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Sygn. akt KIO 1522/18

WYROK

z dnia 14 sierpnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant:  Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2018 roku w Warszawie odwotania

whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2018 roku przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum w sktadzie:

Himmel i Papesch Opole Sp. z o.0. (lider), Przedsiebiorstwo Inzynieryjne

.IMB Podbeskidzie” Sp. z 0.0., Adac Lewar Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera ul. Jagietty
39, 45-920 Opole w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Drog w Opolu,
ul. Firmowa 1, 45-594 Opole

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum w
sktadzie: Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,Banimex” Sp. z o.0. (lider) oraz Azi-Bud

Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera ul. Energetyczna 10, 42-504 Bedzin, zglaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Miejski Zarzad Drog w Opolu, ul.
Firmowa 1, 45-594 Opole i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000

zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum w
sktadzie: Himmel i Papesch Opole Sp. z o.0. (lider), Przedsigbiorstwo
Inzynieryjne

,IMB Podbeskidzie” Sp. z 0.0., Adac Lewar Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera
ul. Jagietty 39, 45-920 Opole tytulem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia - konsorcjum w sktadzie: Himmel i Papesch Opole Sp. z o.0.
(lider), Przedsiebiorstwo Inzynieryjne ,IMB Podbeskidzie” Sp. z 0.0., Adac
Lewar Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera ul. Jagiety 39, 45-920 Opole na rzecz
Miejskiego Zarzgdu Drog w Opolu, ul. Firmowa 1, 45-594 Opole kwote

23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset ztoty zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.



W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na Poprawe funkcjonowania systemu
transportu publicznego oraz zastosowanie rozwigzan zwigkszajgcych bezpieczenstwo ruchu
drogowego w obrebie stacji kolejowej Opole Wschdd, prowadzonym przez Zarzad Drog w
Opolu (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia -
konsorcjum w skifadzie: Himmel i Papesch Opole sp. z 0.0. z Opola, Przedsiebiorstwo
Inzynieryjne ,IMB Podbeskidzie" sp. z 0.0. ze Skoczowa oraz ADAC LEWAR sp. z 0.0. z
Przystajni (dalej ,odwotujacy”) wniost odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego:

1. czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum
w sktadzie: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,BANIMEX" sp. z 0.0. oraz Azi-Bud sp.
Z 0.0. (dalej: Konsorcjum),

2. zaniechania wykluczenia Konsorcjum z udziatu w postepowaniu,
3. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum,
4. zaniechania wezwania Konsorcjum

5. do uzupetnienia ztozonego w postepowaniu wykazu wykonanych robét budowlanych
wraz z poSwiadczeniami.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z
dnia ... [dalej ,ustawa Pzp”):

1. art. 26 ust. 3, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia ztozonego
w postepowaniu wykazu wykonanych robét,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum pomimo, Zze mogto
ono wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego co do tego, iz:

» jest zdolne do wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami opisanymi w SIWZ,

szczegOtowy zakres wykonanych robét zostat zawarty w poswiadczeniu wydanym
przez Wroctawskie Inwestycje sp. z 0.0.

3. art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 419) [dalej
,UZNK”), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, kiérej ztozenie

stanowito czyn nieuczciwej konkurencji;

4. art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ust. 3w zw. z art. 22 ust. 1, poprzez co najmnie;j
przedwczesny wybor jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. powtoérzenia czynno$ci badania i oceny ofert,

3. wykluczenia Konsorcjum, ewentualnie odrzucenia oferty Konsorcjum.

Whniost takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz
kosztow dojazdu wg rachunkow, ktore zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania konsorcjum do uzupetnienia ztozonego w postepowaniu wykazu
wykonanych rob6t podat, ze zgodnie z rozdziatem 9 pkt 2 ppkt 3 lit. b) SIWZ, warunek
dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej bedzie uznany, jezeli wykonawca wykaze
wykonanie w okresie ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej 1 (jednej) roboty
budowlanej, ktérej przedmiot zamowienia obejmowat:



1) budowe lub przebudowe drogi/ulicy klasy min. Z dwujezdniowej lub klas wyzszych
min. jednojezdniowe, o dlugosci nie mnigjszej niz 450,0 m (w jednym zadaniu), oraz

2) budowe 1 obiektu mostowego - drogowego (most, wiadukt, estakada)
o dt. min 25 m i z dopuszczeniem ruchu pojazdéw o masie min 40 ton (w jednym
zadaniu), oraz

3) budowe lub przebudowe sieci teletechnicznych zwigzanych z budowa lub
przebudowg drogi/ulicy, oraz

4) budowe lub przebudowe sieci elektroenergetycznych zwigzanych z budowa lub
przebudowg drogi/ulicy, oraz

5) budowe lub przebudowe sieci kanalizacji deszczowej min. 0 600 i dtugosci
min. 150m (w jednym zadaniu) zwigzanej z budowa lub przebudowa drogi/ulicy, oraz

6) budowe lub przebudowe sieci wodociggowej min. 0 500 i dtugo$ci min. 200m (w
jednym zadaniu) zwigzanej z budowg lub przebudowg drogi/ulicy, oraz

7) budowe lub przebudowe sieci gazowej zwigzanej z budowg lub przebudowa
drogi/ulicy.

Na potwierdzenie powotat sie na Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz ze
zmianami oraz Ogtoszenie o0 zaméwieniu wraz ze zmianami, znajdujgce sie w aktach sprawy
w aktach sprawy);

Wskazat, ze Konsorcjum w przedtozonym Wykazie wykonanych robét budowlanych w poz. 1
nie wskazato ilu jezdniowa byta wykonana droga (jedno czy dwujezdniowa), nie wskazato
konkretnej klasy (badz klas) przedmiotowej drogi, nie wskazano tez konkretnej dtugosci
wykonanej drogi, ograniczajac sie jedynie do wskazania, iz byta to ,Przebudowa obejmujgca
- przebudowe drogi klasy min. Z dwujezdniowej lub klas wyzszych min. Jednojezdniowe".

Na potwierdzenie powotat sie na Wykaz wykonanych robét Konsorcjum, znajdujgcy sie w
aktach sprawy).

W ocenie odwotujgcego, w tej sytuaciji zamawiajgcy zaniechat zastosowania art. 26 ust. 3
ustawy Pzp i wezwania Konsorcjum do poprawienia/uzupetnienia btednie (nieprecyzyjnie)
ztozonego Wykazu wykonanych robét.

Stanat na stanowisku, ze na dziehn dokonania wyboru oferty Konsorcjum nie wykazato w
sposob dostateczny i nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci spetnienia przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu, wobec czego dokonany wybér oferty najkorzystniejszej byt
przedwczesny.

