Sygn. akt KIO 1859/11

WYROK
z dnia 07 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 07 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2011 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm:

1) MP-Mosty Sp. z o.0. (Lider), FTI Polska Sp. z o.0. (Partner), z adresem dla siedziby
lidera konsorcjum: ul. Dekerta 18, 30 — 703 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Rybnik, ul. B. Chrobrego 2, 44 — 200 Rybnik

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum
firm: 1) WBK Zabrze Sp. z o.0. (Lider), 2) PxM-Projekt- Potudnie Sp. z o.0. (Partner),
z siedziba dla lidera konsorcjum: ul. Pawliczka 25, 41- 800 Zabrze zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1859/11 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ponowne badanie i ocene ofert, z uwzglednieniem
okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu;

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Rybnik, ul. B. Chrobrego 2, 44 — 200
Rybnik; i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm: 1) MP-Mosty
Sp. z 0.0. (Lider), FTI Polska Sp. z o.0. (Partner), z adresemdla siedziby lidera
konsorcjum: ul. Dekerta 18, 30 — 703 Krakéw tytutem wpisu od odwotania;

2.2. nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlote zero groszy) przez Miasto Rybnik, ul. B. Chrobrego 2, 44 — 200
Rybnik na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum firm: 1) MP-Mosty Sp. z o.0. (Lider), FTI Polska Sp. z o.0. (Partner),
z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Dekerta 18, 30 — 703 Krakow,
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1859/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Opracowanie dokumentacji projektowej - Budowa Regionalnej Drogi



Raciborz - Pszczyna." (znak: ZP-3400/00006/11), zostato wszczete przez Miasto Rybnik,
ul. B. Chrobrego 2, 44 — 200 Rybnik zwane dalej: ,Zamawajgcym’, ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikaciji Wspolnot Europejskich za numerem 2011/S 69-112592
w dniu 08.04.2011 r.

W dniu 19.08.2011 r. faxem przekazano zawiadomienie o ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum firm: 1) WBK Zabrze Sp. z o.0. (Lider), 2) PxM-Projekt
- Potudnie Sp. z o.0. (Partner), z siedzibg dla lidera konsorcjum: ul. Pawliczka 25, 41- 800
Zabrze zwane dalej: ,Konsorcjum WBK Zabrze” albo ,,Przystepujacym”. Drugg pozycje
w rankingu ztozonych ofert zajeto Konsorcjum firm: 1) MP-Mosty Sp. z o.o. (Lider), FTI
Polska Sp. z o.0. (Partner), z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Dekerta 18, 30
— 703 Krakéw zwane dalej: ,Konsorcjum MP-Mosty, FTI Polska” albo ,,Odwotujgcym’”.

W dniu 29.08.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 179
i 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,,Pzp’, Konsorcjum MP-Mosty, FTI Polska wniosto
odwotanie. Kopie odwolania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 29.08.2011 r. (faxem). Odwotanie
wniesiono od:
1) czynno$ci Zamawiajgcego, tj. od czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej
przez Konsorcjum WBK Zabrze, jako oferty najkorzystniejszej, o ktérej to czynnosci
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcych w dniu 19.08.2011 r. faksem, mimo, iz wykonawcy
sktadajacy oferte winni zosta¢ wykluczeni z postepowania zgodnie z przepisami Pzp,
a ztozona przez nich oferta winna zosta¢ odrzucona, wzglednie uznana za odrzucong przez
Zamawiajgcego zgodnie z przepisami Pz;
2) zaniechania czynnosci, do ktérej podjecia Zamawiajgcy byt zobowigzany, {j. od
zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania Konsorcjum WBK Zabrze
i w konsekwenciji zaniechania odrzucenia (wzglednie zaniechania uznania za odrzucong)
oferty ztozonej w postepowaniu przez Konsorcjum WBK Zabrze, do ktérych to czynnosci
Zamawiajacy byt zobowigzany w szczeg6lnosci na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp (wobec
niewykazania przez wykonawcow spetniania warunkow udziatu w postepowaniu) w zw. z art.
24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp; przy czym wyzej wskazanej czynnosci
i zaniechaniu czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

l. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia

Konsorcjum WBK Zabrze, mimo iz wykonawcy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, bowiem:

a) mimo wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego w dniu 09.08.2011 r., zgodnie
z pkt 1) sentencji wyroku Krajowej lzby Odwotawczej zwanej dalej: ,KIO”z dnia
26.07.2011 r., sygn. akt KIO 1467/11 oraz stanowiskiem KIO wyrazonym na str. 42 i 43
uzasadnienia tegoz wyroku, Konsorcjum WBK Zabrze nie przedstawito wyjasnien:
LUmoZliviajgcych jednoznaczne zidentyfikowanie podmiotu wskazanego w referencjach,
wykazie i zobowigzaniu", przy czym przedtozone wyjasnienia w sposob oczywisty nie
pozwalaty na rozstrzygniecie watpliwosci co do tozsamosci podmiotu okreslonego jako
LArup” w referencjach dotyczgcych ustugi ,A30 Autoroute PPP Scheme”, tym bardziej, ze
sami wykonawcy przyznali, ze ustuga byta wykonywana réwniez przez spétke Arup Canada
Inc., a zatem podmiot odrebny niz Ove Arup & Partners International Limited, na ktérego
wiedze i doswiadczenie powotujg sie wykonawcy - w takiej sytuacji Zamawiajacy bez
ponownego wzywania wykonawcéw do przedtozenia nowych referencji w trybie art. 26 ust.
3 Pzp (jako ze przedmiotowe referencje zostaty juz przediozone w wykonaniu uprzedniego
wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z dnia
15.06.2011 r.) winien byt uznac, ze Konsorcjum WBK Zabrze nie wykazato spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu, a zatem podlegajg wykluczeniu z postepowania;

b) w wyniku wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego w dniu 09.08.2011 r., zgodnie
z pkt 1) sentencji wyroku KIO z dnia 26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11 oraz
stanowiskiem KIO wyrazonym na str. 45 i 46 uzasadnienia tegoz wyroku, Konsorcjum WBK
Zabrze przedstawito nowy dokument wystawiony przez polski Oddziat spotki Ove Arup &
Partners Intenational Limited (a zatem Oddziat sp6tki, na ktorej wiedze i doswiadczenie
powolujg sie wykonawcy), stwierdzajgcy, ze wartos¢ ,ustug projektowych wykonanych
przez firme Ove Arup & Partners Intenational Limited wramach zadania A30 Autoroute
PPP Scheme wynosita 11.603.481,00 CAD (34.940.401,99 PLN - zgodnie z kursem walut
NBP z d. 3.12.2010)", a zatem wskazujgcy inng wartos¢ ustug projektowych niz ta podana
przez Konsorcjum WBK Zabrze w wykazie stanowigcym Zatgcznik nr 4 do oferty, gdzie



warto$¢ tychze ustug zostata okreslona na 129.000.000 PLN, co w konsekwencji powoduje,
iz wykaz stanowigcy Zatgcznik nr 4 do oferty nie moze byc¢ traktowany jako wiarygodny
dokument potwierdzajgcy spetnianie przez wykonawcow warunkéw udziatu
w postepowaniu, a jednoczesnie nie podlega on uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
(jako ze przedmiotowy wykaz zostat juz przedtozone w wykonaniu uprzedniego wezwania
skierowanego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z dnia 15.06.2011 r.)
- w takiej sytuacji Zamawiajgcy bez ponownego wzywania wykonawcoéw do przediozenia lub
sprostowania wykazu stanowigcego Zatgcznik nr 4 do oferty winien byt uznac, ze

Konsorcjum WBK Zabrze nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
a zatem podlegajg wykluczeniu z postepowania;
Il. art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechania odrzucenia
(wzglednie zaniechanie uznania za odrzucong) oferty ztozonej w postepowaniu przez
Konsorcjum WBK Zabrze, mimo iz jak wskazano w pkt | powyzej zaistniaty przestanki
powodujace koniecznosci wykluczenia Konsorcjum WBK Zabrze z postepowania wobec
niewykazania przez nich spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;
llLart. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art.
7 ust. 3Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez ponowny wybor przez Zamawiajgcego
oferty ztozonej w postepowaniu przez Konsorcjum WBK Zabrze, jako oferty
najkorzystniejszej, mimo, iz wykonawcy skiadajgcy oferte winni zosta¢ wykluczeni
z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a ztozona przez nich oferta winna zosta¢
odrzucona, wzglednie uznana za odrzucong przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 24 ust. 4
Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp; Wobec powyzszego wnosit o uwzglednienie niniejszego
odwotania w catosci i:
a) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
Konsorcjum WBK Zabrze, o ktorej to czynno$ci Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacych
w dniu 19.08.2011 r. faksem;
b) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania Konsorcjum WBK Zabrze;
c¢) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia, wzglednie uznania za odrzucong, oferty ztozonej
w postepowaniu przez Konsorcjum WBK Zabrze;
d) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych
w postgpowaniu z uwzglednieniem lit. b) i ¢) powyzej i nakazanie Zamawiajacemu wyboru
oferty ztozonej przez Odwotujgcych, jako oferty najkorzystniejszej ztozonej w postepowaniu;
e) zasgdzenie kosztéw postepowania od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcych wg. norm
przepisanych tj. obcigzenie kosztami postepowania, w tym kosztami wpisu od odwofania
oraz kosztami zastepstwa adwokackiego wynoszgcymi 3.600,00 zt, w catosci
Zamawiajgcego i zasgdzenie kosztow postepowania w cato$ci od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcych;
Ad.la)

