Sygn. akt: KIO 2552/19

WYROK

z dnia 31 grudnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2019 r. przez wykonawcow wspaolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Roverpol Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia. z siedzibg w Warszawie, ul. P. Gintrowskiego 30/221, 02-697
Warszawa i Rover Infraestructuras Spétka Akcyjna z siedzibg w Walencji, ul. Botanico
Cavanilles 28, 46010 Walencja, Hiszpania w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna, w imieniu Kktorej
postepowanie prowadzi Centrum Realizacji Inwestycji Region Pdétnocny, ul. Dyrekcyjna 2-4,
80-852 Gdansk

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe "Rajbud” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Szymbarku, ul. Szymbarskich Zaktadnikow 22, 83-315
Szymbark, TORHAMER Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa
z siedzibg w Gdyni, ul. M$ciwoja 9/U5, 81-361 Gdynia, Komunikacyjne Zaktady Automatyki
Trans-Tel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pobiedziskach, ul.
Poznanska 68A, 62-010 Pobiedziska zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:



1. Uwzglednia odwotanie w zakresie uniewaznionych przez Zamawiajgcego czynnosci

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia:
1.1. zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej,
1.2. aukgcji elektronicznej przeprowadzonej dnia 26 wrzesnia 2019 r.;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2.  zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kwoty

uiszczonego wpisu i kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinnea,



Sygn. akt: KIO 2552/19

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktorej wystepuje
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Region Pdtnocny z siedzibg w Gdansku (dalej:
»<Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 221 Gutkowo -
Braniewo" na odcinku Gutkowo - Dobre Miasto”, nr referencyjny
9090/IREZA2/17022/04579/19/P (dalej: ,Postepowanie”). Wartos¢ zamdwienia jest wieksza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 5 sierpnia 2019 r. pod numerem 2019/S 149-368210.

Pismem 2z dnia 5 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o
uniewaznieniu zaproszenia do aukcji oraz uniewaznieniu aukcji elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 26 wrzesnia 2019 r. W dniu 16 grudnia 2019 r. wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Roverpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Rover Infraestructuras S.A. z siedzibg w Walencji, Hiszpania (dalej tgcznie: ,Odwotujgcy”)

wniesli odwotanie wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, {j.:

1) uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej oraz czynnosci

aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 26 wrzesnia 2019 r.;

2) uznania za zasadne odjecia Odwotujgcemu punktéow z tytutu doswiadczenia Pana M. K.,

predestynowanego w ofercie Odwotujgcego do petnienia funkcji Kierownika Budowy.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ocene oferty Odwotujgcego w zakresie kryterium
odnoszgcego sie do doswiadczenia Kierownika Budowy w sposdb odbiegajgcy od tresci
tego kryterium,

2) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania, gdy tymczasem
Zamawiajgcy, uniewazniajac przeprowadzong aukcje elektroniczng, powinien

jednoczesnie uniewazni¢ postepowania, powtorzenie aukcji nie jest bowiem mozliwe;

a w konsekwencji powyzszego:



3) art. 7 wust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci, w szczegolnosci poprzez:

- zmiane interpretacji kryterium oceny ofert w trakcie trwania Postepowania;
- interpretacje niejednoznacznych postanowien Instrukcji dla Wykonawcéw (dalej: IDW?)
w sposob niekorzystny dla wykonawcy (tj. z naruszeniem obowigzujgcej na gruncie

Pzp reguty in dubio contra proferentem).
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w
odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu

pisemnym badz ustnym,
2) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej

oraz aukcji elektronicznej przeprowadzonej dnia 26 wrzesnia 2019 r.;

- uznania, ze doswiadczenie Pana M. K., zdobyte w ramach realizacji inwestycji pn.
.Modernizacja linii kolejowej E20 na odcinku Siedlce - Terespol, etap Il spetnia

wymagania, o ktérych mowa w pkt. 20.7.2 IDW dla Kierownika Budowy;

3) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wediug norm przewidzianych

przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Na potwierdzenie zachowania terminu do wniesienia odwotania, Odwotujgcy wskazat,
iz zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec czynnosci innych niz te
wymienione w art. 182 ust. 1 i 2 ustawy Pzp (a z takg czynnoscig mamy do czynienia) wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Biorgc pod uwage, ze w tresci wspomnianego pisma Zamawiajgcy zajgt jednoznaczne
stanowiska odnosnie braku mozliwosci przyznania dodatkowych punktéw ofercie
Odwotujgcego z tytutu doswiadczenia Pana M. K. (i z tego powodu uniewaznit aukcje) oraz z
uwagi na fakt, ze ustawa Pzp nie przewiduje koniecznosci powzigcia odrebnej czynnosci, w
ktorej punkty te zostang odebrane, zasadne jest wnoszenie odwotania na obecnym etapie, tj.

w terminie liczonym od czynnosci okreslonych w piSmie z dnia 5 grudnia 2019 r.

Wskazujgc w uzasadnieniu odwotania istotne dla sprawy elementy stanu faktycznego,
Odwotujgcy podat m.in., iz zgodnie z postanowieniem pkt. 20.7.2 IDW Zamawiajacy

przewidziat, ze z tytulu doswiadczenia personelu wykonawcy mozliwe bedzie przyznanie