Dodat, Ze jest to zaniechanie zamawiajgcego, majgce wptyw na wynik postepowania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum - faktycznej niezdolnosci Konsorcjum do
wykonania kluczowych czesci zamoéwienia sitami wiasnymi podat, ze zgodnie z rozdziatem

37 pkt 1 SIWZ:

1) Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci zamowienia.

2) Wykonawca nie moze powierzy¢ podwykonawcy wykonanie nastepujgcych
czesci zamowienia:

- dolnych i gérnych warstw konstrukcji nawierzchni drogowych (warstwy: mrozoodpoma,
podbudowy pomocniczej, podbudowy zasadniczej, wigzaca i Scieralna).

Na potwierdzenie powotat sie na Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz ze
zmianami, znajdujgca sie w aktach sprawy).

Wskazalt, ze w ofercie Konsorcjum w pkt 2 zostato ztozone zapewnienie o tresci
~-gwarantuje(emy) wykonanie catosci niniejszego zamowienia zgodnie z trescia: SIWZ,
zatgcznikow do SIWZ, wyjasnien do SIWZ oraz jej zmian ".

Na potwierdzenie powotat sie na oferte Konsorcjum., znajdujgca sie w aktach sprawy.



W ocenie odwotujgcego w tym zakresie Konsorcjum wprowadzito w bigd
zamawiajgcego, albowiem Zzaden z wykonawcow wchodzgcych w sktad Konsorcjum nie jest
w stanie wykona¢ osobiscie wskazanych w rozdziale 37 pkt 1 ppkt 2 SIWZ kluczowych
czesci zamowienia, tj. dolnych i gérnych warstw konstrukcji nawierzchni drogowych
(warstwy: mrozoodporna, podbudowy pomocniczej, podbudowy zasadniczej, wigzgca
i Scieralna).

Stwierdzit, ze faktem powszechnie znanym w branzy wykonawcoéw jest okolicznosé, iz
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,BANIMEX" Sp. z o0.0. jest uznanym wykonawcg, ale
wytgcznie w branzy mostowej, a nie w branzy drogowej i od wielu lat zawsze positkuje sie

podwykonawcami lub konsorcjantami odpowiedzialnymi za wykonywanie zakresu
zamowienia z branzy drogowej, takze w zakresie personelu kierowniczego.

Tytutem przyktadu podat, ze w zamédwieniu pn. ,Budowa mostu w ciggu ul. Niemodlinskiej
nad Kanatem Ulgi wraz budowg ktadki technologicznej z dopuszczeniem ruchu pieszo-
rowerowego." realizowanym na zlecenie Miejskiego Zarzadu Drog w Opolu,
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,BANIMEX" Sp. z 0.0. powierzylo do wykonania zakres
nawierzchni drogowych podwykonawcy ADAC Lewar sp. z 0.0., zatwierdzonemu przez MZD
w Opolu.

Stwierdzit nadto, ze wykonawca Azi-Bud sp. z 0.0. nie jest przedsigbiorstwem z branzy
drogowej i nie jest zdolny do osobistego wykonania kluczowych czeSci zaméwienia, {j.

dolnych i gérnych warstw konstrukcji nawierzchni drogowych (warstwy: mrozoodporna,
podbudowy pomocniczej, podbudowy zasadniczej, wigzaca i Scieralna).

Stwierdzit nadto, ze moze jedynie domniemywac, czy Konsorcjum zamierza w ramach
przedmiotowego zamowienia postugiwac sie ukrytymi (niezatwierdzonymi)
podwykonawcami, czy tez bedzie ,prébowaé swoich sit" w catkowicie nowej dla siebie
branzy.

Stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy, dokonujagc przedwczesnego wyboru
najkorzystniejszej oferty, w ktorej Konsorcjum nie byto w stanie nawet doktadnie okresli¢
jakiej dtugosci, ilujezdniowa oraz jakiej klasy droga zostata wykonana w ramach
zrealizowanego przez Przedsigbiorstwo Wielobranzowe BANIMEX sp. z 0.0. zadania,
btednie przyjat, iz ma do czynienia z wykonawcg zdolnym do samodzielnego wykonania
kluczowych czesci zamowienia.

Powotat sie na wyrok Izby z dnia 14 listopada 2017 r. KIO 2292/17, zgodnie z ktérym:

,Przestankami koniecznymi wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 p.z.p. przepisu sg: 1) przedstawienie przez wykonawce informaciji
wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego; 2) informacje wprowadzajgce w btgd mogg mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia; 3) informacje wprowadzajgce w bigd zostaly przedstawione przez wykonawce
w wyniku jego lekkomysinosci lub niedbalstwa".

Uznat, ze w sprawie wystapity wszystkie trzy przestanki zastosowania art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp: Konsorcjum wprowadzito w blgd zamawiajgcego co do swoich zdolnosci
do osobistego wykonania kluczowych czesci zaméwienia, informacje te mogty miec¢ istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia - zdaniem odwotujgcego bezstronny zamawiajgcy posiadajgcy petng wiedze
odnos$nie rzeczywistego stanu rzeczy w zakresie faktycznej niezdolnosci Konsorcjum do
osobistego wykonania kluczowych czesci zaméwienia nie dokonatby wyboru oferty takiego
wykonawcy jako najkorzystniejsze;.

Powotat sie na wyrok Izby z dnia 25 sierpnia 2017 r. KIO 1657/17, zgodnie z ktéry: ,,Analiza
norm prawnych uregulowanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. pozwala na przyjecie, iz
przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jest bardziej pojemna i zawiera w
sobie przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., ktére mozna uznac za
kwalifikowane przypadki wprowadzenia w btgd uregulowany w pkt 17. Punkt 16 dotyczy tylko
sytuacji zwigzanych ze spetnianiem warunkoéw udziatu w postepowaniu, a dziatania
wykonawcy muszg przybra¢ kwalifikowang forme, natomiast punkt 17 dotyczy r6znych
sytuacii, (co z gory nie wyklucza, iz odnosi¢ sie on moze do potwierdzania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu), przekazane informacje muszg mie¢ wptyw na wynik
postepowania, a dziatania i zaniechania wykonawcy moga takze przyja¢ forme
nieumys$Inosci”.