Zamawiajgcy w wykonaniu wyroku zainicjowat ponowne badanie i ocene ofert,
a w toku badania ofert skierowat do Konsorcjum WBK Zabrze wezwanie z dnia
09.08.2011 r., w ktorym wezwat wykonawcow na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, do ztozenia
wyjasnien w zakresie stanowigcym wykonanie poprzedniego wyroku, a w szczegdlno$ci
nakazoéw wyrazonych na str. 42 i 43 uzasadnienia wyroku, gdzie Izba podkreslita, ze: ,/zba
uznafa, iz istotnie uzyte wtresci listu referencyjnego z dnia 9 kwietnia 2010 r. dotyczgcego
zadania ,A30 Autoroute PPP Scheme" okreslenie wykonawcy zamdwienia jako ,Arup” nie

pozwala na weryfikacje przez Zamawiajgcego, czy podmiot, dla ktérego wystawiono
referencje jest tym samym, ktdrego do$wiadczenie wykazywane jest jako udostepniony
zasob (Ove Arup & Partners International Limited z siedzibg w Wielkiej Brytanii), co
réwnoczes$nie decyduje o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu. Brak jest bowiem
wskazania w referencji nazwy podmiotu wtaki sposob, ktéry pozwalatby na jego
identyfikacje i jednoznaczne powigzanie z tre$cig wykazu wykonanych zamowien oraz
zobowigzania do udostepnienia zasobow. Nie zostato tez w Zaden sposéb wykazane, aby
okreslenie ,Arup" stanowifo skrécong nazwe Ove Arup S Partners International Limited

z siedzibg w Wielkiej Brytanii. Nie wynika to rowniez z dokumentdw ztozonych wraz z oferts,
wszczegolnosci z zaswiadczenia wydanego przez Naczelnika Urzedu Rejestrowego Spofek



Anglii i Walii (the Registrar of Companies for England and Wales) z dnia 17 marca 2011 r.
PowyZsze jest o tyle istotne, iz zobowigzanie do udostepnienia zasobow dotyczy Scisle
okreslonego podmiotu - Ove Arup & Partners International Limited z siedzibg w Wielkiej
Brytanii, zostato podpisane przez przedstawicieli tego podmiotu upowaznionych do jego
reprezentacji w Oddziale w Polsce, a zatem skuteczno$¢ zobowigzania uzalezniona jest od
tozsamo$ci podmiotu wykonujgcego zamdwienie oraz podmiotu udostepniajgcego zasoby.
W ocenie Izby argumentacja, iz cato$¢ dokumentacji ztoZonej w przedmiotowym
postepowaniu przez Konsorcjum pozwala na nie budzgce watplino$ci stwierdzenie, Zze
podmiot okreslony wreferencjach jako ,Arup” jest tozsamy z Ove Arup S Partners
International Limited nie moze by¢ uznana za przekonywujgcg. PowyZzsze stwierdzenie
Znajduje bowiem potwierdzenie w wykazie wykonanych zamowier stanowigcym
o$wiadczenie wykonawcy oraz zobowigzaniu podpisanym przez Ove Arup & Partners
International Limited, a zatem podmiotéw bezposrednio lub po$rednio zainteresowanych
udziatem w postepowaniu. Brak .jest natomiast jednoznacznego potwierdzenia tej
okolicznosci w dokumencie pozyskanym od podmiotu trzeciego. Uwzgledniajgc zatem
wszczegolnosci brak precyzji wtresci referencji co do okreslenia wykonawcy zamowienia,
charakter dziatalnosci podmiotu udostepniajgcego zasoby obejmujgcy rézne kraje, brak
wiedzy o zasadach wykonywania tej dziatalnosci (sam Przystepujgcy przyznat, iz nie
posiada wiedzy czy dziatalno$¢ prowadzona jest przez jeden podmiot czy tez wiele
odrebnych, powigzanych ze sobg), fakt realizacji zamdwienia w Kanadzie - wszystkie te
okolicznosci powinny byty skfoni¢ Zamawiajgcego do zainicjowania procedury wyjasnien
wtrybie art. 26 ust. 4 Pzp. Zamawiajgcy nie moze wtym zakresie zastania¢ sig¢ zasadg
zaufania do oswiadczen przedktadanych przez wykonawcow oraz brakiem normatywnych
wymogow co do tresc preferencji, poniewaz jest on zobowigzany do rzetelnej i wniklinej
weryfikacji spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu wobec wszystkich wykonawcdw na
zasadach rownosci. Tym samym brak moZzliwosci jednoznacznego zidentyfikowania
tozsamosci podmiotu wskazanego w referencjach i wykazie (oraz zobowigzaniu) stanowi

wystarczajgcg podstawe wszczecia postepowania wyjasniajgcego. (...) potwierdzenie tych
okolicznosci czy tez brak stosownej reakcji wykonawcy pozwala na uznanie, iz zachodzi
przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy winien zatem wystgpi¢ do Konsorcjum
0 przedstawienie wyjasnier w powyzszym zakresie".

W ocenie Odwotujgcego oczywistym dla Izby byto, iz identyfikacja podmiotu
okreslonego jako ,Arup" w tresci referencji wystawionych dla zadania ,A30 Autoroute PPP
Scheme" winna znalez¢ potwierdzenie nie w oswiadczeniach podmiotéw ,.bezposrednio lub
posrednio zainteresowanych udziatem w postepowaniu”, ale w dokumencie pozyskanym od
podmiotu trzeciego. Wobec powyzszego stanowiska Izby, ktére wobec niezaskarzenia
Wyroku wigzato w cato$ci Zamawiajgcego kuriozalne jest uznanie za wystarczajgce przez
Zamawiajgcego wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum WBP Zabrze za pismem z dnia
12.08.2011 r. (przestanym Zamawiajgcego faksem w dniu 16.08.2011 r.). Zauwazyt, ze na
str. 59 uzasadnienia Wyroku |zba podkreslita iz: ,(...) brak wyczerpujgcych wyjasnieri moze
wigzac sie z wykluczeniem Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp."

W jego ocenie, w treSci wyjasnien wskazano, iz zadanie ,A 30 Autoroute PPP
Scheme" miato by¢ realizowane przez spdtke Arup Canada Inc. oraz rzekomo Ove Arup &
Partners International Limited. Sami wykonawcy zatem jednoznacznie potwierdzili
(przyjmujac prawdziwos¢ ich oswiadczenia), ze zadanie miato by¢ realizowane przez co
najmniej dwie spdtki, ktére w swojej nazwie majg czton ,Arup”. W tej sytuacji oczywistym
jest, ze co wynika nawet z wyjasnien, nie da sie w oparciu o jakiekolwiek przedtozone
dokumenty okresli¢, ktéra spotka majgca w nazwie czton ,Arup” (a moze jeszcze inna
spotka, o ktorej wykonawcy nie wspomnieli) otrzymata przedtozone referencje wystawione.
przez spotke Nouvelle Autoroutte 30 CJV, a majgce potwierdzac nalezyte wykonanie ustug.

W tym kontekscie dalsza tre$¢ wyjasnien nie usuwa jakichkolwiek watpliwosci co do
identyfikacji podmiotu okreslonego w referencjach jako ,Arup”, przy czym ich tres¢, jak
stwierdzit Odwotujacy, jest absolutnie: ,kuriozalna i urgga jakimkolwiek zasadom logiki”.
Ot6z wykonawcy przedktadajg wraz z wyjasnieniami kolejne dokumenty o charakterze
wewnetrznym tj. wytworzone jak to ujeta Izba w Wyroku przez podmioty bezposrednio lub
posrednio zainteresowanych udziatem w postepowaniu, ktore to dokumenty w dodatku
wrecz pogfebiajg watpliwosci co do tozsamosci podmiotu wskazanego w referencjach. Otéz
w ocenie wykonawcow wyrazonej w tresci Wyjasnien zawarte w tresci dokumentow



oznaczenie:
- GN-Y (NY infra In ACI) ma potwierdza¢ wykonywanie ustugi przez Arup Canada Inc.
natomiast
- oznaczenia AC 1124 BE/HE Midlands i AC 1122 HE Midlands majg stanowi¢ rzekomo
oznaczenie spotki Ove Arup & Partners International Limited.

Takie postawienie sprawy w wyjasnieniach stanowi w istocie swoistg, jak wskazat

Odwotujgey, ,kpine” z Zamawiajgcego oraz wyroku. Jakze bowiem skoro Izba wyrazita
watpliwosci co do tozsamosci podmiotu oznaczonego jako ,,Arup"” twierdzi¢ w wyjasnieniach
majgcych zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego (i Wyrokiem) ,umozliwi¢ jednoznaczne
zidentyfikowanie podmiotu wskazanego w referencjach, wykazie i zobowigzaniu", iz
catkowicie niejasne oznaczenia typu ,GN-Y (NY Infra In ACI)" czy ,AC 1124 BE/HE
Midlands"lub ,AC 1122 HE Midlands" identyfikujg ,jednoznacznie" spétke Ove Arup &
Partners International Limited jako wykonawce ktdremu udzielono przedtozonych

w postepowaniu referencji dla zadania ,,A30 Autoroute PPP Scheme". Odwolujgcy wskazuja,
iz z tym samym stopniem ,jednoznacznosci" mozna twierdzi¢, ze oznaczenia ,AC 1124
BE/HE Midlands" lub ,AC 1122 HE Midlands" identyfikujg Odwotujacych czy tez jakiekolwiek
inne podmioty dziatajgce na rynku jako wykonawcow zadania ,A30 Autoroute PPP Scheme".