dodatkowych punktéw. Odwotujgcy wskazat w swojej ofercie, jako osobe predestynowang do
petnienia funkcji Kierownika budowy, Pana M. K. Inwestycjg, ktdorg Odwotujgcy wskazat, jako
spetniajgcg powyzszy wymog kryterium byta inwestycja pn. ,Modernizacja linii kolejowej E20
na odcinku Siedlce - Terespol, etap Il (dalej:,Inwestycja”). W Wykazie osdb sktadanym na
potrzeby kryterium oceny ofert (zatgcznik nr 8 do IDW) Odwotujgcy wskazat, ze Pan K.
zajmowat w ramach Inwestycji stanowisko Kierownika robo6t w okresie od marca 2014 r. do
kwietnia 2016 r. (j. przez 26 miesiecy). Pismem z dnia 18 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc
m. in., ze Pan K., jak wynika z ustalenn Zamawiajgcego w oparciu o dzienniki budowy, petnit
funkcje Kierownika robét w okresie od marca 2014 r. do 30 czerwca 2015 r. (a wiec nie pemhit
jej od lipca 2015 r. do kwietnia 2016 roku). W odpowiedzi na powyzsze wezwanie w pismie z
dnia 20 wrzesnia 2019 r. Odwotujgcy ponownie oswiadczyt, ze Pan M. K. zajmowat stanowisko
Kierownika robot w ramach Inwestycji w okresie od marca 2014 r. do kwietnia 2016 r. oraz
zatgczyt: Swiadectwo pracy wystawione przez wykonawce realizujgcego Inwestycje (Vias Y
Construcciones S.A. Oddziat w Polsce), ktére potwierdzato powyzsze daty, oswiadczenie
Pana K. z dnia 1 kwietnia 2014 r. o przejeciu obowigzku kierowania robotami budowlanymi w
ramach Inwestycji i oswiadczenie Inspektora Nadzoru Pana M. K. z dnia 18 wrzesnia 2019 .,
w ktérym réwniez potwierdzone zostato zajmowanie przez Pana K. stanowiska we wskazanym
powyzej okresie. W dniu 23 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy skierowat do wykonawcow
zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej. W tresci pisma Zamawiajacy przedstawit
klasyfikacje wykonawcéw wraz ze szczegOtowg punktacjg ofert. Z pisma jednoznacznie
wynikato, ze Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Odwotujgcego, przyznat mu bowiem punkty
nalezne za dodatkowe doswiadczenie Kierownika budowy. W dniu 26 wrze$nia 2019 r.
przeprowadzona zostata aukcja elektroniczna, w wyniku ktérej ofertg najwyzej oceniong byta
ta ztozona przez Odwotujgcego (pismo z dnia 27 wrzes$nia 2019 roku). Pismem z dnia 5
grudnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat 0 uniewaznieniu aukcji. Jako przyczyne wskazat,
ze dnia 3 grudnia 2019 r. wptyneta do niego informacja, ktéra skutkowa¢ powinna odjeciem
punktéw Odwotujgcemu. Tego samego dnia Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego
pismo, w ktérym wskazat, ze 3 grudnia 2019 r. otrzymat od Pana M. K., petnigcego funkcje
Inspektora Nadzoru w Inwestycji, autora oswiadczenia, ktére Odwotujgcy zatgczyt do
wyjasnien sktadanych we wrzesniu 2019 r., korekte oswiadczenia, z ktorej wynikato, ze przy
sporzgdzaniu oswiadczenia na temat zaangazowania Pana K. w Inwestycje ,zostaf
wprowadzony w bigd Swiadectwem pracy wystawionym przez VIAS Y CONSTRUCCIONES
Oddziat w Polsce”. Dodatkowo Zamawiajgcy stwierdzit, ze krétszy niz przypisany przez
Odwotujgcego Panu K. czas zajmowania stanowiska Kierownika robét w ramach Inwestycji
wynika z dziennika budowy, znajdujgcego sie w posiadaniu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy

wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tej okolicznosci. Pismem z dnia 11 grudnia 2019 r.
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Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu szczegdtowe wyjasnienia. Do momentu ztozenia

odwotania Zamawiajgcy nie ustosunkowat sie do ztozonych wyjasnien.

W uzasadnieniu zarzutu wadliwej interpretacji kryterium oceny ofert prezentowanej przez
Zamawiajgcego, Odwotujgcy wskazat, iz w pierwszej kolejnosci wytozenia wymaga tres¢ pkt
20.7.2 IDW odnoszaca sie do doswiadczenia Kierownika budowy i podkreslit, ze nie wie, jakie
jest ostateczne stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie, co wynika z tego, ze Zamawiajacy:
(i) zmodyfikowat fundamentalnie swoj poglad w zakresie oceny doswiadczenia Pana K., (ii) nie
zaprezentowat w Zzadnym 2z pism jednoznacznego, przyjetego przez siebie, sposobu
rozumienia pkt 20.7.2 IDW, co wiecej, zlozone przez Zamawiajgcego pisma zawierajg
sprzeczne informacje. Bezsporne jest jedynie, ze przedmiotem watpliwosci Zamawiajgcego i
zrédtem zaistniatego sporu jest ten fragment pkt. 20.7.2 IDW, ktéry wymaga, aby Kierownik
budowy miat 24 miesieczne doswiadczenie na kazdej wykazywanej inwestycji. Odwotujgcy
zaproponowat do petnienia funkcji Kierownika budowy Pana M. K., wskazujac na jego
doswiadczenie zdobyte w ramach Inwestycji. Odwotujgcy niezmiennie, poczgwszy od etapu
przygotowania oferty, przez pierwsze wyjasnienia (ztozone we wrzesniu 2019 r,), az po
wyjasnienia z 11 grudnia 2019 r., prezentowat stanowisko, zgodnie z ktérym Pan K. zdobyt 26
miesieczne doswiadczenie w ramach Inwestycji. U podstaw stanowiska Odwotujgcego stata
wyktadnia wymogu z pkt. 20.7.2. IDW, zgodnie z ktérg 24 miesieczne doswiadczenie nie musi
w petnym zakresie znajdowac potwierdzenia w dziennikach budowy. Zdaniem Odwotujgcego
wystarczajgce jest bowiem, aby osoba ta nabyta faktyczne doswiadczenie w ramach
wykazywanej inwestycji. Wymdg ten, zatem nalezato wyktadaé jako realne, faktyczne,
znajdujgce potwierdzenie w dokumentach, zaangazowanie w realizowang inwestycje.
Dopisek, ktérym w nawiasie postuzyt sie Zamawiajgcy - ,(w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane)” - rozumiany byt przez Odwotujacego jako obowigzek wykazania, aby dana osoba
spetnita wymogi petnienia samodzielnej funkcji w budownictwie, tj. byta wpisana do dziennika
budowy oraz zgtoszona do Wojewddzkiego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego. Wszystkie,
te wymogi w odniesieniu do Pana K. pozostawaty spetnione. Interpretacja, ktorg przyjat
Odwotujgcy byta uzasadniona w $wietle brzmienia analizowanego wymogu. W tresci IDW
(zaréowno w opisie warunkow udziatu, jak i w kryteriach oceny) Zamawiajgcy, odnoszac sie do
doswiadczenia personelu kierowniczego, konsekwentnie postuguije sie pojeciem ,stanowisko”.
Tymczasem ustawa Prawo budowlane méwi o samodzielnych ,funkcjach” w budownictwie (a
nie ,stanowiskach"). W pkt 20.7.2 IDW Zamawiajgcy wskazuje zamiennie na oba te pojecia,
stwierdzajgc: ,za skierowanie do petnienia funkcji wymienionych ponizej’ - odnoszac sie do
realizacji przysztego zamodwienia Zamawiajgcy wskazuje na petnienie ,funkcji”, co jest
zrozumiate, biorgc pod uwage, ze bada doswiadczenie przysztego personelu kierowniczego,

ktéry sprawowat bedzie ,funkcje” w rozumieniu Prawa budowlanego oraz ,nabyt co najmniej



24 miesieczne doswiadczenie (na kazdej inwestycji) na stanowisku” - odnoszac sie do
nabytego doswiadczenia Zamawiajgcy nie wskazuje juz na ,funkcje”, lecz méwi o
.Stanowisku". Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy mégt przyja¢ wykiadnie
zaprezentowang powyzej. Dziatat bowiem w zaufaniu do Zamawiajgcego, ktory jest
podmiotem profesjonalnie trudnigcym sie udzielaniem zamodwien. Zatem rozréznienie
pojeciowe, przyjete przez Zamawiajgcego, zostato uwzglednione przez Odwotujgcego. Gdyby
bowiem Zamawiajgcemu w obu przytoczonych fragmentach w istocie chodzito o to samo, to
postugiwanie sie¢ dwoma odrebnymi pojeciami (,funkcja” i ,stanowisko”) bytoby niezrozumiate

i nieuzasadnione.