Nie ulega takze watpliwosci, ze do przedstawienia informacji moggcych wprowadzi¢ w btgd
Zamawiajgcego doszio co najmniej w wyniku lekkomys$inosci wykonawcy Konsorcjum



BANIMEX, ktory zapewne nie spodziewat sig, iz sktadane przez niego oSwiadczenia i
zapewnienia w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, mogg podlegaé
weryfikacji odno$nie ich zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Zgodnie zas z
orzecznictwem lzby, ,art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. stanowi o wykluczeniu wykonawcy, jezeli
informacje wprowadzajgce w btgd przedstawione zostang w sposéb zawiniony, przy czym
wystarczajgce jest wykazanie winy nieumysinej w postaci lekkomys$ino$ci rozumianej jako
brak zamiaru co do bezprawnego dziatania, jednak przy $wiadomosci, ze dziatanie moze
naruszac prawo lub niedbalstwa, kiedy wykonawca wprost nie przewiduje skutku jakim jest
wprowadzenie zamawiajgcego w btgd podczas gdy ten skutek mogt i powinien byt
przewidzie¢, (wyrok z dnia 15 stycznia 2018 r. KIO 2736/17)"

W odniesieniu do informacji podanych w po$wiadczeniu Wroctawskich Inwestyciji sp.
z 0.0. odwotujgcy wskazat, Ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp Konsorcjum ziozyto [przy pismie z 09.07.2017 r. (L.dz. 27/07/2018)] m.in.
wykaz wykonanych robét (zatgcznik nr 4) wraz z referencjami (poz. 5 i 6).

Podalt, ze spis zatgcznikow wygladat nastepujgco:
Zatgczniki: A
1) Zobowigzanie Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych "GROTEX" Sp. z 0. 0. z
13.06.2018 r.
2) Zobowigzanie Z. Z. Z. Z. PRZEDSIEBIORSTWO DROGOWE z dnia 12.06.2018

3) Zatgcznik nr 3

4) Zalgcznik nr 4

5) Referencje wydane dla podmiotu Z. Z. Z. Z PRZEDSIEBIORSTWO DROGOWE
6) Referencje wydane dla podmiotu PW Banimex sp. z 0. o.

Uzupelnit, ze pierwsza strona referencji wydanych dla Z. Z. znajduje sie na s. 14
przedmiotowego pisma, za$ pierwsza strona referencji wydanych dla PW Banimex sp. z o.0.
znajduje sie na s. 27 tego pisma. Z kolei, na s. 19-26 przedmiotowego pisma znajduje sie
dokument zatytutowany ,Zakres rob6t obejmowat”, co - wedle odwotujgcego -

sugeruje, iz stanowi on integralng cze$¢ referenciji wydanych przez Inwestycje Wroctawskie
Sp. z 0.0., poniewaz dokument ten nie zostat odrebnie wymieniony w spisie zatgcznikow, zas
jego umiejscowienie mogto co najmniej sprawiaC wrazenie, iz jest on integralng czescig
(zatgcznikiem) do poprzedniego dokumentu.

Zwrécit uwage, ze na s. 14-26 pisma z 09.07.2018 r. znajdujg sie wyrazne pieczatki
podmiotu Z. Z. w kolorze niebieskim, natomiast pieczatka ,za zgodno$¢ z oryginatem" na s.
14-18 jest w kolorze szarym i stabo widoczna.

Na potwierdzenie powotat sie na pismo Konsorcjum z 09.07.2018 r. wraz z
zatgcznikami, znajdujgce sie w aktach sprawy.

Uznat, ze zachodzi tutaj niezalezna od opisanej wczesniej przestanka wykluczenia
Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Stanat na stanowisku, ze Konsorcjum, co najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa, przedstawito wiasne informacje odnosnie zakresu wykonanego zamowienia
jako pochodzace od zamawiajgcego wydajgcego poswiadczenie - informacje te miaty istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, albowiem doktadny zakres
wykonanej sieci wodociggowej 0 500 mogt stanowi¢ o spetieniu badz niespetnieniu warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Powotat sie na wyrok Izby z dnia 2 listopada 2017 r. KIO 2007/17; KIO 2014/17,
zgodnie z ktdérym: ,.Z powyzszego wynika, ze po stronie zamawiajgcego nie musi powstac
mylne wyobrazenie o faktach, na skutek przedstawionych przez wykonawce informacji,
wystarczajgcym jest, iz takie wyobrazenie mogto powstac. Istotna jest sama tre$¢ informacji i
to, jaki skutek mogty one wywota¢ w $wiadomos$ci zamawiajgcego, niezaleznie od
okoliczno$ci czy wprowadzenie w btad rzeczywiscie nastapito".

Powotat sie na wyrok Izby z dnia 13 lutego 2018 r. KIO 185/2018, zgodnie z ktorym: ,Przepis
art. 24 p.z.p. ma stanowi¢ przede wszystkim zabezpieczenie dla zamawiajgcego, ze ma do



czynienia z wykonawca rzetelnym, ktory prawidtowo zrealizuje jego zamowienie.
Niewatpliwie wykonawca rzetelny to wykonawca przedstawiajacy zamawiajgcemu
prawdziwe, zgodne ze stanem faktycznym informacje. Naganno$¢ podania zamawiajgcemu
informacji wprowadzajgcych w biad jest oczywista i nie moze podlega¢ dyskus;ji”.

Oczywiste jest zatem, iz wykonawca Konsorcjum BANIMEX winien by¢ wykluczony z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.”

Podsumowat, ze jest to istotne zaniechanie zamawiajgcego, majgce wptyw na samg
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, a co za tym idzie, wynik postepowania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Konsorcjum, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej powotat sie na wyrok Izby z dnia 28
czerwca 2017r. KIO 1123/17, zgodnie z ktérym: ,W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.
zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert ma obowigzek zbadac czy ich ztozenie nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., do ktérej odsyta p.z.p., znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. (...)."

Stwierdzit, ze w sprawie ma sie do czynienia z naruszeniem przez Konsorcjum norm
zawartych w art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK - zgodnie z art. 3 ust. 1 czynem

nieuczciwej konkurencii jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta, zas zgodnie za$ z art. 15 ust.
1 pkt 1 UZNK czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji
innych przedsigbiorcow.

Powotat sie na wyrok Izby z dnia 5 lipca 2017 r. KIO 1186/17, zgodnie z ktorym.
»1ermin "czyn nieuczciwej konkurencji" jest pewnym skrétem myslowym, pod ktorym kryje
sie wiele, czesto znacznie réznigcych sie od siebie, zachowan przedsigbiorcow"

Dla odwotujgcego oczywiste jest, iz ztozenie oferty przez Konsorcjum nastgpito w celu
utrudnienia pozostatym podmiotéw dostepu do rynku robo6t drogowych w Opolu.