Réwnoczesnie z wyjasnien i zatgczonych don dokumentéw, wytworzonych jak to
ujeta Izba w wyroku przez podmioty bezpo$rednio lub po$rednio zainteresowanych udziatem
w postepowaniu, wbrew twierdzeniom wykonawcow, w zaden sposéb nie wynika jaki zakres
prac miat rzekomo byé wykonywany przez spotke Ove Arup & Partners International Limited,
a tym bardziej w zaden sposo6b nie wynika kto otrzymat przedtozone w Postepowaniu
referencje Stwierdzenie ,zakres ustug activity group”, gdzie wymieniono ,projekt drogowy
i mostowy, nadzér nad projektem oraz koordynacje wszystkich elementow projektu” w Zaden
sposob nie wskazuije, iz zakres ten miat by¢ wykonywany przez Ove Arup & Partners
International Limited, ani tym bardziej nie potwierdza, ze Ove Arup & Partners International
Limited (a nie np. Arup Canada Inc. czy inny podmiot) otrzymat przedtozone
w postepowaniu referencje dla zadania ,A 30 Autoroute PPP Scheme".

Zauwazyt, ze twierdzenia wykonawcéw, iz pojedyncza spétka Ove Arup & Partners
International Limited zostata oznaczona w dokumencie jako ,activity group” co w polskim
ttumaczeniu znaczy ,grupa zadaniowa" i w dodatku wystepowata pod dwoma oznaczeniami
AC 1124 BE/HE Midlands" oraz ,AC 1122 HE Midlands" jest delikatnie mowigc nielogiczne
i w oczywisty sposob budzi uzasadnione watpliwo$ci, Trudno uzasadni¢ dlaczego
powotywano by dwie odrebne ,grupy zadaniowe" o réznych kryptonimach”, ktére w dodatku
skladalyby sie z jednej spdtki. Oczywiscie moze taka jest specyfika dziatan w Kanadzie,
natomiast trudno takg specyfike domniemywac.

Podsumowujgc zacytowat uzasadnienie poprzedniego wyroku, w ktérym Izba
zaznaczyta, ze: ,Zamawiajgcy nie moze wtym zakresie zastaniacC sie zasadg zaufania do
oswiadczen przedkiadanych przez wykonawcow oraz brakiem normatywnych wymogow co
do tresci referencji, poniewaz jest on zobowigzany do rzetelnej i wniklinej weryfikacji
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wobec wszystkich wykonawcdw na zasadach
réwnosci." Tymczasem Zamawiajgcy ponownie catkowicie zaufat wyjasnieniom
i dokumentom wytworzonym przez Konsorcjum WBP Zabrze, nie poddajgc ich jakiejkolwiek,
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a tym bardziej rzetelnej i wnikliwej weryfikacji. Zamawiajgcy w wezwaniu zgdat przedtozenia
przez wykonawcow wyjasnien, ktdére umozliwig ,jednoznaczne zidentyfikowanie podmiotu
wskazanego w referencjach, wykazie i zobowigzaniu". Wyja$nienia skierowane przez
wykonawcow w zadnym razie nie spetniajg tego warunku, a wrecz generujg kolejne
watpliwosci. Tymczasem Zamawiajacy przyjat wyjasnienia bez zastrzezen, w sposob
oczywisty naruszajgc tym samym swoje obowigzki wynikajacego z wyroku jak réwniez
wynikajgce z Pzp. Szczegodlnie kuriozalnie brzmi stwierdzenie zawarte w protokole komisiji
przetargowej (ktéry w dodatku nie zostat opatrzony data), iz: ,Wykonawca wyjasnit, Zze
zadanie ,A 30 Autoroute PPP Scheme", gdzie na referencjach jako wykonawca wystepuje
ARUP', realizowane bytfo przez Arup Canada Inc. oraz Ove Arup & Partner Intenational
Limited. W tej sytuacji jednoznacznie zostata potwierdzona tozsamo$c podmiotu
wskazanego w referencjach."” Zamawiajgcy w sposob oczywisty przeczy sam sobie, bowiem



przyjmujgc jego logike (i dajgc wiare wykonawcom) wiasnie nie sposob ustali¢, ktory z tych
dwoch podmiotéw otrzymat referencje, co ma przeciez podstawowe znaczenie, jak to
podkreslono w wyroku. Co znamienne nawet Zamawiajgcy, niezwykle przychylny
wykonawcom, nie uznat za stosowne odnies¢ sie w protokole do twierdzen wykonawcow co
do rzekomych ,,kryptoniméw” nadanych spdtkom. Jak wskazata Izba na str. 43 uzasadnienia
Wyroku: ,potwierdzenie tych okoliczno$ci czy tez brak stosownej reakcji wykonawcy pozwala
na uznanie, iz zachodzi przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.", natomiast na str. 59
uzasadnienia wyroku Izba podkreslita iz: ,(..) brak wyczerpujgcych wyjasnierr moze wigzac
sie z wykluczeniem Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp."

Wobec oczywiscie niewystarczajacej i niewyczerpujacej tresci wyjadnien nalezy
uznac, ze w stosunku, do Konsorcjum WBP Zabrze, zaistniata przestanka ich wykluczenia
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp wobec niewykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Podkreslit, ze referencje dotyczgce zadania ,A 30
Autoroute PPP Scheme" przedtozone przez Konsorcjum WBP Zabrze nie podlegajg
ponownemu uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, bowiem referencje te zostaty juz raz
uzupetnione w wykonaniu uprzedniego wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z dnia 15.06.2011 r.

Ad. I b) Zamawiajgcy, jak juz wskazano, w wykonaniu wyroku zainicjowat ponowne badanie

i ocene ofert, a w toku badania ofert skierowat do Konsorcjum WBP Zabrze wezwanie z dnia
09.08.2011 r., w ktérym wezwat wykonawcow na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, do ztozenia
wyjasnien takze w zakresie warto$ci ustug projektowych i terminu ich zakonczenia.
Przedmiotowe wezwanie we wskazanym zakresie miato stanowi¢ wykonanie wyroku,

a w szczegodlnosci nakazoéw wyrazonych na str. 45 i 46 uzasadnienia. W odpowiedzi na
wezwanie, Konsorcjum WBP Zabrze stwierdzito w wyjasnieniach iz zatgcza na ta
okoliczno$¢ oswiadczenie podmiotu trzeciego. W ramach niego wskazano inng warto$¢é

ustug projektowych niz ta podana przez Konsorcjum WBP Zabrze w wykazie stanowigcym
Zatgcznik nr 4 do oferty, gdzie warto$¢ tychze ustug projektowych zostata okre$lona na
129.000.000 PLN, co w konsekwencji powoduje, iz wykaz stanowigcy Zatgcznik nr 4 do
oferty nie moze by¢ traktowany jako wiarygodny dokument potwierdzajgcy spetnianie przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu. Podkreslit, Zze zgodnie z jednolitym
orzecznictwem KIO w trybie wyjasnien nie mozna dokonywac¢ zmiany juz zfozonych
dokumentow - w przedmiotowym przypadku zmiany wykazu stanowigcego Zatgcznik nr 4 do
oferty. Przywotano wyrok KIO z dnia 05.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 150/08. Niewatpliwie
zmiana kwoty 129.000.000 PLN na kwote 34.940.401,99 PLN nie stanowi sprostowania
oczywistej omytki pisarskiej czy rachunkowej, ale istotng zmiane Zatgcznika nr 4 do oferty,
ktéra w dodatku nie zostata sformutowana w treSci wyjasnien, ale wykonawcy probuja jej
dokona¢ poprzez przedtozenie dokumentu wystawionego przez spotke Ove Arup & Partners
Intenational Limited. Co znamienne wykonawcy w tresci wyjasnien w zaden sposéb nie
tltumacza skad rozbieznos¢ pomiedzy kwotg podana w tresci Zatgcznika nr 4 do oferty,
a kwotg podang w oswiadczeniu spotki Ove Arup & Partners Intenational Limited. Poprzez
zaniechanie zfozenia wyjasnien w tym zakresie wykonawcy przesadzili, ze Zamawiajagcy
winien byt uznac tre$¢ Zatgcznika nr 4 do oferty za niewiarygodny (wobec oczywistych
rozbieznosci z treScig oswiadczenia spdtki Ove Arup & Partners Intenational Limited)
i w konsekwenciji nie stanowigcy dowodu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jednoczesnie oswiadczenie spotki Ove Arup & Partners Intenational Limited rowniez nie
moze by¢ takim dowodem, gdyz niewatpliwie nie jest mozliwe przedktadanie nowych
dokumentow wykazujgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie wyjasnien
zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp. W takiej sytuacji Zamawiajgcy bez ponownego wzywania
wykonawcow do przedtozenia lub sprostowania wykazu stanowigcego Zatacznik nr 4 do
oferty (jako ze przedmiotowy wykaz zostat juz przediozone w wykonaniu uprzedniego
wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z dnia
15.06.2011 r.) winien byt uznac, ze Konsorcjum WBP Zabrze nie wykazato spetiania
warunkdéw udziatu w postepowaniu, a zatem podlegajg wykluczeniu z postepowania.
Ad. i I

Biorac pod uwage zarzuty podniesione w pkt | powyzej Odwotujacy podkreslit, ze
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
iwzw. z art. 7 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp
poprzez powtorny wybor oferty ztozonej w postepowaniu przez Konsorcjum WBP Zabrze,



jako oferty najkorzystniejszej mimo, iz wykonawcy sktadajgcy oferte winni zosta¢ wykluczeni
z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a zlozona przez nich oferta winna zosta¢
odrzucona, wzglednie uznana za odrzucong przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 24 ust. 4
Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zamawiajagcy w dniu 31.08.2011 r. wezwat e-mailem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 02.09.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum WBK Zabrze
zgtosito przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
0 oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu. Odnoszac sie do poszczegdinych zarzutéw odwotania. Uczestnik
postepowania odwotawczego stwierdza, co nastepuje: Wykonujgc wyrok KIO z dnia
26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11, Zamawiajgcy wezwat Uczestnika postepowania
odwotawczego do wyjasnienia:

1) czy podmiot wymieniony w referencjach dla zadania: ,A30 Autoroute PPP Scheme" jest
Ove Arup & Partners International Limited,
2) jaka byta wartos¢ ustug projektowania $wiadczonych w ramach zadania: ,A30 Autoroute
PPP Scheme" oraz data ich zakoriczenia.