Odwotujgcy na poparcie swojego stanowiska w tym zakresie przywofat wyrok Izby z
dnia 26 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1271/5, gdzie znajduje sie stwierdzenie: ,(...) stanowisko
kierownika robét/budowy przypisane w umowie o prace nie jest tozsame z funkcjg kierownika
budowy/robét okreslong w ustawie Prawo budowlane, ktéra to ustawa wymaga przypisania
osoby z powierzong funkcjg do danej budowy (inwestyciji), i ktéra, jako osoba uprawniona,
Swiadoma odpowiedzialnosci zawodowej i karnej wynikajgcej z posiadanych uprawnien i
niewywigzywania sie z przewidzianych prawem obowigzkdéw, podlega zgtoszeniu wtasciwemu
organowi (odpowiednio art: 18, art. 41 ust. 4, art. 42 ust. 2, art. 44). (...) W tym przypadku Izba
nie mogta wykluczy¢, ze powotywanie sie na doswiadczenie kandydata do petnienia funkcji
kierownika robot sanitarnych byto podyktowane btedng interpretacjg wymagania okreslonego
w specyfikacji, jako trzy letnie "doswiadczenie zawodowe na stanowisko kierownika budowy
lub kierownika robét w zakresie sieci wodociggowych i kanalizacyjnych podczas, gdy przepisy
prawa budowlanego stanowig o petnieniu funkgciji (vide: art. 45 ust 5 ustawy Prawo budowlane),
czy tez o sprawowaniu kierownictwa robét (vide: § 6 ust. 2 rozporzadzenia ministra
infrastruktury w sprawie dziennika budowy, montazu, rozbiérki, tablicy informacyjnej oraz
ogtoszenia zawierajgcego dane dotyczgce bezpieczenstwa pracy i ochrony zdrowia)".
Zamawiajgcy postuguje sie oboma pojeciami w sposdb konsekwentny. Sformutowanie
,stanowisko” pojawia sie zarbwno w postanowieniu IDW dotyczgcym warunku (pkt 8.6.2 IDW)
jak i kryterium (pkt 20.7.2 IDW). Postuzenie sie w odniesieniu do zdobytego do$wiadczenia
pojeciem ,stanowisko” wcale nie oznacza, ze osoba proponowana do petnienia kierowniczej
roli (funkcji) w procesie budowlanym moze legitymowac sie doswiadczeniem, ktére nie licuje
z zakresem obowigzkow, jakie zostang jej powierzone. Taka wyktadnia jest w opinii

Odwotujgcego nielogiczna.

Odwotujgcy o$wiadczyt, ze opracowujgc oferte na potrzeby Postepowania niezmiennie
zaktadat, ze postuzenie sie przez Zamawiajgcego w opisie wymaganego doswiadczenia
stowem ,stanowisko”, w zaden sposob nie wptywa na wymagany zakres doswiadczenia, ktory

w swej istocie sprowadza sie do udziatu, jako kierownik budowy/kierownik robét przy inwestycji



o okreslonych parametrach. Tak zdobyte doswiadczenie powinno byé przedmiotem oceny
Zamawiajgcego w kontekscie wymogow postawionych w IDW. Inwestycja realizowana byta w
oparciu o procedure zgtoszeniowg (zgtoszenie robot budowlanych), w zwigzku z tym
wykonawca jg realizujgcy nie miat obowigzku formalnego zatwierdzania kierownika robo6t. Brak
formalnego zatwierdzania Kierownika robdt skutkowat brakiem obowigzkow wpiséw do
dziennika budowy, co z kolei jednoznacznie dowodzi, ze mozliwe bylo uzyskanie
doswiadczenia w sposéb inny niz jedynie poprzez dokonywania wpisow do dziennika budowy.
Odwotujgcy podat, ze w wyroku z dnia 3 sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO 1525/12 Izba zajeta
stanowisko w analogicznej sprawie w nastepujacy sposéb: ,Jesli zamawiajgcy oczekiwat
wykazania doswiadczenia kierownika budowy wylgcznie w oparciu o dokonane wpisy w
dzienniku budowy, to winien wyrazi¢ to w SIWZ w sposob jednoznaczny (...) W tym zakresie
izba stoi na stanowisku, ze dla nabycia wiedzy i doswiadczenia w okreslonej dziedzinie
konieczne jest petnienie przez osobe majaca okreslone kwalifikacje/uprawnienia, danej funkcji
w okreslonym czasie. Zaden przepis prawa budowlanego nie wymaga, aby zaistniat trzeci
element tzn., aby dla uznania posiadania doswiadczenia niezbedne byto petnienie danej
funkcji w oparciu o wpisu do dziennika budowy. Wpis do dziennika budowy moze stuzy¢ tylko
do wykazania w sposob pewny, ze dana osoba w okres$lonym czasie, petnita wskazang w nim
funkcje (...) Dlatego tez za nieuzasadnione nalezy uzna¢ zadanie Zamawiajgcego-
sprecyzowane w tym zakresie dopiero na etapie oceny ofert, aby wykazywanie petnienia
funkcji kierownika robot nastepowato wytgcznie za pomocg dziennika robot, wykluczajgc tym
samym mozliwos¢ skorzystania przez wykonawcéw z innych dokumentéw zwigzanych z
procesem budowlanym”. O te samg okolicznosé¢ pytat Wykonawce pismem z dnia 18 wrzesnia
2019 r., poddajgc w watpliwosé w oparciu o posiadane dzienniki budowy posiadane przez p.
M. K. 26-miesieczne doswiadczenie na stanowisku Kierownika robét (w rozumieniu ustawy
Prawo budowlane) zdobyte w ramach Inwestycji i wskazujac, ze byt takze odbiorcg
wykazywanej roboty, a zatem swojg watpliwo$¢ powzigt po weryfikacji dokumentow
posiadanych przez siebie tj. dziennika budowy prowadzonego dla Inwestycji. Zamawiajgcy
przeprowadzajgc procedure wyjasniajgcg we wrzesniu 2019 r.: posiadat dzienniki budowy
Inwestycji; badat doswiadczenie Pana K. zdobyte w zwigzku z Inwestycjg w oparciu o dziennik
budowy i uznat wéwczas, ze Odwotujgcemu nalezy przyzna¢ dodatkowe punkty w zwigzku z
doswiadczeniem Pana K., a wiec, ze zdobyt on w ramach Inwestycji doswiadczenie, o ktorym
mowa w pkt. 20.7.2 IDW. Z przywotanego dziennika budowy w sposob jednoznaczny wynika,
ze Pan K. wpisywat sie do niego w okresie marzec 2014 r. - 30 czerwca 2015 r. Gdyby
Zamawiajgcy od poczatku prezentowat stanowisko, zgodnie z ktorym kluczowe w kontekscie
uzyskania dodatkowych punktéw jest zdobycie 24 miesiecznego doswiadczenia
potwierdzonego wpisem do dziennikdéw budowy, to juz we wrzedniu Zamawiajgcy powinien