Uzupelnit, ze samo w sobie takie dziatanie nie jest zakazane, o ile nastepowatoby w ramach
uczciwej konkurenciji, polegajgcej na sktadaniu rzetelnych ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, jednak Konsorcjum ztozyto oferte z najnizszg ceng, stanowigca
okoto 80% szacowanej wartosci zamowienia, pomimo jednoznacznych wymagan
zamawiajgcego w zakresie kluczowych czesci zamdwienia, ktére winny by¢ wykonane
osobiscie przez wykonawce, a nie przez podwykonawcow.

Oswiadczyh, ze w tym celu odwotujgcy zawigzali konsorcjum, aby zagwarantowaé
zamawiajgcemu, iz wszystkie kluczowe czesci zamowienia bedg wykonywane przez
przedsiebiorcow specjalizujgcych sie w danym rodzaju prac. Stwierdzit, ze zaden z
podmiotéw wchodzgcych w sktad Konsorcjum nie specjalizuje sie w branzy drogowej, przez
co ztozona oferta nie pozwala zamawiajgcemu na uznanie, iz zamowienie zostanie
wykonane zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ, z uwzglednieniem rozdziatu 37.
Uznat, ze oznacza to, iz nie ma sie tu do czynienia z uczciwg konkurencjg wykonawcow
zdolnych do samodzielnego wykonania kluczowych czesci zamowienia, wobec czego takze i

na tej podstawie oferta Konsorcjum winna by¢ odrzucona.

Stwierdzit, ze ma sie tu do czynienia z jeszcze jednym zaniechaniem zamawiajgcego
majgcym istotny wplyw na samg czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp, poprzez
wybor, jako najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow, a zamoéwienia udziela si¢ wytacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

Wskazalt, ze fundamentalnymi zasadami udzielania zamowien sg zasady uczciwej



konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, z czego wynika, ze w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy ma obowigzek réwnego traktowania
wykonawcow.

Skoro zamawiajacy okreslit w rozdziale 37 SIWZ kluczowe czesci zamowienia, gdzie
wyraznie i jednoznacznie zgda osobistego wykonania tych czesci zamowienia i nie
dopuszcza podwykonawstwa, to - wywodzit odwotujgcy - nie powinien udziela¢ zamdwienia
0 niebagatelnej wartosci ponad 100 milionéw ztotych, Konsorcjum, o ktérym powszechnie w
branzy wiadomo, ze specjalizuje sie w robotach mostowych, a nie drogowych.

Powotat sie na wyrok Izby z dnia 8 maja 2015 roku KIO 873/15,zgodnie z ktorym:
,Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zamoéwienie publiczne jest
bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy. Powyzsze
determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania
powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamowienia (zawarcia
umowy). Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 p.z.p. zamoéwienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie
zamoéwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu,
ktory ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. (...)
Zamawiajgcy powinien, jesli dostrzeze - choéby po dokonanym i zakomunikowanym
uczestnikom postepowania wyborze najkorzystniejszej oferty - ze nie ustrzegt sie istotnych
nieprawidtowosci w tym postepowaniu, podjg¢ dziatania w celu wyeliminowania
nieprawidtowosci w postepowaniu. Miesci sie w tym réwniez dopuszczalno$¢ uniewaznienia
dokonanego wyboru, ponowienia okreslonych czynnosci, przeprowadzenia ich na nowo, w
sposob prawidtowy, a w konsekwencji - dokonanie nowej, juz poprawnej czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty".

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z

oryginatem przy piSmie z dnia 7 sierpnia 2018 r., w tym dokumentéw przywotanych w dalszej
czesci uzasadnienia, Odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 13 sierpnia 2018 r.,

Odpowiedzi Przystepujgcego na odwotanie - pismo z dnia 13 sierpnia 2018 r., dowodoéw
zfozonych przez uczestnikow postepowania na rozprawie, przywotanych w dalszej cze$ci
uzasadnienia, a takze stanowisk stron i przystepujgcych, zaprezentowanych w toku rozprawy
sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit w dalszej kolejnosci, ze odwotujgcy posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwos$cig poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Nieprawidlowe dokonanie przez zamawiajgcego czynno$ci badania i oceny
ofert Konsorcjum - zaniechanie jej odrzucenia oznacza, ze odwotujgcy ma szanse na
uzyskanie zamowienia.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wezwania Konsorcjum do uzupetnienia ztozonego

w _postepowaniu wykazu wykonanych robét, czym zamawiajgcy naruszyt przepis

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie ze zmodyfikowang, pismem z dnia 10 maja 2018 r., treScig SIWZ (Rozdziat 9
Wykluczenie - warunki udziatu w postepowaniu pkt 2 ppkt 3 lit. b) ,Warunek dotyczacy



zdolnosci technicznej lub zawodowej bedzie uznany za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze
b) wykonanie w okresie ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej 1 (jednej) roboty
budowlanej, ktorej przedmiot zamowienia obejmowat:

1) budowe lub przebudowe drogi/ulicy klasy min. Z dwujezdniowe;j lub klas wyzszych
min. jednojezdniowe, o dlugosci nie mniejszej niz 450,0 m (w jednym zadaniu), oraz

2) budowe 1 obiektu mostowego - drogowego (most, wiadukt, estakada)
o dt. Min. 25 m i z dopuszczeniem ruchu pojazdéw o masie min. 40 ton (w jednym
zadaniu), oraz

3) budowe lub przebudowe sieci teletechnicznych zwigzanych z budowa lub
przebudowg drogi/ulicy, oraz

4) budowe lub przebudowe sieci elektroenergetycznych zwigzanych z budowa lub
przebudowa drogi/ulicy, oraz

5) budowe lub przebudowe sieci kanalizacji deszczowej min. t 600 i dlugosci
min. 150m (w jednym zadaniu) zwigzanej z budowg lub przebudowg drogi/ulicy, oraz

6) budowe lub przebudowe sieci wodociggowej min. t 500 i dtugosci min. 200m (w
jednym zadaniu) zwigzanej z budowg lub przebudowg drogi/ulicy, oraz

7) budowe lub przebudowe sieci gazowej zwigzanej z budowg lub przebudowg
drogi/ulicy.

Jednym z zatgcznikdéw do SIWZ byt Zatgcznik nr 4 Wykaz wykonanych robét, ktdry
przewidywat podanie wykonanych przez wykonawce robot w tabeli z nastepujacymi
kolumnami: L.p., Przedmiot roboty wraz ze wskazaniem informacji o ktérych mowa w SIWZ
Rozdziat 9 pkt 2 ppkt 3) lit b, Warto$¢ roboty, Data wykonania - poczatek (data) zakonczenie
(data), Podmiot, na rzecz ktdrego robota zostata wykonana (nazwa, adres, nr telefonu do
kontaktu), Nazwa wykonawcy.