Uczestnik postepowania odwotawczego uczynit w peini zado$¢ temu wezwaniu
w piSmie z dnia 12 sierpnia 2011 r., poniewaz nie tylko ztozyt wyjasnienia, lecz nadto popart
je dodatkowymi dokumentami mimo braku takiego obowigzku. Jak wynika bowiem z definiciji
zamieszczonej w Podrecznym stowniku jezyka polskiego (E. Sobol, Warszawa 1996), stowo:
Myjasniac" oznacza uczyni¢ co$ jasnym, zrozumiatym, podaé powody, umotywowac. Nie
Swiadczy to zatem w zaden spos6b o konieczno$ci potwierdzenia ztozonego o$wiadczenia
innymi dokumentami, poniewaz takie dziatanie byloby tozsame z udowodnieniem, a do
zgdania tego przepis art. 26 ust. 4 Pzp nie uprawnia Zamawiajgcego. Poglad ten zostat
podzielony w komentarzu autorstwa Wtodzimierza Dzierzanowskiego, Jarostawa
Jerzykowskiego i Malgorzaty Stachowiak: ,Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 4 zamawiajgcy
mogg zwracac sie o wyjasnienie tresci przedfozonych dokumentow lub o$wiadczen. Prawo
do uzyskania wyjasnien nie oznacza uprawnienia do domagania sie jakichkolwiek
dodatkowych dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku lub prawdziwos¢
oswiadczenia. W szczegdlno$ci zamawiajgcy, ktory wobec ktéregokolwiek z wykonawcow
powzigt watpliwosci co do rzetelno$ci oswiadczen, nie moze - jesli nie zazgdat tego,
wszczynajgc postepowanie - zwmrocic sie o przedtoZzenie dokumentow potwierdzajgcych
Spetnianie kwestionowanego warunku." W niniejszym przypadku, podazajgc za tokiem
rozumowania Odwotujgcego, nalezatoby uzna¢, ze Przystepujacy, jak wskazal, powinien
udzieli¢ wyjasnien poprzez przedtozenie dokumentu pochodzacego od podmiotu trzeciego,
tj. od inwestora realizujgcego zadanie: ,,A30 Autoroute PPP Scheme”, poniewaz tylko on jest
w stanie okresli¢, ktbremu przedsiebiorcy posiadajgcemu w nazwie ,Arup"” udzielit referencii.
Takie stanowisko jest razgco sprzeczne z art. 26 ust. 4 Pzp, bowiem prowadzi

w konsekwencji do uzupetnienia dokumentu referencji poprzez ztozenie nowego,

a wyciggniecie przez Odwotujgcego takiego wniosku z tresci uzasadnienia wyroku Izby

z dnia 26.07.2011 r. jest nieuprawnione. Ponadto nie sposéb podzieli¢ watpliwosci
Odwolujgcego dotyczacych tego, ktéremu z podmiotéw faktycznie realizujgcych zadanie,

a posiadajgcych wyraz ,Arup" w nazwie, rzeczywiscie udzielono referenciji. Jak wskazano

w wyjasnieniach, zadanie to bylo realizowane wspdlnie przez Ove Arup & Partners
International Limited oraz Arup Canada Inc. Sytuacja taka byta przedmiotem licznych
rozstrzygnie¢ KIO, ktdra zajmowata stanowisko, ze konsorcjantowi przystuguje prawo
postugiwania sie dokumentami (referencjami) udzielanymi z tytutu zrealizowania zadan przez
konsorcjum, do wykazania swego do$wiadczenia (wyrok KIO z dnia 22.02.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 99/08; wyrok KIO z dnia 08.09.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 886/08). Tym samym
moze on postugiwac sie tymi referencjami, udostepniajgc innemu wykonawcy swoje
do$wiadczenie. Majac to na uwadze, watpliwosci Odwolujgcego w tej kwestii - jednoznacznie
wyjasnione przez Uczestnika postepowania odwotawczego w pismie z dnia 12.08.2011 r. -



sg bez znaczenia.

Odnoszac sie do podwdéjnego oznaczenia Ove Arup & Partners International Limited
uzytego w pismie z dnia 12 sierpnia 2011 r. (AC 1124 BK/HE Midlands i AC 1122 HE
Midlands, tworzace activity group), ktére budzi ogromne watpliwosci Odwotujgcego,
wyjasniam, iz wymienione jednostki stanowig zespoty drogowy i mostowy, funkcjonujgce
w ramach Ove Arup & Partners International Limited.

Podkreslit, ze Odwotujgcy usituje kwestionowaé prawdziwos¢ oswiadczenia
Przystepujgcego ztozonego w pismie z dnia 12.08.2011 r., jednak nie przedktada zadnych
dowoddéw na poparcie swojego stanowiska. Podobnie nie zgodzit sie z twierdzeniami
Odwolujgcego dotyczacymi wyjasnien w zakresie wartosci zadania: ,A30 Autoroute PPP
Scheme"i daty jego zakonczenia. KIO w wyroku z dnia 26.07.2011 r. uznata za zasadne
wyjasnienie tych kwestii z uwagi na fakt, ze zgodnie z referencjami zadanie to obejmowato
nie tylko ustugi projektowe, lecz takze nadzér autorski. Nadmienic¢ nalezy, ze Izba ocenita
jako uzasadnione przypuszczenie, iz wymog wartosciowy zostat spetniony, a zgdanie
wyjasnien umotywowano wytacznie wzgledami formalnymi. Niezasadnym jest zatem zarzut,
ze rozbieznosci pomiedzy danymi wartoSciowymi wskazanymi w wykazie wykonanych
zamowien i wyjasnieniach podwazajg wiarygodnos¢ wykazu, poniewaz kwota 129.000.000
PLN zostata podana w rubryce ,Wartos¢ brutto wykonanej ustugi” bez doprecyzowania, ze
chodzi o ustuge projektowa, co uzasadniato podanie kwoty catego zaméwienia: ,A30
Autoroute PPP Scheme". Natomiast w wyjasnieniach, Przystepujacy, jedynie doprecyzowat
warto$¢ wytgcznie ustugi projektowej poprzez wskazanie jej w dokumencie stanowigcym
zatgcznik do wyjasnien (pisma z dnia 12.08.2011 r.). W tej sytuacji niezrozumiatym jest
twierdzenie Odwotujgcego, ze oswiadczenie Ove Arup & Partners International Limited nie
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moze stanowi¢ dowodu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz
przedktadanie nowych dokumentéw trybie wyjasnien jest niemozliwe. Za oczywiste nalezy
uzna¢ bowiem, ze, jak juz wspomniano powyzej, oswiadczenie Ove Arup & Partners
International Limited stanowi jedynie zatgcznik do wyjasnien Uczestnika postepowania
odwotawczego, uzupetniajgc ich tre$¢, a nic nowy dokument podmiotowy. Nie podziela
stanowiska Odwotujgcego, iz z tego powodu wykaz nie moze byc¢ traktowany jako
wiarygodny dokument potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
stanowigc podstawe wykluczenia z postepowania. Taka przestanka wykluczenia nie zostata
bowiem wymieniona w art. 24 Pzp. Odwotujgcy zdaje sie rowniez zapominac, ze przestankg
wykluczenia unormowang w art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp jest niewykazanie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, czego Uczestnikowi postepowania odwotawczego nie sposob
zarzucic. Biorgc powyzsze pod uwage, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4,
art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 7 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp sa nieuzasadnione w jego ocenie.

W dniu 06.09.2011 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa
KIO wnibst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosito
o oddalenie w cato$ci odwotania. Oryginat odpowiedzi na odwotanie oraz dwa odpisy dla
Odwolujgcego i Przystepujgcego Zamawiajgcy przedtozyt na rozprawie. Odnoszac sie do
poszczegodlnych zarzutow:

Ad. la)

W ocenie Zamawiajacego nie miat podstaw do kwestionowania przedstawionych
informacji w wyjasnieniach i uznat je za wystarczajace do ustalenia tozsamosci podmiotu
okreslonego jako ,Arup”w referencjach dotyczacych ustugi ,,A30 Autoroute PPP Scheme”.
Ponadto wskazat, iz zgodnie z powszechnym orzecznictwem KIO, Wykonawcy przystuguje
prawo do powotywania sie na doSwiadczenie w realizacji catego przedmiotu zamowienia,
mimo ze zamowienie wykonane zostato wspdlnie z innymi podmiotami tworzgcymi
konsorcjum (sygn. akt KIO/UZP 176/10). Stanowisko to jest zgodne z samg ideg i celem
konsorcjum, jakim jest potgczenie swoich potencjatéw technicznych i doSwiadczenia przez
Wykonawcéw, kitérzy kazdy z osobna nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu,

w celu realizacji wspolnego przedsiewziecia. Za dopuszczalnoscig powotywania sie na
do$wiadczenie nabyte przy realizacji zamowienia w ramach wspotpracy z innymi
podmiotami, w innym konsorcjum przemawia takze regulacja art. 141 Pzp, wprowadzajgca
bezwzglednie obowigzujacg solidarng odpowiedzialnos¢ Wykonawcéw, wchodzacych

w sktad konsorcjum za wykonanie umowy. Zaprezentowane stanowisko Zamawiajgcego
znajduje swoje opacie nie tylko w orzecznictwie KIO (wyrok z dnia 05.10.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1187/09, wyrok z dnia 05.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 111/09), ale takze zostato



potwierdzone przez Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 02.12.2009 r., sygn. akt:
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X Ga 332/09. Dodatkowo, zdaniem Zamawiajgcego, strona formutujgca zarzuty odno$nie
prawdziwosci wyjadnien sktadanych przez Konsorcjum WBP Zabrze winna je udowodnic.
Kierowanie sie domystami i przemys$leniami bez ich oparcia o konkretny materiat dowodowy
w ocenie Zamawiajgcego jest niewystarczajgce.