uznac¢, ze Pan K. wymogu tego nie spetnia. Tymczasem Zamawiajacy podzielit stanowisko
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Odwotujgcego, zgodnie z ktérym kluczowe znaczenie majg nie wpisy do dziennika budowy, a

faktycznie nabyte doswiadczenie w toku realizacji danej Inwestycji.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, iz jak wskazuje Zamawiajgcy w pismie
uzasadniajgcym uniewaznienie aukcji oraz wezwaniu do ztozenia wyjasnien z 5 grudnia 2019
r. powodem jego decyzji byta informacja, ktéra wptyneta do niego dnia 3 grudnia 2019 r.
Informacja tg byto oswiadczenie Pana K., ktory stwierdzit, ze przy sporzgdzaniu oSwiadczenia
dla Pana M. K. zostat wprowadzony w btgd Swiadectwem pracy wystawionym przez VIAS Y
CONSTRUCCIONES Oddziat w Polsce. Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, dowodzi braku
logiki w dziataniach Zamawiajgcego. Z jednej strony wskazuje on bowiem, ze krotszy okres
zaangazowania Pana K. wynika z dziennikéw budowy, z drugiej stwierdza, Zze decydujace
znaczenie ma dla niego oswiadczenie Inspektora Nadzoru. Tymczasem, jesli opieratby sie na
dziennikach budowy, to juz we wrzesniu powinien uzna¢, ze Pan K. nie ma wymaganego
doswiadczenia. Jesli natomiast twierdzitby, ze chodzi o faktycznie nabyte doswiadczenie,
niekoniecznie potwierdzone wpisami do dziennika budowy, to powotywanie sie na dzienniki
budowy nie miatoby zadnego sensu. Skoro jednak za okoliczno$¢ kluczowg Zamawiajgcy
uznaje korekte stanowiska Pana K., to Odwoltujgcy zwrdcit uwage, ze nie sg mu znane
okolicznoéci wydania przez Inspektora Nadzoru p. M. K. korekty oswiadczenia z dnia 3 grudnia
2019 r. i wyjasnit, ze oswiadczenie p. M. K. z dnia 18 wrzesnia 2019 r. nie zostato wydane
przez rzekome wprowadzenie p. K. w btad, a przynajmniej nie uczynit tego Odwotujacy. Z
tresci wiadomosci e-mail z dnia, 3 grudnia 2019 r. od p. M. K. wynika¢ miatoby, ze rzekomy
btad wynikat z oparcia o$wiadczenia na przedstawionym Swiadectwem Pracy - choé wedle
wiedzy Odwotujgcego, sktadajgc oswiadczenia z dnia 18 wrzesnia 2019 r. p. M. K. nie miat
wgladu do Swiadectwa pracy p. M. K. Co wiecej z tego dokumentu nie wynika, w jaka
inwestycje p. M. K. byt zaangazowany - wobec czego wiedze o faktycznym petnieniu funkgciji
Kierownika robot przez p. M. K. musiat posiada¢ z innych zroédet. Po drugie oswiadczenie
Inspektora Nadzoru p. M. K. z dnia 18 wrzesnia 2019 r. jest w petni zgodne z obiektywnym
stanem rzeczy tj. z obecnoscig i aktywnym petnieniem obowigzkéw Kierownika robét przez p.
M. K. na Inwestycji we wskazanym przez Odwotujgcego okresie. Odwotujgcy stanowczo
oSwiadczyt, ze nie posiada zadnej wiedzy na temat wprowadzenia Pana K. w biad.

Nawet jednak nie znajgc motywow, ktérymi kierowat sie Pan K. zmieniajgc swoje
o$wiadczenie, warto zdaniem Odwotujgcego zauwazy¢, ze przyczyna tej sytuacji moze by¢
dos¢ tatwa do wyjasnienia. Jesli bowiem Pan K. w pierwszym oswiadczeniu uwzglednit
faktyczne zaangazowanie Pana K. w realizacje Inwestycji, a w drugim wpisy do Dziennika
Budowy, to okaze sie, ze oba o$wiadczenia sg prawdziwe. Zrodtem tego zamieszania jest
niejednoznaczne brzmienie IDW (trudno wymaga¢ od osoby niezaangazowanej w

Postepowanie, aby podejmowata sie wyktadni tresci IDW). Zatem, w zaleznosci od tego jak



rozumie sie pkt 20.7.2 IDW, tak oba os$wiadczenia Pana K. mogg by¢ prawdziwe. Na
marginesie Odwotujgcy nadmienit, ze Pan K. jest Scisle powigzany z Zamawiajgcym
(uczestniczy w realizacjach inwestycji z ramienia Zamawiajgcego), zatem zmiana stanowiska
moze by¢ podyktowana troskg o interes podmiotu, ktéry reprezentuje. Jesli jednak
Zamawiajgcy wtadnie na podstawie korekty oswiadczenia Pana K. podejmuje tak daleko idace
decyzje, to Odwoltujgcy uznaje za konieczne wykazanie, ze Pan K. sie myli, a Pan K. petnit
funkcje Kierownika robot w ramach Inwestycji do kwietnia 2016 r. O obiektywnie rzeczywistym
zaangazowaniu p. M. K. w realizacje Inwestycji po czerwcu 2015 r. Swiadczg miedzy innymi
protokoét z rozliczenia materiatow nawierzchniowych przekazanych przez wykonawce robot
modernizacji linii E20 do ISE Siedlce, ktory zostat spisany w dniu 3 lipca 2015 r. (zat. nr 1 do
pisma Odwotujgcego z dnia 11 grudnia 2019 r.) oraz o$wiadczenie p. P. M. z dnia 27 wrzes$nia
2019 r., ktéry pemit funkcje Kierownika robét torowych na ww. inwestycji od lipca 2015 r. do
grudnia 2016 roku. Z oswiadczenia tego jednoznacznie wynika, ze w okresie od lipca 2015 r.
do kwietnia 2016 r. p. M. K. petnit razem z p. P. M. obowigzki Kierownika robét w ramach ww.
inwestycji (zat. nr 2 do pisma Odwotujgcego z dnia 11 grudnia 2019 roku). Fakt wynikajgcy z
powyzszych dokumentow tj. rzeczywiste petnienie obowigzkéw Kierownika robét przez p. M.
K., potwierdzony jest rowniez przedtozonymi Zamawiajgcemu w ramach wyjasnien z dnia 20
wrzesnia 2019 r. dokumentami tj. Swiadectwem Pracy p. M. K. wystawionym w kwietniu 2016
r. przez wykonawce; Inwestycji tj. spotke Vias Y Construcciones S.A. Oddziat w Polsce, z
ktorego wynika, ze p. M. K. byt zatrudniony na stanowisku Kierownika rob6t w okresie od
marca 2014 r. do kwietnia 2016 r. oraz jednoznacznym oswiadczeniem p. M. K. z dnia 18
wrzesnia 2019 roku. W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem wszelkie watpliwosci interpretacyjnie odnoszace sie do warunkoéw udziatu w
postepowaniu czy kryteriw oceny ofert powinny by¢ rozstrzygane na podstawie wyktadni
postanowien specyfikacji i ogtoszenia przy zastosowaniu interpretacji korzystnych dla
wykonawcy. (por. wyroki Izby z dnia 27 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1525/15, z dnia 24 czerwca
2010 r., sygn. akt KIO 1095/10, z dnia 21 stycznia 2011 r., sygn. akt 26/11, z dnia 29 sierpnia
2008 r., sygn.. akt KIO/UZP 844/08, z dnia 10 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2863/13, wyrok
Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 28 wrzesnia 2005 r., sygn. akt | Ca
29/05). Nie jest dopuszczalne zawezajgce uszczegotowienie tresci warunku czy kryterium w
ramach wyktadni celowosciowej postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
podczas badania i oceny ofert w celu doprowadzenia do wyeliminowania wykonawcy z
ubiegania sie o zaméwienie publiczne (por. wyroki KIO z dnia 30 stycznia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 72/09 i z dnia 26 lipca 2011 r., sygn.. akt KIO 1528/11). Nadto jak wskazuje l1zba w
wyroku z dnia 14 marca 2014 r. sygn. akt KIO 395/14: "Jezeli warunki udziatu sformutowano
w taki sposdb, ze mozliwe sg rézne metody ich odczytania, czy tez jednoznacznie nie