Pod tabelg zamieszczono uwage o tresci: ,Wraz z wykazem wykonawca
przedktada dowody okreslajgce czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w
szczegolnosci informacje o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczone. Dowodami, o ktérych mowa powyzej, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz, ktérego roboty budowlane byly
wykonane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne dokumenty.”.

We wzorze zatgcznika ujeto takze oswiadczenie wykonawcy o tresci:
,O$wiadczam, ze wszystkie informacje podane w powyzszych oswiadczeniach sg aktualne i
zgodne z prawdg oraz zostaty przedstawione z petng $wiadomos$cig konsekwenc;ji
wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji”.

Pismem z dnia 29 czerwca 2018 r. zamawiajgcy wezwat Konsorcjum, z powotaniem
sie na przepis art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia m.in. Zatgcznika nr 4 Wykaz
wykonanych robét wraz z dokumentami stanowigcymi dowody okreslajgce, czy te roboty
zostaly wykonane nalezycie zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone.

Przy pismie z dnia 9 lipca 2018 r. Konsorcjum przedstawito wypetniony, wg wzoru
Zatgcznika nr 4, Wykaz wykonanych robét (str. 11-13), w ktorym w pozycji 1 wskazato
w kolumnie Nazwa roboty budowlanej - Obwodnica Oswiecimia od ronda ul. Chemikow
i ul. Fabrycznej w O$wiecimiu do DW nr 933 w m. Bobrek - opracowanie dokumentaciji
projektowej i wykonanie robét, w kolumnie Przedmiot roboty ze wskazaniem informaciji
o ktérych mowa w SIWZ Rozdziat 9 pkt 2 ppkt 3) lit b - Przebudowa obejmujgca: -

przebudowe drogi klasy min. Z dwujezdniowej lub klas wyzszych min. Jednojezdniowe (...),
Warto$¢ roboty - 92 784 737,75 zt brutto, Data wykonania - poczatek (data) zakonczenie
(data) - 05.02.2015 - 21.12.2017, Podmiot, na rzecz ktérego robota zostata wykonana
(nazwa, adres, nr telefonu do kontaktu) - Zarzgd Drog Wojewddzkich w Krakowie (...),
Nazwa wykonawcy - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Banimex” Sp. z o.o.

Przy ww. piSmie Konsorcjum, w odniesieniu do pozycji 1 Wykazu wykonanych robot,
Zlozyto takze (str. 27-32) Poswiadczenie z dnia 12 kwietnia 2018 r. Zarzadu Drog
Wojewodzkich w Krakowie (dalej ,Poswiadczenie”), w ktérym m.in. podano, w ramach opisu



zakresu prac przewidzianych umowa, parametry wykonanej drogi: dtugo$¢ ciggu gtéwnego
4 991 m, klase drogi G (gtéwna), przekrdj jednojezdniowy dwupasmowy - 1 x 2, przekroj
dwujezdniowy, jezdnie dwupasmowe - 2 x 7,0 m (str. 6 PoSwiadczenia).

Pismem z dnia 23 lipca 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Konsorcjum.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Poza sporem byt fakt, ze w przedtozonym Wykazie wykonanych robét, w odniesieniu
do roboty budowlanej z pozyciji 1 (obwodnica O$wiecimia), Konsorcjum nie wskazato ilu
jezdniowa byta wykonana droga, jaka byta jej klasa (klasy) i dlugos¢.

Odwolujgcy nie kwestionowat jednak ani tego, ze ,brakujgce” informacije zostaty
podane w Po$wiadczeniu, ani tego, ze s3 to informacje prawdziwe.

Stanat natomiast na stanowisku, ze ,Na dzien dokonania wyboru Konsorcjum (...)
wykonawca ten nie wykazat w sposob dostateczny i nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci
spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu.”, a zamawiajgcy zaniechat
wezwania Konsorcjum do poprawienia/uzupetnienia btednie/nieprecyzyjnie ztozonego
Wykazu.

Skiad orzekajacy Izby uznal, ze na dzien dokonania wyboru Konsorcjum wykazato
w sposob dostateczny i nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w szczegodlnosci w zakresie wykonania, w jednym zadaniu, jednej roboty
budowlanej obejmujgcej budowe lub przebudowe drogi/ulicy klasy min. Z dwujezdniowej lub
klas wyzszych min. jednojezdniowe, o dtugo$ci nie mniejszej niz 450,0 m, poniewaz
zamawiajacy zobowigzany jest bada¢ dokumenty zfozone przez wykonawce na
potwierdzenie spetnienia ustanowionego przez zamawiajgcego warunku tgcznie.

Wszak zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. poz. 1126): ,W celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow

selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgdaé
nastepujgcych dokumentéw: 1) wykazu robo6t budowlanych wykonanych nie wezesniej niz

w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (...) wraz z podaniem ich
rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty
wykonane, z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie
z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktorych
mowa, sg referencje bagdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne dokumenty”.

Wykaz dostaw lub ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie stanowig komplet stuzgcy potwierdzeniu spetniania warunku. | o ile z calg
pewnoscig wskazanie przez samego wykonawce w wykazie robot budowlanych, ze roboty
zostaty wykonane nalezycie nie mogtoby zastgpi¢ oswiadczenia w tej materii podmiotu, na
rzecz ktérego roboty zostaty wykonane (w przepisie mowa wprost, iz majg to by¢ dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktoérego roboty budowlane byty wykonywane), o tyle
pominiecie informacji o przedmiocie zamoéwienia z dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie roboty budowlanej, pochodzacych od podmiotu na rzecz zamdéwienie zostato
wykonane nalezy uzna¢ za nieracjonalne, zas zgdanie ich powielenia w Wykazie za zbedny
formalizm, prowadzgcy nadto do wydtuzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

W przedmiotowej sprawie ,brakujgce” w Wykazie wykonanych robét informacije - co
do parametrow drogi - zostaty wskazane w treSci Poswiadczenia i wraz z pozostatymi
informacjami z tego Wykazu oraz potwierdzeniem w Po$wiadczeniu, ze zamdwienie zostato
wykonane nalezycie (zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidiowo ukonczone)

w sposob nie budzacy watpliwosci potwierdzaty, ze Konsorcjum spetnia warunek z Rozdziatu
9 pkt 2 ppkt 3 lit. b SIWZ

Przesadza to o bezpodstawno$ci zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum do
uzupetnienia/poprawienia Wykazu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum pomimo, Ze mogio ono wprowadzi¢

w btgd zamawiajgcego co do tego, iz:

> jestzdolne do wykonania zamdéwienia zgodnie z wymaganiami opisanymi w SIWZ,
> szczegbtowy zakres wykonanych robét zostat zawarty w poSwiadczeniu wydanym

przez Wroctawskie Inwestycje sp. z 0.0.
czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 nie potwierdzit sie.