Ad. | b) Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie drugiej kwestii spornej, nie rozumie
postawionego zarzutu. Zgodnie z wyrokiem w niniejszej sprawie stwierdzono, iz ,, Referencje
wyraZnie wskazujg, iz zakres prac obejmowat nie tylko wykonanie ustug projektowych, lecz
rowniez nadzor budowlany. W tresci wykazu wykonanych zamoéwieri nie dokonano podziatu
rodzajowego i wartosciowego ustug. Brak jest rowniez przeliczenia wartosci prac na PLN,
pomimo sformufowania takiego wymogu w SIWZ. Réwnocze$nie nie okreslono ani waluty
kontraktu ani szczegdtowej daty zakonczenia realizacji ustug projektowych, co nie pozwala
na weryfikacje podanych informacji przez Zamawiajgcego. Oczywiscie, uwzgledniajgc
chocéby podany w referencjach zakres i rodzaj wykonanych prac (tj. projektowanie i nadzér
42 km autostrady, 32 mostéw i tunelu pod kanatem Soulanges), w petni uzasadnione jest
przypuszczenie, iz wymog wartosSciowy zostat spetniony, jednak rownoczesnie zasady
obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego uniemoZliviajg

opieranie sig na przypuszczeniach. Stad z formalnego punktu widzenia zasadnym jest
uzyskanie wtym zakresie wyjasnieri woparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i Zamawiajgcy
zobligowany jest o powyzsze wyjasnienia wystgpic". Wykonujgc ww. postanowienie wyroku
Zamawiajacy wezwat Konsorcjum Zabrze do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.
W zlozonych wyjasnieniach zostata doprecyzowana wartos¢ ustug projektowych wykonanych
w ramach catego przedsiewziecia, tj. 11.603.481,00 CAD (34.940.401,99 PLN - zgodnie

z kursem walut NBP z dnia 03.12.2010 r. - data zakohczenia ustugi). W zwigzku

z powyzszym dopetniajgc formalno$ci nalezato uznac, iz zostat spetniony ,wartosciowy"”
warunek udziatu w postepowaniu okreslony przez Zamawiajgcego w SIWZ

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy

w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami SIWZ, ofertg
wykazem i referencjq wersja oraz Przystepujacego, (oryginalng angielska
jezyk wraz z tltumaczeniem na polski) zobowigzaniem podmiotu trzeciego
w przedtozonymi wykonaniu wezwania przez Przystepujacego

uprzedniego
skierowanego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z dnia 15.06.2011 r.,
wyrokiem KIO z dnia 26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11, wezwaniem z dnia
09.08.2011 r. wystosowanym przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp,
wyjasnieniami udzielonym przez Przystepujacego na przedmiotowe wezwanie
Zamawiajacego (pismo z dnia 12.08.2011 r. — wplyw 16.08.2011 r.) wraz z zatacznikami
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(dokumentem wewnetrznym - oryginalng wersja angielska oraz ttumaczeniem na jezyk
polski oraz oswiadczeniem od polskiego oddziatu Ove Arup & Partners International
Limited.), zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 19.08.2011 r.,
odwolaniem, przystapieniem, odpowiedzig na odwotlanie (oryginat przediozony na
rozprawie), wydrukiem ze strony internetowej zawierajacym liste 53 spétek majacych
w swojej nazwie stowo ,,ARUP” i funkcjonujacych w ramach tej grupy kapitatowej
przediozonym przez Odwotujacego na rozprawie, kopig protokotu Komis;ji
Przetargowej z dnia 18.08.2011 r. przediozona na rozprawie przez Zamawiajgcego, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie
do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia, przy zatozeniu
potwierdzenia sie zarzutéw. Odwotujacy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu w rankingu oceny ofert, zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku



potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Skiad orzekajgcy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 1467/11 oraz o sygn. akt: KIO 1859/11, postanowienia SIWZ, wykaz i referencje
(oryginalna wersja angielska oraz ttumaczenie na jezyk polski) wraz z zobowigzaniem
podmiotu trzeciego przedtozonymi przez Przystepujacego w wykonaniu uprzedniego
wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z dnia
15.06.2011 r., wyrok KIO z dnia 26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11, wezwanie z dnia
09.08.2011 r. wystosowane przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, wyjasnienia
udzielone przez Przystepujgcego na przedmiotowe wezwanie Zamawiajgcego (pismo z dnia
12.08.2011 r. — wplyw 16.08.2011 r.) wraz z zatgcznikami (dokumentem wewnetrznym -
oryginalng wersjg angielskg oraz ttumaczeniem na jezyk polski oraz oSwiadczeniem od
polskiego oddziatu Ove Arup & Partners International Limited.), zawiadomienie o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 19.08.2011 r., odwotanie, przystapienie, odpowiedz na
odwotanie (oryginat przedtozony na rozprawie).

Izba dopuscita jako dowdd takze wydruk ze strony internetowej zawierajgcy liste 53
spotek majgcych w swojej nazwie stowo ,ARUP”i funkcjonujgcych w ramach tej grupy
kapitatowej przedtozony przez Odwotujgcego na rozprawie oraz kopie protokotu Komisji
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Przetargowej z dnia 18.08.2011 r. przediozong na rozprawie przez Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ziozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum WBK Zabrze, mimo iz nie
wykazano spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem mimo wezwania
skierowanego przez Zamawiajgcego w dniu 09.08.2011 r., zgodnie z pkt 1) sentencji wyroku
KIO z dnia 26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11 oraz stanowiskiem KIO wyrazonym na str.
42 i 43 uzasadnienia tegoz wyroku, Konsorcjum WBK Zabrze nie przedstawito wyja$nien:
LUmoZliniajgcych jednoznaczne zidentyfikowanie podmiotu wskazanego w referencjach,
wykazie i zobowigzaniu", przy czym przedtozone wyjadnienia w sposob oczywisty nie
pozwalaty na rozstrzygnigcie watpliwosci, co do tozsamos$ci podmiotu okreslonego jako
Arup” w referencjach dotyczacych ustugi ,A30 Autoroute PPP Scheme”, tym bardziej, ze
wyjasniajac przyznano, ze ustuga byta wykonywana rowniez przez spotke Arup Canada Inc.,
a zatem podmiot odrebny niz Ove Arup & Partners International Limited, na ktérego wiedze
i doswiadczenie powolujg sie Przystepujacy - w takiej sytuaciji Zamawiajgcy bez ponownego
wzywania wykonawcow do przedtozenia nowych referencji w trybie art. 26 ust. 3 Pzp (jako ze
przedmiotowe referencije zostaly juz przediozone w wykonaniu uprzedniego wezwania
skierowanego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z dnia 15.06.2011 r.) winien
byt uzna¢, ze Konsorcjum WBK Zabrze nie wykazato spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a zatem podlegajg wykluczeniu z postepowania, Izba uznata, ze niniejszy
zarzut potwierdzit sie odno$nie nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego w zakresie
wykazania przez Konsorcjum WBK Zabrze spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania wymagang wiedzg i dodwiadczeniem Ove Arup & Partners
International Limited. Jednakze, z uwagi na fakt, ze instytucja wynikajgca z art. 26 ust.4 Pzp
nie ma charakteru jednorazowego, a gdy zaistnieje taka konieczno$¢ moze zostac
powtorzona, gdy wydaje sie to dziataniem celowym. Izba uznata koniecznos¢ powtornego
wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, do czego odniesie sie w dalszej czesci
uzasadnienia.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W ramach wezwania z dnia 09.08.2011 r. stanowigcym wykonanie wyroku KIO z dnia
26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11 Zamawiajgcy zawart nastepujgce stwierdzenie:

»1) Z unwagi na brak precyzji wtresci referencji co do okreslenia wykonawcy zamdwienia
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zadania ,A30 Autoroute PPP Scheme", ktdra nie pozwala na weryfikacje czy Wykonawca
okreslony wreferencjach jako ,ARUP" jest tym samym, ktérego do$wiadczenie wykazywane
jest jako udostepniony zasob (Ove Arup & Partners International Limited), prosze o ztoZzenie
wyjasnien wpowyzszym zakresie. ZtoZone wyjasnienia powinny umoZzlivic jednoznaczne
zidentyfikowanie podmiotu wskazanego w referencjach, wykazie i zobowigzaniu.".

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Konsorcjum WBP Zabrze ztozyto
wyjasnienia (pismo z dnia 12.08.2011 r. — wptyw 16.08.2011 r.), z ktorych wynika iz firma
Ove Arup & Partners International Limited, Wielka Brytania, reprezentowana w Polsce przez
Ove Arup & Partners International Limited Sp. z 0. 0. Oddziat w Polsce zrealizowata wraz
z Arup Canada Inc w ramach konsorcjum zadanie pn. ,A30 Autoroute PPP Scheme”.
Dodatkowo w ramach wyjasnien zostat dolgczony dokument wewnetrzny (wersja oryginalna
w jezyku angielski wraz z ttumaczeniem na jezyk polski) dotyczacy realizacji ww. zadania
w ktérym zamiast nazw Wykonawcow postugiwano sie skrétami, ktérych znaczenie zostato
opisane w wyjasnieniach: ,Na potwierdzenie powyZszych twierdzen zatgczamy (...)
dokument dotyczgcy realizacji zadania ,,A30 Autoroute PPP Scheme’, podpisany przez
Dyrektora projektu i Managera projektu obu wyZzej wymienionych podmiotdw realizujgcych to
zadanie, z ktorego wprost wynikajg dwa podstawowe fakty:

1) OVE Arup & Partners Interanational Limited, Wielka Brytania brat udziat w realizacji
tego zadania,

2) zakres jego uczestnictwa wtym zadaniu jest tozsamy z zakresem udostepnianym
konsorcjum w skfadzie: WBP Zabrze Sp. z o.0. oraz PxM-Projekt-Potudnie Sp. z o.0.
na potrzeby przedmiotu zamdwienia, tj. obejmuje wykonanie wszystkich prac
projektowych wymaganych w warunku doswiadczenia sformutowanym w SIWZ.