wskazano w jaki sposéb odbywacé sie bedzie ocena poziomu ich spetniania, to nalezy wybrac
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ten sposob interpretacii, ktory jest korzystniejszy dla wykonawcy.” W ocenie Odwotujgcego,
uwzgledniajgc, ze wykonawcy mieli prawo przyjaé odmienng od tej prezentowanej przez
Zamawiajgcego wyktadnie kryterium, obowigzkiem Zamawiajgcego byto zaakceptowanie
wyktadni odmiennej od wtasnej, a zgodnej z zamystem Odwotujgcego (w mysl zasady in dubio
contra proferentem). Istotne w konteksScie oceny zaistniatej sytuacji jest rowniez to, ze
Zamawiajgcy przez caty czas dysponowat dziennikiem budowy, mégt zatem w prosty sposéb
zweryfikowac¢ doswiadczenie Pana K. i wyciggnac¢ z tego odpowiednie wnioski. Okolicznosc ta
dowodzi rowniez braku ztej woli (np. polegajgcej na prébie wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad) po stronie Odwotujgcego. Odwotujgcy od momentu ztozenia oferty liczyt sie z tym, ze
Zamawiajgcy zweryfikuje twierdzenia zawarte w dokumentach skfadanych wraz z ofertg. Tak
sie zresztg stato, czego dowodzi pierwsza, rozstrzygnieta na korzys¢ Odwotujgcego,
procedura wyjasniajgca. Wskazujac (w tresci wezwania z dnia 5 grudnia 2019 r.) na dziennik
budowy odnoszacy sie do Inwestycji, Zamawiajgcy zdaje sie przywigzywac kluczowg wage do
tego witasnie dokumentu. Z drugiej strony jest to o tyle nielogiczne, ze dziennikiem tym
dysponowat przez caty czas, rowniez wtedy, gdy akceptowat pierwsze ziozone przez

Odwotujgcego wyjasnienia z wrzesnia 2019 roku.

Przyjmujgc z ostroznosci, ze wniosek o niespetnieniu wymogu, o ktérym mowa w pkt
20.7.2 IDW przez Pana K. Zamawiajacy buduje w oparciu o dzienniki budowy z Inwestycji,
Odwotujgcy wskazat, ze stanowisko Zamawiajgcego jest btedne, a wyznacznikiem nabytego
doswiadczenia nie sg wpisy do dziennikow budowy. Powszechnie spotykang praktykg jest
realizacja kontraktéw budowlanych przy wsparciu kadry kierowniczej (w tym kierownikéw
robét), ktérych wpisy nie widniejg w dzienniku budowy. Z przepiséw prawa powszechnie
obowigzujgcego nie wynika, iz doswiadczenie kierownika robét uzyska¢ mozna tylko poprzez
udziat w inwestycji zwigzany z dokonywaniem wpiséw do dziennika budowy. Nie wynika to z
art. 45 ust. 4 Prawa budowlanego. Przepis ten formutuje spoczywajacy na inwestorze
obowigzek ustanowienia kierownika robét w danej specjalnosci. Stanowi on gwarancje
realizacji rob6t budowlanych pod nadzorem wykwalifikowanej osoby. Norma ta nie odnosi sie
jednak w zaden spos6b do procesu realizacji inwestycji budowlanej. Sprostanie wymogowi
okreslonemu tym przepisem nie pozbawia mozliwosci jej prowadzenia w sposob zgodny z
praktykg danego wykonawcy czy tez dostosowany do skali i stopnia skomplikowania
inwestycji. Odnosi sie to rowniez wprost do mozliwosci ustanawiania innych kierownikdw robot
(wykraczajgcych poza ustawowe minimum). Konsekwencjg wywigzania sie przez inwestora z
powyzszego wymogu jest dotgczenie do zawiadomienia, o ktérym mowa w art. 41 ust. 4 pkt 1
Prawa budowlanego, kierowanego do organu nadzoru budowlanego, oswiadczenia kierownika
robot. Rowniez ten przepis wyznacza jedynie ustawowe minimum, nie statuuje jednak braku

mozliwosci ustanawiania kierownikow robét w liczbie to minimum przekraczajacej. Niezaleznie
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od tego Odwolujagcy podkresla, ze wymég ten wskazuje na kierownika robét subsydiarnie
(pierwszenstwo ma oswiadczenie kierownika budowy, ktorego ztozenie wytgcza analogiczny
obowigzek po stronie kierownika robot). Wynikajgcy z art. 45 ust. 2 Prawa budowlanego
wymog w postaci wpisania do dziennika budowy przed rozpoczeciem robét osob, ktérym
zostato powierzone kierownictwo robét budowlanych (oraz obowigzek potwierdzenia przyjecia
tych funkcji) rowniez nie wyklucza rozszerzenia kadry kierowniczej (analogicznie traktowac
nalezy obowigzki informacyjne, o ktérych mowa w § 6 ust. 2 i 4 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 26 czerwca 2002 r. w sprawie dziennika budowy, montazu i rozbidrki,
tablicy informacyjnej oraz ogtoszenia zawierajgcego dane dotyczgce bezpieczenstwa pracy i
ochrony zdrowia). Konsekwencjg tego jest to, ze kadry kierownicze odpowiedzialne za
realizacje skomplikowanych inwestycji budowlanych sg znacznie bardziej rozbudowane niz
wskazywaé by mogta lektura dziennikéw budowy. Oczywiste jest, ze w pierwszej kolejnosci
wykonawca sprostaé musi ustawowym wymogom w zakresie dysponowania osobami
uprawnionymi do nadzorowania prac okreslonego rodzaju. Te osoby wpisywane sg do
dziennika budowy i zgtaszane do wiasciwego organu nadzoru. Jednakze w zdecydowanej
wiekszosci przypadkow nie sg jedynymi, ktérym przypisane sg kierownicze i nadzorcze
obowigzki. Liczba osob, ktorym w toku realizacji inwestycji przyznane jest stanowisko
kierownicze jest pochodng wielu czynnikow, jednak za te o szczegdlnie istotnym znaczeniu
uznac¢ nalezy stopien skomplikowania i zakres inwestycji. Nie jest mozliwe, aby w przypadku
inwestycji kolejowych czy drogowych, w toku ktérych budowane/ remontowane jest np.
kilkanascie km drogi czy linii kolejowej, funkcje kierownika robot petnita jedna osoba. Dlatego
tez stanowisko to powierza sie liczniejszemu gronu kierownikéw, ktérzy odpowiedzialni sg za
okreslony odcinek prac bgdz przedmiot robot. W efekcie realizacja wielu inwestycji kolejowych
Zlecanych przez PKP PLK prowadzona jest pod dyktando szeregu oséb tworzgcych kadre

