiadczenia. Zamawiajgcy wymagat w wykazie przedstawienia
rodzaju robét dotyczgcych drogowego obiektu mostowego celem potwierdzenia szczegdtowo
okreslonych w SIWZ wymagan. Po drugie, w ocenie Izby, przedtozone dla inwestycji nr 2
(wskazanej w wykazie) referencje wskazujg na brak spetnienia warunku, gdyz z ich tresci



wynika, ze przedmiotowe roboty budowlane stanowity remont obiektu mostowego, nie zas
jego budowe lub przebudowe.

W odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego w pismie
zawierajgcym odpowiedz na odwotanie, ze zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma
miejsce jedynie gdy wykonawca dokumentu nie zfozyt lub gdy ztozone dokumenty lub
oswiadczenia zawierajg btedy nalezy wskazac, iz zgodnie z jednolitg linig orzeczniczg
Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie ztozenie dokumentdw nie potwierdzajgcych
spetienie warunku jest utozsamiane z brakiem zfozenia dokumentéw.

Tym samym zastosowanie instytuciji uregulowanej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w
odniesieniu do Przystepujgcego celem uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetienie warunkéw udziatu w postepowania w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest w tym
wypadku w petni uzasadnione i nie sposo6b uznaé takiej czynnosci za nadmierny formalizm.
Wobec powyzszego Izba uznata, iz doszto w niniejszym postepowaniu do naruszenia przez
Zamawiajgcego powyzszego przepisu.
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Zamawiajagcy wzywajac wykonawce do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp winien szczegotowo okresli¢ jakie sg podstawy prawne i faktyczne
wezwania wskazujgc jednoczesnie, o jakie informacje ma zosta¢ uzupetniona oferta.

W przypadku braku uzupetnienia dokumenty lub w przypadku uzupetnienia
dokumentow w sposéb nie wskazujgcy na spetnienie warunku Zamawiajgcy bedzie
zobligowany do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp.

Na marginesie nalezy réwniez wskazac, iz w przypadku powziecia watpliwosci, co do
tre$ci uzupetnionego wykazu oraz dotgczonych referencji Zamawiajgcy winien zastosowac
procedure okreslong w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i wezwac¢ wykonawce do ziozenia
udokumentowanych wyjasnieh w tym zakresie.

W tym miejscu, na marginesie nalezy rowniez wskazac, iz z dokumentow
technicznych przedtozonych na rozprawie przez Przystepujacego wraz z pismem z dnia
20.09.2011 r. moze wynikac, iz doszfo do zwiekszenia nosnosci mostu na skutek
wykonanych robét budowlanych. Cho¢ dokument ten Izba uznata za stanowisko wtasne
Przystepujacego, jak rowniez nie uznata informacji w nim zawartych za istotnych w zakresie
rozstrzygniecia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, to jego
analiza moze jedynie potwierdza¢ zasadnos¢ wezwania wykonawcy do uzupetienia
dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp lub ewentualnie na dalszym etapie
czynnosci badania i ceny oferty Przystepujgcego do zastosowania instytuciji uregulowanej w
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba wskazuije, iz nie stwierdzita w ramach niniejszego postepowania naruszenia art. 7
ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamédwienia udziela sie
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Norma prawna wyrazona w
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp odnosi sie wiec do udzielenie zamdwienia, ktére ma miejsce w
momencie zawarcia umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie doszto do udzielenia zamowienia ktdremukolwiek wykonawcy, gdyz nie
zostata zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego.

Tym samym nie sposob uznag, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej
uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp i tym samym nie doszto do naruszenia
uregulowanego w powyzszym przepisie zakazu.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe



naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowienh rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 2.

Przewodniczacy:
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