Na drugiej stronie dokumentu Activity Briefing Sheet znajduje sie wykaz wykonawcow

ustugi podanej w referencji, gdzie oprocz inwestora czyli Nouvelle Autoroute 30 CJV
S.E.N.C. figurujg dwie firmy: GN-Y (NY Infra in ACI) nazwana na potrzeby zadania takze
Jako Project group oraz AC 1124 BE/HE Midlands i AC 1122 HE Midlands jako Activity
Group. Rozszyfromujgc uzyte wpismie skroty wyjasniamy, ze GN-Y (NY Infra In ACI) to
Arup Canada Inc, natomiast AC 1124 BE/HE i AC 1122 HE Midlands to oznaczenie Ove
Arup & Partners Interantional Limited, Wielka Brytania, ktory udostepnit nam swoje
doswiadczenie. Na stronie pierwszej tego dokumentu w akapicie ..”Scope of activity group
services (including Design Activity) w ttumaczeniu “zakres ustug activity group:
wyszczegdlniono, iz Activity Gruop wykonywat projekt drogowy, mostowy, nadzor nad
projektem oraz koordynacje wszystkich elementow projektu. Wyjas$nienia te jednoznacznie
stwierdzajg, ze podmiot wskazany wliscie referencyjnym to podmiot, ktory udostepnia nam
zasoby wpostaci do$wiadczenia”

Zatgczony 3 - stronicowy dokument wewnetrzny (wersja oryginalna w jezyku angielski
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wraz z tlumaczeniem na jezyk polski). Zawiera oznaczenia, do ktérych odnosi sie
Przystepujacy, jednakze ich znaczenie nie wynika, z tresci zatgczonego dokumentu, lecz

z pisma wyjasniajgcego Przystepujgcego. W ramach dokumentu znajdujg sie (str.3) podpisy
za ,Activity Gruop”— Mike Carr, za ,project gruop”- Don Philips. Ponadto, na str. 2
dokumentu wskazano jako osoby kontaktowe - GN-Y (NY Infra in ACI) - Don Philips oraz
Paul Misson. Za$, jako osoby kontaktowe - AC 1124 BE/HE i AC 1122 HE Midlands — Nigel
Hailey oraz Mike Carr.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Odwolujacy wyszedt z zatozenia, ze wystarczy wykazanie
niejednoznacznosci otrzymanych wyjasnien i powofanie sie na fragmenty wyroku KIO z dnia
26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11, aby w konsekwencji wykaza¢ nie wykonanie
wczesniejszego orzeczenia Izby, w odniesieniu do nie wykluczenia Przystepujgcego
z udziatlu w postepowaniu. Nalezy jednakze wskazac¢, ze mimo, iz istotnie sentencja
zawierata odniesienie do uzasadnienia, co uczynito je bezsprzecznie wigzgcym, to
z uzasadnienia nie wynika wprost literalny nakaz natozony na Zamawiajgcego, ktéry wywodzi
Odwolujgcy w ramach ztozonego odwotania (str. 43 i 59 uzasadnienia poprzedniego wyroku).
Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze Izba kieruje sie zawsze zasadg, iz decyzja w zakresie
wykluczenia okre$lonego Wykonawcy znajduje sie w suwerennej gestii Zamawiajgcego.

W rezultacie Zamawiajgcy, mogt dokonac¢ czynno$¢ wnioskowanej przez Odwotujgcego, jak
i ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Izba zawsze bierze pod uwage mozliwosé
zaistnienia réznych okoliczno$ci np. uniewaznienia prowadzonego postepowania, czy tez



innych przestanek moggcych skutkowac¢ wykluczeniem Wykonawcy, czy tez odrzuceniem
jego oferty.

Po drugie, ani wydruk ze strony internetowej zawierajacy liste 53 spotek majgcych
w swojej nazwie stowo ,ARUP”i funkcjonujgcych w ramach tej grupy kapitatowej przedtozony
na rozprawie przez Odwotujgcego, ani kopia protokotu Komisji Przetargowej z dnia
18.08.2011 r. przedtozona na rozprawie przez Zamawiajgcego nie potwierdzajg
jednoznacznie stanowisk zadnej ze stron. Pierwsze, gdyz opiera sie tylko i wytacznie na
btednym zatozeniu wskazanym powyzej, przy czym nie zawiera w sobie zadnych
dodatkowych wiarygodnych tresci oprocz listy 53 spotek, zas drugie nie dostrzega istoty
problemu, ktéry zaistniat w przedmiotowym stanie faktycznym i w spos6b mato wnikliwy
i weryfikowalny ocenia ztozone pismo wyjasniajgce (pismo z dnia 12.08.2011 r. — wplyw
16.08.2011 r.) wraz w tym wypadku 3 stronicowym zatgcznikiem (oryginat i ttumaczenie).
Nalezy bowiem przyzna¢ trafno$¢ stanowiska Odwolujgcego, ze poprzednie orzeczenie
zwracato uwage na konieczno$¢ oceniania ztozonych wyjasnien w sposob bardziej wnikliwy
(str. 42 uzasadnienia).
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Po trzecie, w toku postepowania odwotawczego Zamawiajgcy oraz Przystepujacy
powotywali si¢ na orzecznictwo dotyczgce kwestii uznawania wspdlnego doSwiadczenia
w ramach konsorcjum, jednakze niniejsza kwestia nie byta przedmiotem wyjaénien. Izba
podziela stanowisko wynikajgce z przywotanych orzeczen, a oparte na celu jaki przyswieca
powotywaniu konsorcjum. Nalezy jednakze zauwazyé, ze z informacji ogolnie dostepnych
wynika, ze istotnie wykazywane zadanie: ,A30 Autoroute PPP Scheme" realizowane byto
przez konsorcjum w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego, jednakze Ove Arup &
Partners Interantional Limited, Wielka Brytania nie bylo jego uczestnikiem. Przyktadowo:
LNouvelle Autoroute 30, SENC skiada sie z Acciona Koncesje Kanada Inc Iridium Koncesje
Kanada Inc Acciona Infrastruktura Kanada Inc Dragados Kanada Inc Sice, Arup Kanada Inc,
Budownictwo DJL Inc Verreault Inc ,,
(' http://translate.google. plitranslate ?hi=pl&sl=en&u=http://dcnonl.comlarticle/id30660&ei=m0JnTt_JGIGD-
waYg9TjOw &sa=X&oi=translatedct=result&esnun~168&sqi=2&ved=0CJcBEO4BMA8&prev=/search%3Fq%3Dnouvelle%2Baut
oroute%2B30%26h1%3Dp!%26biw %3D1093%26bih%3D446%26prmd%3Dimvns).

LINouvelle Autoroute 30, sktadajgcy sie z: - Acciona SA - Iridium concesiones de

Infraestructuras SA - Groupe Axor Inc - Acciona Infraestructuras SA - Dragados SA Sice

- Arup Kanada Inc”

(http://translate.google. plitranslate ?hi=pl&sl=en&u=http://www .autoroute30.qc.ca/en/nouvelles-
detail.asp%3Fid%3D48&ei=r0JnTt_JGAGD-
waYg9TjOw &sa=X&oi=translate&ct=result&resnunF9&sqi=2&ved=0CFY Q7gEw CA&prev=/search%3Fq%3Dnouvelle%2Bautor
oute%2B30%26h1%3DpI%26biw %3D1093%260ih%3D446%26prmi%3Dimvns).

.74 km A-30 projektu Autostrada znajduje sie na potudniowy zachdd od Montrealu. Skiada
sig ono z projektowaniem, budowa, odbudowg i finansowania okofo 42 km autostrady miedzy

Vaudreuil-Dorion i Chéteauguay (z uwzglednieniem pieciu gtdwnych prac, wtym 2,5 km
mostu nad St Lawrence Seaway) oraz eksploatacji, konserwacji i rehabilitacji dodatkowe 32
km autostrady, wwigkszos$ci znajduje sie miedzy Chateauguay i La Prairie.

Innych podmiotow uczestniczgcych wtransakcji, bezposrednio i posrednio, byty Nouvelle
Autoroute 30 CJV, SENC, Acciona Infrastruktura Kanada Inc Dragados Kanada Inc DJL Inc
Arup Kanada Inc Sociedad Iberica de Constructionnes Electricas SA (Sice), a Verreault Inc ,,
(http://translate. google. plitranslate hi=plasl=en8u=http://usw.f mc-law. com/People/Henriely lene. aspx3F 3D %257BEI7ECSBF-939F 4827-
A037-4020739E1DDF %257D&ei=CEINTo3NJIWe-

QbzkcjiCwisa=X8oi=translatedct=result&resnum=68sqi=2&v ed=0CFMQ7gEWBQ&prev =/search%3F q%3DArub%2BKanada?%2BInc%2Bnouv elle
9/2Bautoroute%2B30%26h%3Dpl%26biw/63D1093%260ih%63D446%26pmnd%3Dimv ns).