kierowniczg. Jedynie czes¢é tych oséb widnieje w dzienniku budowy.

Na potwierdzenie swojego stanowiska w tym zakresie Odwotujgcy przywotat wyrok z
dnia 9 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 405/10 w ktorym |zba stwierdzita: ,Przepisy p.b. nie
nakazujg ustanawiania przy realizacji kazdej z budéw zaréwno kierownikow budow; jak i
kierownikow robot w poszczegdlnych branzach. Z uwagi na charakter inwestycji oraz
wymagania inwestora, zdarza sie, ze osoby wykonujgce obowigzki kierownikéw robot
branzowych nie sg ujawniane w dzienniku budowy, mimo Ze faktycznie sg czynne w procesie
inwestycyjnym”. Podobne stanowisko zajeta I1zba w wyroku z dnia 19 kwietnia. 2010 r. sygn..
akt KIO/UZP 461/10: ,Z przepisow art. 42 ust 4 i art. 45 ust 2 p.b. nie wynika
niedopuszczalno$c uzyskania do$wiadczenia w petnieniu funkcji kierownika okreslonych robot
bez wpisu w dzienniku budowy. Jak rowniez brak mozliwosci petnienia funkcji kierownika robot

przy braku takiego wpisu w dzienniku budowy”. W orzeczeniu z dnia 9 kwietnia 2010 r. o sygn.
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KIO/UZP 461/10 Izba podkreslita, ze z punktu widzenia doswiadczenia nabytego przy realizacji
zamdwienia sam wpis do dziennika budowy nie ma znaczenia. Wptywa on bowiem co najwyzej
na okreslenie zakresu odpowiedzialnosci: ,Brak wpisu w dzienniku budowy osoby do petnienia
funkcji kierownika okre$lonych robot co najwyzej moze mieC¢ znaczenie dla kwestii
odpowiedzialnosci, a zasadniczo jej braku w odniesieniu do takiej osoby. (...). Nie wynika z
tych regulacji [Izba odnosi sie do art. 42 ust. 4 i art. 45 ust. 2 Pb - przyp. autor]
niedopuszczalnoSc uzyskania doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika okreslonych robot
bez wpisu w takim dzienniku budowy. § 6 ust 2 przywofanego rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury okre$la natomiast szczegotowe zasady dokonywania wpisow w dzienniku
budowy. Nie przesgdza réwniez o braku mozliwo$ci petnienia funkcji kierownika robot przy
braku takiego wpisu w dzienniku budowy. W swoich orzeczeniach Izba, dostrzegajgc praktyke
prowadzenia robét przez kierownikdw sposrod ktérych nie wszyscy wpisywani sg do
dziennikdw budowy, stwierdza, ze dokument ten nie powinien by¢ uznawany za decydujgcy w
kontek$cie oceny nabycia wiedzy i doswiadczenia: ,Dla nabycia wiedzy i doswiadczenia w
okres$lonej dziedzinie konieczne jest petnienie przez osobe majgcg okreslone kwalifikacje
(uprawnienia) danej funkcji w okre$lonym czasie. Zaden przepis p.b. nie wymaga, aby zaistniat
trzeci element, tzn. aby dla uznania posiadania doswiadczenia niezbedne byto petnienie danej
funkciji w oparciu o wpis do dziennika budowy (...) Dlatego za nieuzasadnione nalezy uznac¢
zZgdanie, aby wykazywanie petnienia funkcji kierownika robot nastepowafo wytgcznie za
pomocg dziennika robot, wykluczajgc tym samym mozliwo$¢ skorzystania przez wykonawcoéw
Z innych dokumentéw zwigzanych z procesem budowlanym. (por. wyrok 1zby z dnia 3 sierpnia
2012 r., sygn. akt KIO 1525/12”). ,Brak wpisu w dzienniku budowy osoby do petnienia funkcji
kierownika okreslonych rob6t co najwyzej moze mie¢ znaczenie dla kwestii odpowiedzialno$ci,
a zasadniczo jej braku w odniesieniu do takiej osoby, nie deprecjonuje natomiast samej
mozliwosci faktycznego petnienia takiej funkcji na budowie i uzyskania z tego tytutu
do$wiadczenia zawodowego.” (por. wyrok Izby dnia 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
432/10.

Zdaniem Odwotujgcego przebieg Postepowania wskazuje dodatkowo na naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Abstrahujgc bowiem od oceny
okolicznosci, ktore skfonity Zamawiajgcego do uniewaznienia aukcji, konsekwencjg tej
czynnosci powinno by¢ uniewaznienie Postepowania. Powtorzenie aukcji elektronicznej nie
jest bowiem mozliwe. Wynika to z tego, ze, jak wskazuje sie w orzecznictwie 1zby, postgpienia
sktadane w toku aukgji elektronicznej majg charakter zblizony do sktadania kolejnych ofert.
Podobnie traktujg postgpienia przedstawiciele doktryny: ,Kazde postgpienie jest uznawane za
nowg oferte w zakresie, ktérego dotyczy postagpienie, i jest wigzgce (jednoczesnie przestaje