W odniesieniu do braku zdolno$ci Konsorcjum do wykonania zamowienia zgodnie
z wymaganiami opisanymi w SIWZ sktad orzekajgcy ustaliti zwazyt, co nastepuje.

Podniesc¢ nalezy, ze wymagania te zostaty wskazane przez zamawiajgcego
w Rozdziale 9, przy czym zamawiajgcy wprost wskazat, ze odstepuje od okreslenia warunku
posiadania kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci (pkt 2 ppkt 1))
oraz warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej (pkt 2 ppkt 1)).
Zamawiajgcy nie oczekiwat nadto wykazania posiadania przez wykonawce zadnego sprzetu.

Konsorcjum, o czym byta mowa w zarzucie poprzednim wykazato spetnianie warunku
zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczgcego wykonania jednej roboty budowlanej (pkt
2 ppkt 3 lit. b), a odwotujacy nie kwestionowat (nie postawit zarzutu) spetniania tego warunku
w zakresie dotyczgcym niezbednych do wykonania zamdwienia oséb.

Tym samym uznac¢ nalezalo, ze w Swietle ustanowionych przez zamawiajgcego
w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu Konsorcjum jest zdolne do wykonania
zamowienia.

Niezdolno$¢ do wykonania zamowienia przez Konsorcjum odwotujgcy opart na
twierdzeniu, ze zaden z cztonkéw Konsorcjum nie jest w stanie osobiscie wykonac
zastrzezonych przez zamawiajgcego w Rozdziale 37 pkt 1 ppkt 2 SIWZ do osobistego
wykonania kluczowych czesci zaméwienia, tj. wykonania dolnych i gérnych warstw
konstrukcji nawierzchni drogowych (warstwy: mrozoodporna, podbudowy pomocniczej,
podbudowy zasadniczej, wigzgca i $cieralna), poniewaz ,Faktem powszechnie znanym
w branzy wykonawcéw jest okolicznosc, iz Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,BANIMEX” Sp.
z 0.0. jest uznanym wykonawcg, ale wytgcznie w branzy mostowej, a nie w branzy
drogowej.”. Od wielu lat, Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,BANIMEX’ Sp. z 0.0. zawsze
positkuje sie podwykonawcami lub konsorcjantami odpowiedzialnymi za wykonywanie
zakresu zamowienia z branzy drogowej, takze w zakresie personelu kierowniczego.” oraz
»1akze wykonawca Azi-Bud sp. z 0.0. nie jest przedsiebiorstwem z branzy drogowej i nie jest
zdolny do osobistego wykonania kluczowych czesci zamoéwienia (...)".

Podnies¢ nalezy, ze zdolnos¢ wykonawcy do wykonania zaméwienia moze by¢ przez
zamawiajgcego weryfikowana wytgcznie pod katem spetniania przez wykonawce
ustanowionych w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu, a wykroczenie przez
zamawiajgcego poza te warunki bytoby rownoznaczne z naruszeniem zasady rownego
traktowania i uczciwej konkurencji.

Tymczasem odwotujacy oczekiwat weryfikacji Konsorcjum do wykonania zamowienia
nie poprzez konkretne, wskazane w SIWZ przedmiotowego postepowania warunki
(wykonanie jednej roboty budowlanej obejmujgcej wskazane budowy/przebudowy), ale
poprzez to, jak postrzegani sg cztonkowie Konsorcjum w branzy, co jest niedopuszczalne.

W toku rozprawy odwolujacy twierdzit, ze cztonek Konsorcjum - Przedsigbiorstwo

Wielobranzowe ,Banimex” Sp. z 0.0. z Bedzina nie nabyt dodwiadczenia w zakresie robot
drogowych, realizujgc przebudowe obwodnicy Oswiecimia, ktérg wskazat w pozycii 1
Wykazu wykonanych robét, poniewaz roboty drogowe w ramach tej inwestyciji - jako
podwykonawca - wykonata w cato$ci Eurovia Polska S.A.

Twierdzenia tego odwotujgcego nie wykazat.

Po pierwsze, sklad orzekajgcy Izby uznat, wobec dopuszczalnosci weryfikaciji
zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia wytgcznie, poprzez konkretne, wskazane
w SIWZ przedmiotowego postepowania warunki, ze twierdzenie odwotujgcego dotyczace
tego, ze ,,0d wielu lat, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,BANIMEX’ Sp. z 0.0. zawsze



positkuje sie podwykonawcami lub konsorcjantami odpowiedzialnymi za wykonywanie
zakresu zamowienia z branzy drogowej, takze w zakresie personelu kierowniczego.”
pozostaje bez znaczenia dla tej weryfikacji, poniewaz poza wskazane w SIWZ warunki
wykracza.

Po drugie, co do zdobycia doswiadczenia przez Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
LBANIMEX" w zakresie zastrzezonym przez zamawiajgcego (wykonanie warstw) w ramach
roboty wskazanej w pozyciji 1 Wykazu wykonanych rob6t (obwodnica O$wiecimia) sktad
orzekajacy Izby nie dopuscit ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie dowodu z
dokumentu - pisma Zarzadu Drog Wojewodzkich w Krakowie z dnia 10 sierpnia 2018 r. do
petnomocnika odwotujgcego dotyczacych ,,obwodnicy O$wiecimia” ze wzgledéw formalnych.

Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 3 ustawy Pzp dowodem w sprawie moga by¢ w
szczegolnosci dokumenty. O dokumentach, jako $rodkach dowodowych, mowa réwniez na
gruncie przepisow k.p.c., stad tez w celu wyjasnienia, w jaki sposéb nalezy rozumie¢
dokument i, w jakiej formie nalezy go sktada¢, aby mozna byto méwié o dokumencie, wypada
odwota¢ sie do orzecznictwa Sadu Najwyzszego, gdzie wskazuije sie, iz przez ,dokument”
rozumie sie jego oryginat, a wyjatki, kiedy oryginat moze by¢ zastgpiony przez odpis
(kserokopie), okresla ustawa. Nieposwiadczona podpisem strony kserokopia nie jest
dokumentem. MieSci sie ona w stosowanym w Kodeksie pojeciu odpisu (jako odwzorowanie
oryginatu), jednak po$wiadczenie jej zgodnosci z takim oryginatem miesci w sobie
jednoczesnie oSwiadczenie strony o istnieniu dokumentu o tresci i formie odwzorowane;j
kserokopig. Zwykta odbitka ksero (to jest odbitka niepotwierdzona, niestanowigca
dokumentu) nie moze zastgpi¢ dokumentu, na ktérego bazie powstata (R. S.: Dokument
prywatny majgcy moc dokumentu urzedowego jako podstawa wydania nakazu zaptaty w
postepowaniu nakazowym, cz. I, Monitor Prawniczy z 2010 r. nr 8, s. 441 i n. oraz
uzasadnienie uchwaty SN z dnia 29 marca 1994 r., sygn. akt: lll CZP 37/94, OSNCP 1994,
nr 11, poz. 206).