Z drugiej strony, Odwotujgcy nie przediozyt Zzadnego wiarygodnego dowodu na
potwierdzenie, ze ,ARUP”wymienione w kwestionowanej referencji to Arup Canada Inc,
a nie Ove Arup & Partners International Limited, Wielka Brytania. Jednoczes$nie, osoba
wskazana w dokumencie wewnetrznym zatgczonym do wyjasnien Nigel Hailey jest osobg
wskazang w sposob posredni w strukturze organizacyjnej Ove Arup & Partners International
Limited, Wielka Brytania (kierownik, dyrektor) w ramach informacji ogélnie dostepnych na
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stronach internetowych:

(http://translate.google. pl/translate ?hi=pl&sl=en&u=http://www .arup.com/About_us/A_people_business/People/Gobal_Hghway
s.aspx&ei=oWWpnToPzBVhO-

QHZnBOW &sa=X&oi=translate&ct=result&resnunr3&sqi=2&ved=00C0Q7gEw Ag&prev=/search%3Fq%3Dnigel%2Bhailey %2
6h1%3Dpl%26biw %3D1093%26bin%3D446%26prmi%3Dimvnso), Czy tez

(http://translate.google. pl/translate ?hi=pl&sl=en&u=http://uk linkedin.compub/nigel-hailey/12/4ba/8b1&ei=oVWpnToPzBVhO-
QbHZnBOW &sa=X&oi=translate&ct=result&esnunr5&sqi=2&ved=0CEAQ7gEw BA&prev=/search%3Fq%3Dnigel%2Bhailey %2
6h1%3Dpl%26biw %3D1093%26bih%3D446%26prmi%3Dimvnso) . Powyzsze posrednio potwierdza, sposob
ttumaczenia zawarty w piSmie wyjasniajgcym przedtozonym w wyniku wezwania z dnia
09.08.2011 r., oznaczen zawartych w dokumencie wewnetrznym zatgczonym do wyjasnien,
cho¢ nadal budzg one watpliwosci, a zwtaszcza brak mozliwosci ich niezaleznego
zweryfikowania.

Ponadto, niektére z informacji ogélnie dostepnych na stronach internetowych moga
potwierdzac¢ realizacje wykazywanego projektu lub jego czesci przez Ove Arup & Partners
International Limited, Wielka Brytania lub tez nawet inny podmiot w zaleznosci od ich
interpretacji, czy tez tumaczenia - Ove Arup & Partners:
(http://translate.google. pl/translate ?hi=pl&sl=en&u=http://uk linkedin.compub/paulina-
sobczak/31/b3b/696&ei=10pn TsvxDf TVAQT359S7DA&sa=X8oi=translate&ct=result&esnun8&ved=0CFw Q7gEw Bw &prev=/s
earch%3Fq%3Dove%2Barup%2B%2526%2Bpartners %2Binternational%2Blimited%2Ba%2BAutoroute%2B30%26h!%3Dp! %26
biw %3D1093%26bih%3D446%26prmd%3Dinvnso).

W konsekwenciji Izba, biorgc pod uwage catoksztatt zgromadzonego materiatu oraz
fakt, ze w uzasadnieniu wyroku z dnia 26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11 nie wynika
wprost literalny nakaz natozony na Zamawiajgcego, ktory wywodzi Odwotujacy w ramach
zlozonego odwotania (str. 43 i 59), jak i dopuszczalnos¢ ponownego wezwania w trybie art.
26 ust. 4 Pzp (ninigjsza instytucja nie ma charakteru jednokrotnego) do wyjasnien w tym
wypadku w zakresie wykazywanego zadania ,A30 Autoroute PPP Scheme", zobowigzuje
Zamawiajgcego do jego przeprowadzenia w sposéb rzetelny oraz wnikliwy. Nalezy wezwac
Przystepujgcego do przedtozenia wyjasnieh opartych nie tyle na oSwiadczeniu wytgcznie
Przystepujacego, czy tez Ove Arup & Partners Intenational Limited, Wielka Brytania
podmioty zainteresowane realizacja zamdwienia, ale innych niezaleznych dowodach np:
kopii lub wyciggu umowy. Zasadnie jest takze zauwazy¢ (takze w kontek$cie ewentualnego
dokumentu od wystawcy referenciji uzupetnionej w trybie art. 26 ust. 3 Pzp), ze nie mogg one
prowadzi¢ w konsekwencji do uzupetnienia oferty ztozonej przez Przystepujacego (z uwagi
na wyczerpanie trybu art. 26 ust. 3 Pzp). Zamawiajacy winien bezwzglednie zazgdac
wyjasnien przede wszystkim w kwestii uczestnictwa lub jego braku Ove Arup & Partners
Intenational Limited, Wielka Brytania w ramach konsorcjum z Nouvelle Autoroute 30, SJV
S.E.N.C. Ewentualnie ustali¢, czy Ove Arup & Partners Intenational Limited, Wielka Brytania
nie penita roli podwykonawcy wzgledem Arup Canada Inc. Jednakze, w takim wypadku
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wystawcom referencji nie mogtby by¢ Nouvelle Autoroute 30, SJV S.E.N.C., lecz Arup
Canada Inc, co ,dyskwalifikuje” automatycznie zatgczong w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w wyniku
wezwania z dnia 15.06.2011 r. referencje, rzutuje to takze na kwestie zakresu prac, ktére
zrealizowata dana spoétka jako podwykonawca (nie obowigzuje zasada taka jak w ramach
konsorcjum). Jednoczes$nie nalezy wykluczyé mozliwos¢ wykazywania sie doswiadczeniem
Arup Canada Inc przez Ove Arup & Partners Intenational Limited, Wielka Brytania na
zasadzie uczestnictwa w tej samej grupie kapitatowej (mamy do czynienia z dwoma
niezaleznymi podmiotami prawa), chyba ze Przystepujacy wykaze w sposéb wiarygodny

i udokumentuije, ze taki rodzaju zaleznosci istnieje i jest dopuszczalny. Dodatkowo, Izba
stwierdza, ze dwukrotne postepowanie przetargowe, fakt ponownego wezwania do
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp bezwzglednie skutkuje koniecznos$cig poparcia
wyjasnien niezaleznymi dowodami. Ich brak winien bezwzglednie uzna¢ Zamawiajgcy za
dziatanie celowe i Swiadczace na korzys¢ zarzutéw formutowanych przez Odwotujgcego.
Jednoczes$nie, biorgc pod uwage wyznaczony termin skladania ofert, wezwanie do
uzupetnienia z dnia 15.06.2011 r., jak i pierwsze wezwanie do wyjasnien z dnia

09.08.2011 r., termin na ich udzielnie nie moze by¢ dtuzszy niz 5 dni (liczone zgodnie

z zasadami kc), nie podlega tez wyznaczony termin ewentualnemu przedtuzeniu.



Izba reasumujgc stwierdza, ze brak wyjasnien odno$nie uczestnictwa Ove Arup &
Partners Intenational Limited, Wielka Brytania w ramach konsorcjum z Nouvelle Autoroute
30, SJV S.E.N.C., jak i brak wprost literalnego nakazu natozonego na Zamawiajgcego, ktory
wywodzi Odwolujgcy w ramach ztozonego odwotania, czy tez nie przediozenie przez
Odwolujgcego zadnego wiarygodnego dowodu na potwierdzenie, ze ,ARUP”wymienione
w kwestionowanej referencji to Arup Canada Inc, a nie Ove Arup & Partners International
Limited, Wielka Brytania oraz czes¢ informacji ogélnie dostepnych na stronach internetowych
przywotanych powyzej staly sie podstawg zobowigzania Zamawiajgcego do ponownego
wezwania do zastosowania trybu z art. 26 ust. 4 Pzp. Izba wskazuje, ze zawarte
w uzasadnieniu wyroku kryteria oceny uzyskanych wyjasnien sg bezwzglednie wigzace dla
Zamawiajgcego. Ponadto, Izba wskazuje po analizie zaistniatego stanu faktycznego, ze
procedura udzielania zamdwienia publicznego w Polsce rzgdzi sie okre$lonymi prawami, tak
jak udzielania zamdéwienia w trybie partnerstwa publiczno-prawnego w Kanadzie. Kazdy
z uczestnikbw postepowania takze podmioty zagraniczne muszg zdawac sobie sprawy
z wszelkich konsekwenciji z tym faktem zwigzanych. Bazowanie jedynie na wiarygodnosSci
biznesowej partnera ,w interesach” musi by¢ weryfikowalne dla wszystkich uczestnikéw
postepowania przetargowego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum WBK Zabrze, mimo iz nie
wykazano spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem w wyniku wezwania
skierowanego przez Zamawiajgcego w dniu 09.08.2011 r., zgodnie z pkt 1) sentencji wyroku
KIO z dnia 26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11 oraz stanowiskiem KIO wyrazonym na str.
45 i 46 uzasadnienia tegoz wyroku, Konsorcjum WBK Zabrze przedstawito nowy dokument
wystawiony przez polski Oddziat spdtki Ove Arup & Partners Intenational Limited (a zatem
Odadziat spotki, na ktorej wiedze i doswiadczenie powotujg sie wykonawcy), stwierdzajgcy, ze
wartos¢ ,ustug projektowych wykonanych przez firme Ove Arup & Partners Intenational
Limited wramach zadania A30 Autoroute PPP Scheme wynosita 11.603.481,00 CAD
(34.940.401,99 PLN - zgodnie z kursem walut NBP z d. 3.12.2010)”, a zatem wskazujgcy
inng wartos¢ ustug projektowych niz ta podana przez Konsorcjum WBK Zabrze w wykazie
stanowigcym Zatacznik nr 4 do oferty, gdzie wartos¢ tychze ustug zostata okre$lona na
129.000.000 PLN, co w konsekwencji powoduije, iz wykaz stanowigcy Zatgcznik nr 4 do
oferty nie moze by¢ traktowany jako wiarygodny dokument potwierdzajacy spefnianie przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu, a jednocze$nie nie podlega on
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp (jako ze przedmiotowy wykaz zostat juz przediozone
w wykonaniu uprzedniego wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 3 Pzp z dnia 15.06.2011 r.) - w takiej sytuacji Zamawiajgcy bez ponownego wzywania
wykonawcow do przediozenia lub sprostowania wykazu stanowigcego Zatgcznik nr 4 do
oferty winien byt uzna¢, ze Konsorcjum WBK Zabrze nie wykazato spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, a zatem podlegajg wykluczeniu z postepowania, Izba uznata w/w
zarzut w tym aspekcie za chybiony.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W ramach wezwania z dnia 09.08.2011 r. stanowigcym wykonanie wyroku KIO z dnia
26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11 Zamawiajgcy zawart takze nastepujgce stwierdzenie:
»2) poniewaz referencje dotyczgce zadania ,A30 Autoroute PPP Scheme" wskazujg, Zze