wigza¢ dotychczasowa oferta w zakresie objetym nowym postgpieniem)" (por. Skubiszak-
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Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamodwien publicznych, Komentarz
aktualizowany, LEX 2019). Potwierdzeniem powyzszego jest tres¢ art. 91 c ust. 1 Pzp, zgodnie
z ktorym do aukgciji elektronicznej nie stosuje sie m. in. przepisu art. 82 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi,
ze wykonawca moze w postepowaniu ztozy¢ tylko jedng oferte. W konsekwencji, w
orzecznictwie Izby uksztattowat sie poglad, zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy nie jest wtadny
uniewazni¢ aukcji elektronicznej, a nastepnie przeprowadzi¢ jej ponownie. Mogtby on
uniewazni¢ jedynie samo zaproszenie do udzialu w tejze aukcji i to tylko do czasu jej
otwarcia.(...). Dopuszczenie mozliwosci uniewaznienia aukcji elektronicznej oznaczatoby
zgode na ingerowanie w tres¢ ofert wykonawcow - rodzitoby koniecznos¢ pominiecia (uznania
za niebylte) tresci postagpien ztozonych przez wykonawcéw w toku aukgji” (por. wyrok Izby z
dnia 18 lutego 2014 r., sygn.. akt KIO 164/14, podobnie wyrok z dnia 15 czerwca 2012 r., sygn.
akt KIO 1086/12). Odwotujgcy zauwazyt, ze wyksztalcita sie jednoczesnie linia orzecznicza,
zgodnie z ktérg powtdrzenie aukcji elektronicznej jest dopuszczalne. Izba wskazuje jednak, ze
dotyczy to jedynie przypadkéw zwigzanych z wadliwie przeprowadzong aukcjg. Szczegdtowo
omawia to izba w wyroku z dnia 25 listopada 2011 r.: ,Powtdérzenie aukcji elektronicznej jest
najbardziej jaskrawym przypadkiem zaburzenia toku licytacji, ktére prowadzi do catkowitego
zniesienia skutkow pierwotnej aukcji. Ponadto, na podstawie przebiegu aukcji wykonawcy
znajg wartos¢ najkorzystniejszego postgpienia i pozycje ztozonej przez siebie oferty. Poniewaz
powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego mozliwe jest w sytuacji; gdy zostanie stwierdzona jej
niezgodnosc¢ z ustawg P.z.p., to tym bardziej w przypadku uchylenia specyficznej czynnosci
jaka jest aukcja elektroniczna, powinno to nastgpi¢ w sposob niebudzgcy watpliwosci. A zatem
podejmowanie takiej decyzji o powtdrzeniu czynno$ci aukcji elektronicznej z uwagi na
wadliwosc jej przebiegu moze nastgpic tylko w sytuacji gdy zamawiajgcy nie wykonat swych
obowigzkow okreslonych w art. 91c ustawy P.z.p.” (por. wyrok Izby z dnia 25 listopada 2011
r., sygn.. akt KIO 2427/11). Zdaniem Odwotujgcego powtorzenie aukcji moze mie¢ miejsce
jedynie w razie obarczenia jej wadliwoscig polegajgcg np. na nieprawidtowym przekazywaniu
wykonawcom informacji o zajmowanej pozycji i otrzymanej punktacji (obowigzek w tym
zakresie wynika z art. 91 c ust. 3 Pzp). Wskazywane przez Izbe przypadki naruszenia art. 91
¢ Pzp skutkujg w istocie sytuacjg, w ktorej aukcja obarczona jest nieusuwalng, niezalezng od
wykonawcow, wadg. Trudno zatem w takiej sytuacji méwi¢ w ogole o ztozeniu prawidtowych i
wigzgcych ofert. Te sktadane sg bowiem w warunkach dziatania pod wptywem btedu (tak
nalezy oceni¢ np. sytuacje, w ktorej wykonawca sktada postgpienie w oparciu o wadliwe
informacje na temat kolejnosci ofert). Taka sytuacja nie wystgpita w Postepowaniu.
Przeprowadzona aukcja spetniata wszystkie wymogi wskazane w art. 91 ¢ ustawy Pzp. W
zwigzku z tym ziscita sie przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 146 ust.
6 ustawy Pzp okolicznoscig uzasadniajgcg wystgpienie przez Prezesa UZP o uniewaznienie

umowy o zamowienie publiczne jest sytuacja, w ktorej czynnos¢ zostata dokonana z
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naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, co miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Nieuzasadnione uniewaznienie aukcji elektronicznej i réwnie niezasadne jej powtorzenie
spetnia wskazang przestanke. Dziatanie Zamawiajgcego zrownaé nalezy zatem z sytuacjg, w
ktorej dgzy on do uniewaznienia czynnosci ztozenia przez wykonawcow waznych i wigzgcych
ofert, a nastepnie umozliwienie im ztozenie ofert powtérnie. Jest to sytuacja godzgca w
fundamentalne reguty prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i jako
taka niedopuszczalna. Aukcja przeprowadzona zostata bowiem w sposéb poprawny, a
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do sanowania swoich ewentualnych btedow poprzez
powtorzenie aukcji, przy czym Odwotujacy nie zgodzit sie, ze ocena wyjasnien z wrzesnia 2019
r. byta oceng btedng. Jesli okazatoby sie zatem, ze Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje po
wadliwym sklasyfikowaniu ofert wykonawcow, to zobligowany bytby on do uniewaznienia
Postepowania. Tymczasem Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, co pozwala na

jednoznaczne ustalenie, ze zaniechat on podjecia czynnosci o jego uniewaznieniu.

Pismem z dnia 30 grudnia 2019 r., przekazanym na posiedzeniu, Zamawiajgcy ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci z uwagi na niezasadnosc¢

zarzutow oraz o orzeczenie o kosztach postepowania wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., iz opis kryterium oceny
ofert dotyczgcy doswiadczenia personelu wykonawcy zawarty w pkt 20.7.2 IDW (SIWZ) jest
jednoznaczny i nie wymaga zadnej interpretacji. Sformutowanie ,stanowisko kierownika robot
w rozumieniu ustawy Prawo budowlane", o ktérym mowa w powyzszym postanowieniu IDW
jednoznacznie wskazuje na pojecie ,uczestnika procesu budowlanego” w rozumieniu Prawa
budowlanego. Przedmiotowego warunku nie da sie inaczej odczytaé. Wiasnie po to, aby
unikng¢ watpliwosci interpretacyjnych Zamawiajgcy w SIWZ zawart zwrot uszczegdtowiajgcy
kryterium oceny ofert w jednoznacznym brzmieniu ,w rozumieniu ustawy Prawo budowlane”.
W toku postepowania powyzszy zapis nie byt kwestionowany przez zadnego z Wykonawcéw,
nie zadawano w tym zakresie pytan i prosb o wyjadnienia. Zamawiajgcy nie dokonat zmiany
interpretacji kryterium oceny ofert jak zarzuca to Odwotujgcy. Wykonawca, jako podmiot
profesjonalny wie - realizujgc podobne do przedmiotowego zaméwienia roboty budowlane - ze
funkcje kierownika robot petni osoba spetniajgca formalne warunki przewidziane miedzy
innymi w ustawie Prawo budowlane. Kierownik robét jest uczestnikiem procesu budowlanego.
Zgodnie z art. 17 Ustawy prawo budowlane uczestnikami procesu budowlanego, w rozumieniu
ustawy, sg: inwestor, inspektor nadzoru inwestorskiego, projektant, kierownik budowy lub
kierownik robot. Zgodnie z art. 44 ww. ustawy w przypadku zmiany: kierownika budowy lub
kierownika robdt, inspektora nadzoru inwestorskiego, projektanta sprawujgcego nadzor