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze przedtozone
przez Odwotujgcego kserokopie powotanych wyzej dokumentéw, nieposwiadczone przez
fachowego petnomocnika, ktory reprezentowat Odwotujgcego, nie mogg by¢ traktowane jako
dokumenty.

Izba odméwita przeprowadzenia dowodu z dokumentu, w postaci ,Informaciji z otwarcia ofert
w oparciu o art. 86 ust. 5 ustawy pzp” w postepowaniu pn.: ,Nadzér inwestorski i rozliczenie
finansowe i rzeczowe - funkcja inzyniera przy realizacji Projektu pn.: ,Rozbudowa drogi
wojewddzkiej nr 814 Radzyn Podlaski - Suchowola - Zminne na odcinku od km 6+600 do

km 20+815 o dt. 14,215 km” oraz ,,Zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania” z dnia 9
maja 2016 r. prowadzonego przez Miejski Zarzad Drég w Toruniu na ,Zarzgdzanie i nadzér
inwestorski nad robotami realizowanymi w ramach zadania pn.: ,Przebudowa i rozbudowa ul.
t6dzkiej w Toruniu” na okolicznos$¢, ze ceny realizacji ustug nadzoru inwestorskiego nie
spadly oraz wystepowania na rynku takiej tendencji, ze budzet zamawiajgcego,
przeznaczony na realizacje danego zamowienia, jest mniejszy niz cena ofert.

Powodem zaniechania przeprowadzenia dowodéw zawnioskowanych przez Odwotujgcego
jest okoliczno$¢, iz ustalenia, ktére miatby by¢ dokonane w wyniku przeprowadzenia
rzeczonych dowoddw nie majg istothego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy. W ocenie Izby, sytuacja panujgca na rynku zaméwien publicznych, jesli chodzi o
realizacje ustug nadzoru inwestorskiego (brak spadku cen ofert, a wrecz przeciwnie, jak
twierdzi Odwolujgcy, kwota przeznaczona przez zamawiajgcych na realizacje przedmiotu
zamowienia jest nizsza niz cena oferty najkorzystniejszej), nie moze stanowi¢ podstawy do
oceny, czy w tym konkretnym postepowaniu zaoferowana przez

pujgcego cena jest razgco niska.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 90 ust. 3 ustawy Pzp rozstrzygajgce znaczenie w tym
przedmiocie majg wyjasnienia ztozone przez wykonawce, wezwanego do ich zfozenia z tego
powodu, iz cena przez niego zaoferowana wydaje sie zamawiajgcemu razgco niska.
Powyzsze wskazuje, ze ocenie podlegajg okolicznosci wskazane przez wykonawce w tresci
wyjasnien i jego dotyczgce, a nie okolicznosci zewnetrzne, ktorg jest sytuacja na danym
rynku. Wskazywane przez Odwotujgcego okoliczno$ci mogtyby by¢ ewentualnie podstawg
do oceny, czy wezwanie Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny jest uzasadnione, ale przedmiotowa okoliczno$¢ nie stanowi przedmiotu sporu.
Na marginesie nalezy réwniez wskazaé, niezaleznie od tego, ze powotane dowody sg
nieprzydatne dla rozstrzygniecia przedmiotowego sporu, iz na podstawie dwéch informacji,
powotanych przez Odwotujgcego, nie sposob ustali¢ okreslonej tendenciji wystepujgcej na
rynku ustug nadzoru inwestorskiego, nie méwigc juz o tym, ze dla oceny, czy ceny na rynku
nie spadly, a wrecz wrosty, niewystarczajgca jest znajomos¢ cen, bez jakiejkolwiek
znajomosci zakresu i przedmiotu danego zaméwienia. Oznaczatoby to bowiem konieczno$é



porownywania cen, ktére moglyby sie okazac nieporéwnywalne, wobec nieznajomosci
warunkdw, stanowigcych podstawe do ich kalkulacji.

Dalej, dostrzec nalezy, ze przeprowadzenie rzeczonych dowodoéw jest niemozliwe z przyczyn
formalnych.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze fakt skorzystania przez
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Banimex” Sp. z 0.0. z Bedzina z podwykonawcy
w zakresie branzy drogowej, nie oznacza automatycznie, ze wszystkie roboty branzy
drogowej w inwestyciji dotyczgcej obwodnicy O$wiecimia wykonat ten podwykonawca, co jest
o tyle istotne, ze oczekiwana przez zamawiajgcego zdolnos¢ do wykonania zamowienia
obejmowata wykonanie ,jedynie” 450 m drogi, a inwestycja z pozycji 1, co wynika
z Poswiadczenia, obejmowata az 4 991 m.

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajacy Izby uznat, Ze odwotujgcy nie wykazat, ze
Konsorcjum nie jest zdolne do osobistego wykonania cze$ci zastrzezonej przedmiotu
zaméwienia, a tym samym uznat, ze Konsorcjum nie przedstawito zamawiajgcemu w pismie
z dnia 9 lipca 2018 r. informacji wprowadzajgcych w btgd co do osobistego wykonania
zastrzezonych cze$ci zamoéwienia.

W odniesieniu do szczegotowego zakresu wykonanych robét sktad orzekajgcy Izby
ustalit, co nastepuije.

Pismem z dnia 29 czerwca 2018 r. zamawiajacy wezwat Konsorcjum, z powotaniem
sie na przepis art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia m.in. Zatgcznika nr 4 Wykaz
wykonanych robét wraz z dokumentami stanowigcymi dowody okre$lajgce, czy te roboty
zostaty wykonane nalezycie zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone.

Przy piSmie z dnia 9 lipca 2018 r. Konsorcjum przedstawito wypetniony, wg wzoru
Zatgcznika nr 4, Wykaz wykonanych robét (str. 11-13), w ktorym w pozycji 1 wskazato:
Obwodnica Oswiecimia od ronda ul. Chemikow i ul. Fabrycznej w O$wigcimiu do DW nr 933
w m. Bobrek - opracowanie dokumentaciji projektowej i wykonanie rob6t, zas w pozyciji 2
wskazato: Zintegrowany system Transportu Szynowego w aglomeracji we Wroctawiu w
zakresie Zad. 1.4 Budowa potagczenia tramwajowego skrzyzowania ulic Legnicka Na
ostatnim groszu ze stadionem EURO przez osiedle Kozanéw Zadanie czesciowe nr 1,21 3
Podmiot wykonany na rzecz Wroctawskich Inwestyciji Sp. z 0.0. z Wroctawia przez
konsorcjum, w sktad ktérego wchodzit (lider) Z. Z. Przedsigbiorstwo Drogowe.