zakres prac obejmowat nie tylko wykonanie ustug projektowych, lecz rowniez nadzor
budowlany prosze o ztoZzenie wyjasnienia jaka byta warto$¢ ustfug projektowych (wraz
z przeliczeniem warto$¢ prac na PLN zgodnie z wytycznymi zawartymi w SIWZ) oraz
prosze o podanie szczegotowej daty zakonczenia realizacji ustug.”.

W odpowiedzi, Przystepujacy wyjasnit (pismo z dnia 12.08.2011 r. — wptyw
16.08.2011 r.), ze: ,chcieliby$my sprecyzowac wartos¢ oraz termin dla zakresu ustug
projektowych zadania ,A30 Autoroute PPP Scheme". W tym celu zatgczamy oswiadczenie
o wartosci zamowienia i dacie jego zakoriczenia od Ove Arup & Partners International
Limited." W konsekwenciji przedtozono dodatkowo nowy dokument (o$wiadczenie z dnia
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12.08.2011 r.) wystawiony przez polski Oddziat spotki Ove Arup & Partners Intenational
Limited (a zatem Oddziat spotki na ktorej wiedze i doswiadczenie powotujg sie
wykonawcy), stwierdzajacy, ze warto$¢: ,ustug projektowych wykonanych przez firme Ove
Arup & Partners Intenational Limited wramach zadania A3G Autoroute PPP Scheme
wynosifa 11.603.481,00 CAD (34.940.401,99 PLN - zgodnie z kursem walut NBP

zd. 3.12.2010)".

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, w ocenie Izby zasadnie Przystepujgcy podnosit na rozprawie, ze: ,(...)
nie precyzowat pewnych niejasnos$ci, na ktére zwracat unage Odwotujgcy, gdyz z samego
wezwania Wynikafo, iz Zamawiajgcy zna Kontekst i uwarunkowanie zwigzane z wyjasniang
wartoscig oraz terminem’”. Powyzsze znajduje potwierdzenie w wyroku KIO z dnia
26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11 fragment cytowany przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie, a do ktérego odnosi sie rowniez Odwolujgcy (str. 45-46
uzasadnienia przywotanego wyroku), gdzie wyraznie wskazuje sie, ze warunek
warto$ciowo zostat spetniony, zas data zakohczenia realizacji ustug projektowych zostata
wskazana, cho¢ nie w sposob szczegdtowy. Wezwanie miato wiec charakter jedynie
formalny, z uwagi na brak takze podziatu rodzajowego i wartosciowego podanej wartosci
w wykazie na ustugi projektowe oraz nadzér budowlany (wykazywana wartos¢ byta
warto$cig tgczng). Zamawiajgcy w petni wykonat nakaz wynikajgcy z wyroku KIO z dnia
26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11.

Po drugie, niezasadne sg twierdzenia Odwotujgcego, ze w wyniku zatgczenia do
wyjasnieh oswiadczenia o wartosci zaméwienia i dacie jego zakonczenia od Ove Arup &
Partners International Limited nastgpita zmiana wykazu stanowigcego Zatgcznik nr 4 do
oferty. Nalezy bowiem konsekwentnie podkresli¢, ze wykaz zawierat dane potwierdzajgce
warunek w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia z rozdziatu IV pkt 3 ppkt 1 SIWZ,
konieczne byto jedynie formalne doprecyzowanie kwestii, o ktdrych jest mowa w wyroku
KIO z dnia 26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1467/11 oraz w samym wezwaniu. Réznice
miedzy wartoscig wykazu, a wartoscig w ramach wyjasnien wynikajg z kontekstu i nie byto
potrzeby zawierania w treSci pisma wyjasniajgcego (pismo z dnia 12.08.2011 r. —
przekazane 16.08.2011 r.) dalszych szczegdtowych wyjasnien w tym zakresie. Wszystkie
watpliwosci zostaly dostatecznie wyjasnione.

Po trzecie, stanowisko Odwotujgcego, odnosnie wynikajacej posrednio z wyjasnien,
faktycznej warto$ci nadzoru budowlanego po odjeciu kwoty wskazanej, a dotyczacej ustug
projektowych, nie byto przedmiotem zarzutu (jak i przedmiotem wyjasnien). Izba jedynie dla
porzadku stwierdza, ze nie podwaza ono wiarygodnosci wykazu ztozonego w ramach
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z dnia 15.06.2011 r. Stanowisko Przystepujacego,
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odnosnie zakresu nadzoru budowlanego, wskazujgce na réznice w zakresie tego nadzoru
w roznych krajach oraz mozliwoéci indywidualnego okre$lenia zakresu w ramach zwartej
umowy, w ocenie Izby jest wiarygodne. W tym zakresie Izba, wzieta pod uwage takze
informacje ogolnie dostepne na stronach internetowych (http://www.autoroute30.qc.ca/)
dotyczacych wykazywanej inwestycji uwiarygodniajgce powyzsze stanowisko i pokazujgce
skale nadzorowanej inwestycji.

Jednocze$nie, Izba wyjasnia, Ze przedmiotowy aspekt zarzutu byt rozpatrywany
w oderwaniu od poprzedniej kwestii, ktéra wymaga dalszych wyjasnieh. Ewentualne
niejednoznaczny rezultat i brak dowodéw na tezy zawarte w ponownych wyjasnieniach
skutkuje w konsekwencji takze zanegowaniem tresci poz. 2 przediozonego wykazu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechania odrzucenia (wzglednie zaniechanie uznania za
odrzucong) oferty ztozonej w postepowaniu przez Konsorcjum WBK Zabrze, mimo iz jak
wskazano w pkt | powyzej zaistnialy przestanki powodujgce konieczno$ci wykluczenia
Konsorcjum WBK Zabrze z postepowania wobec niewykazania przez nich spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu, czy tez zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3
Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez ponowny wybdr przez Zamawiajgcego oferty ztozonej
w postepowaniu przez Konsorcjum WBK Zabrze, jako oferty najkorzystniejszej mimo, iz
wykonawcy sktadajgcy oferte winni zosta¢ wykluczeni z postepowania zgodnie z art. 24 ust.



2 pkt 4 Pzp, a ztozona przez nich oferta winna zosta¢ odrzucona, wzglednie uznana za
odrzucong przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,
Izba uznata, Ze niniejsze zarzuty w swietle wszystkich okoliczno$ci sprawy nalezy za
przedwczesny. lzba uznata, iz w Swietle okolicznosci niniejszej sprawy uzasadnionym jest
jedynie wezwanie do ponownego ztoZenia wyjasnien w zakresie wskazanym w niniejszym
uzasadnienia. Jednoczesnie, Izba uznata, ze wszelkie okolicznosci uzasadniajgce
ewentualng dwuznaczno$¢ nowych wyjasniet nie mogg mie¢ miejsca, za$ ich zaistnienie, jak
i brak niezaleznych dowoddw, Zamawiajgcy winien uzna¢ za dziatanie celowe i bezwzglednie
wykluczy¢ Konsorcjum MP-Mosty, FTI Polska na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,

a w konsekwencji odrzuci¢ jej oferte na podstawie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp.
W tym zakresie, Izba wskazuje, ze prawo kazdego Zamawiajgcego do suwerennej decyzji

w ramach prowadzonego postepowania nie moze prowadzi¢ do przedtuzania procedury
przetargowej, czy tez wyboru Wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie dysponowania wymagang wiedzg i doswiadczenie.
Jednocze$nie, Izba wskazuje, ze z uwagi na okoliczno$ci sprawy oraz dwukrotnie
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przeprowadzone postepowanie odwotawcze wyjasnienia majg by¢ oparte nie tyle na
oswiadczeniu Przystepujacego, czy tez Ove Arup & Partners Intenational Limited podmioty
zainteresowane realizacja zamowienia, ale innych niezaleznych dowodach, ich brak
Ldyskwalifikuje” oferte Przystepujacego.

Z uwagi na potwierdzenie sie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowej oceny przez
Zamawiajgcego w zakresie wykazania przez Konsorcjum MP-Mosty, FTI Polska spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wymagang wiedzg
i doswiadczeniem Ove Arup & Partners International Limited, co skutkuje konieczno$cig
ponownego badania i oceny ofert w celu wezwania wykonawcy do ztozenia stosownych
wyjasnien, Izba uznata, iz zachodzg podstawy do uwzglednienia odwotania na podstawie art.
192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192
ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, a takze w oparciuo § 5ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw.z §3 pkt 1lit. aipkt2lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwolujgcy o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia peinomocnika uznajgc za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zt, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w
rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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