Przy ww. pi§mie Konsorcjum, w odniesieniu do pozycji 2 Wykazu wykonanych robét,
Zlozyto takze (str. 14-17) poswiadczenie Wroctawskich Inwestyciji Sp. z 0.0. z Wroctawia
z dnia 12 czerwca 2018 r. (dalej ,Poswiadczenie WI"), w ktbrym m.in. podano, ze zakres
wykonanych rob6t w zadaniu 1.4. obejmowat: ,Budowe drogi jezdni ul. Pilczyckie;j i
przebudowe ,starej” jezdni ul. Pilczyckiej droga klasy Z: jezdnia pétnocna (budowa nowego
odcinka jezdni) - dlugo$¢ odcinka - 894,69 m, jezdnia potudniowa (przebudowa odcinka
jezdni) - dlugo$¢ odcinka - 923,23 m. Poswiadczenie W1 zostato opatrzone na kazdej
stronie pieczeciami: Przedsigbiorstwa Drogowego Z. Z., ,Za zgodnos$¢ z oryginatem” oraz
pieczecig i podpisem wiasciciela Przedsiebiorstwa Drogowego Z. Z..

W pismie z dnia 9 lipca 2018 r. Konsorcjum wskazato 32 zatgczniki. Dokumenty
sktadajace sie na te zatgczniki nie zostaty oznaczone numerami zatgcznikdéw, oznaczono je
kolejnymi numerami (5-83).

Na stronach 18-26 w$rdéd dokumentdw znalazt sie dokument zaczynajacy sie od
»Zakres robét obejmowat: - Zadanie 1 (obszar |i IVa): Zadanie 1 - obszar I'., na ktérego
kazdej stronie, w dolnej czesci widnieje piecze¢ Przedsigbiorstwa Drogowego Z. Z. oraz
parafa wiasciciela Przedsiebiorstwa Drogowego Z. Z., o czym Swiadczy piecze¢ imienna przy
parafie.

Pismem z dnia 23 lipca 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Konsorcjum.

W odniesieniu do szczegdtowego zakresu wykonanych robét sktad orzekajgcy Izby
zwazyt, co nastepuje.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby strona formalna sktadanych przez wykonawce



wyjasnien nie moze wptywaé na ocene przez zamawiajgcego treSci tych wyjasnien, a tym
samym nie moze zosta¢ zakwalifikowana jako informacja wprowadzajgca w bigd, mogaca
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu (w tym
przypadku na decyzje zamawiajgcego co do oceny spetnienia przez Konsorcjum
ustanowionego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej), o czym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie odwolujacy przypisat stronie formalnej wyjasnien
Konsorcjum, tj. temu, iz Konsorcjum wsrdd zatgcznikéw pisma z dnia 9 lipca 2018 r. nie
wskazato zatgcznika - dokumentu zaczynajgcy sie od ,Zakres robét obejmowat: - Zadanie 1
(obszar li IVa): Zadanie 1 - obszar I’ oraz temu, iz dokument éw dokument znalazt sie
bezposrednio po Poswiadczeniu IW, wreszcie réznym kolorom pieczeci zbyt - wielkie
znaczenie, a nadto btednie ocenit, ze sugeruje to, iz dokument na stronach 18-26 stanowi
integralng cze$¢ referenciji wydanych przez Inwestycje Wroctawskie sp. z 0.0.”.

Sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze kazda strona Poswiadczenia IW zostata
opatrzona pieczecig ,Za zgodno$¢ z oryginatem” (mozliwg do identyfikacji niezaleznie od
oceny stopnia jej widoczno$ci przez odwotujgcego) i parafowana przez wiasciciela Z. Z. (+
piecze¢ Przedsigbiorstwa), natomiast strony 18-26 zostaty wytgcznie parafowane przez Z. Z.
(+ pieczet¢ Przedsiebiorstwa), co pozwala stwierdzi¢, ze dokument od strony 18 jest
dokumentem wtasnym Z. Z., nie zas Inwestycji Wroctawskich.

Wskazac¢ takze nalezy, ze ptyngca z umiejscowienia dokumentu informacja jakoby
dokument ze stron 18-26 byt integralng czes$cig Poswiadczenia IW nie moze mie¢ wptywu (i
to istotnego) na decyzje zamawiajgcego, poniewaz pomiedzy trescig Poswiadczenia IW a
treScig dokumentu ze stron 18-26 nie ma zadnych sprzecznosci, rozbieznosci - zadnych nie
wskazat takze odwotujgcy.

Uwzgledniajgc, iz Konsorcjum nie przedstawito zamawiajgcemu przy przedstawianiu

informacji w pismie z dnia 9 lipca 2018 r. informacji wprowadzajgcych w blgd uzna¢ nalezy,
ze zarzut si¢ nie potwierdzit.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum, ktorej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

w zw. 7 art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1 UZNK nie potwierdzit sie.

Zarzut odwolujgcy opart na twierdzeniu, ze oferta Konsorcjum jest nierzetelna z tej
przyczyny, iz Konsorcjum nie jest w stanie wykona¢ zamowienie zgodnie z wymaganiami
SIWZw tym Rozdziatu 37, a przez to jej ztozenie nastgpito w celu utrudnienia pozostatym
podmiotom dostepu do rynku robé6t drogowych w Opolu.

Poniewaz zarzut dotyczgcy braku zdolnosci Konsorcjum do osobistego wykonania

czesci zastrzezonej przedmiotu zamdwienia nie potwierdzit sie, sklad orzekajgcy lzby uznat
w konsekwenciji, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut co najmniej przedwczesnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty

Konsorcjum, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust. 1oraz art. 7ust. 1i3wzw. z

art. 22 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zarzut zostat postawiony w konsekwencji zarzutu dotyczacego braku zdolnosci
Konsorcjum do osobistego wykonania czesci zastrzezonej przedmiotu zaméwienia.

Poniewaz zarzut dotyczgcy braku zdolno$ci Konsorcjum do osobistego wykonania

czesci zastrzezonej przedmiotu zamdwienia nie potwierdzit sie, sklad orzekajgcy lzby uznat
w konsekwencji, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Ze wzgledu na to, ze nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwotania sktad orzekajacy



Izby orzekt jak w sentencji, oddalajagc odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. @) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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