autorski, inwestor dofgcza do dokumentacji budowy osSwiadczenia o przejeciu obowigzkéw
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przez osoby wymienione w pkt 1-3. Zamawiajgcy przywotat rowniez art. 45 ust. 1 i 2 ustawy
Prawo budowlane, zgodnie z ktérym dziennik budowy stanowi urzedowy dokument przebiegu
robdt budowlanych oraz zdarzen i okoliczno$ci zachodzgcych wtoku wykonywania robdt i jest
wydawany odpfatnie przez organ administracji architektoniczno-budowlanej. Przed
rozpoczeciem robot budowlanych nalezy dokonac¢ w dzienniku budowy wpisu osoéb, ktérym
zostato powierzone kierownictwo, nadzér i kontrola techniczna robot budowlanych. Osoby te
sg obowigzane potwierdzi¢ podpisem przyjecie powierzonych im funkcji i stwierdzit, ze
petnienie ad hoc zadan podobnych, ale bez wymaganego przepisami wpisu do dziennika
budowy nie oznacza petnienia okreslonej funkcji i zajmowania okreslonego stanowiska.
Natomiast wpis do dziennika budowy w postaci oswiadczenia o zaprzestaniu petnienia funkcji
kierownika robot jednoznacznie oznacza zaprzestanie petnienia takiej funkcji. W dniu
30.06.2015 p. M. K. dokonat wpisu do Dziennika budowy, ze przestaje pemi¢ funkcje
kierownika roboét. W rozumieniu ustawy prawo budowlane przestat wiec petni¢ przedmiotowg
funkcje i zajmowac stanowisko kierownika robot. Tym samym przestat by¢ uczestnikiem
procesu budowlanego w rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Samodzielne funkcje w
budownictwie okresla Ustawa Prawo Budowlane. Petnienie konkretnych zadan na placu
budowy: kierownika budowy, kierownika robot czy inspektora nadzoru wigze sie z
koniecznoscia wykonania odpowiednich wpiséw do Dziennika Budowy oraz ztozenia
stosownych oswiadczen do nadzoru budowlanego. Inna forma petnienia funkcji na budowie
nie stanowi samodzielnych funkcji w budownictwie i nie moze byc¢ liczona do okresu
sprawowania funkcji. Zamawiajagcy przywotat wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26
czerwca 2015 r., sygn. akt. KIO 1271/15, wskazujgc: ,Przede wszystkim - jak stusznie
stwierdzit Zamawiajgcy - osoby o przypisanej w umowie o prace funkcji kierownika robot czy
kierownika budowy nie mozna uznac tylko z tego powodu za uczestnika procesu budowlanego
danej inwestycji w rozumieniu art. 17 pkt 4 ustawy - Prawo budowlane, petnigcg samodzielng
funkcje techniczng. Zdaniem Izby, tylko taka osoba moze legitymowac sie doswiadczeniem
zawodowym w zakresie wszystkich czynnosci wymaganych przepisami prawa budowlanego,
0 ktérym to doswiadczeniu stanowi warunek specyfikacji, albowiem stanowisko kierownika
robot/budowy przypisane w umowie o0 prace nie jest tozsame z funkcjg kierownika
budowy/robdt okre$lona w ustawie Prawo budowlane, ktéra to ustawa wymaga przypisania
osoby z powierzona funkcjg do danej budowy (inwestycji), i ktora, jako osoba uprawniona,
Swiadoma odpowiedzialnosci zawodowej i karnej wynikajgcej z posiadanych uprawnien i
niewywigzywania sie z przewidzianych prawem obowigzkow, podlega zgtoszeniu wtasciwemu
organowi (...). Izba zwraca uwage, Zze na gruncie przepisow prawa budowlanego rozpoczecie
robot budowlanych powinno by¢ poprzedzone dokonaniem przez inwestora wpisu w dzienniku
budowy o0so6b, ktérym zostato powierzone kierownictwo, a wiec jako uczestnika procesu

budowlanego - kierownika budowy (robot budowlanych), inspektora nadzoru inwestorskiego,
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a takze osob upowaznionych do kontroli technicznej robot budowlanych. Osoby te sg
obowigzane potwierdzi¢ podpisem w dzienniku budowy przyjecie powierzonych im funkcji.”
Przytoczony przez Odwotujgcego fragment wyroku z 26 czerwca 2015 r. (KIO 1271/15) takze
zwraca uwage, ze ,stanowisko kierownika robét przypisane w umowie o prace nie jest tozsame
z funkcjg kierownika robot okreslong w ustawie Prawo budowlane”. Zamawiajgcy w warunku
jasno pouczyt, ze interesujg go tylko te stanowiska w rozumieniu ustawy Prawo budowlane.
Tres¢ SIWZ jest jasna. Powyzsze podejscie eliminuje mozliwos¢ subiektywnego wskazywania
przez wykonawce, ze dana osoba zdobyta odpowiednie doswiadczenie kierownika robét.
Innymi stowy kazdy modgtby przypisa¢ okreslonej osobie wymagang funkcje/stanowisko i
twierdzi¢, ze zdobyta ona odpowiednie doswiadczenie. Zamawiajgcy nie mogtby w Zzaden
sposob zweryfikowaé prawdziwosci takiego doswiadczenia. W toku wyjasnieh sktadanych w
niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposéb w jakim zakresie p. M. K.
zdobyt doswiadczenie jako ,kierownik robét” po dokonaniu wpisu do dziennika budowy o tym,
ze ,przestaje pemi¢ funkcje kierownika robét’. Nie wiadomo jakie czynnosci faktycznie
wykonywat, poza czynnoscig zdania materiatow staro uzytecznych pod koniec budowy. Nie
wiadomo jaki byt zakres jego odpowiedzialnosci, tym bardziej ze dalej funkcje kierownika robét

pehit p. P. M. (zgtoszony do dziennika budowy zamiast p. K.).

Zamawiajacy podal, iz czes¢ organizacyjna Spotki PKP Polskie Linie Kolejowe S. A,
ktéra jest Zamawiajgcym w przedmiotowym postepowaniu nie byta Inwestorem wskazywanej
na potwierdzenie doswiadczenia p. M. K. inwestycji. Inwestycja, na ktorg powotuje sie
Odwotujgcy zostata realizowana kilka lat temu. Zamawiajgcy nie posiadat wiec catosciowej
wiedzy, jednakze juz we wrzesniu wskazywat, ze czasookres petnienia funkcji kierownika rob6t
wskazany przez Wykonawce a czasookres wynikajgcy z posiadanych dokumentach rozni sie.
Przeprowadzajgc procedure wyjasniajgca we wrzesniu 2019 r. uznat wodwczas, ze
Odwotujgcemu nalezg sie pkt w kryterium ,doswiadczenie personelu” dziatajgc w zaufaniu do

ztozonych oswiadczen.

Nastepnie Zamawiajgcy przywotat wyrok Izby z dnia 4 lipca 2019 r. KIO 1124/19 i
nadmienit, iz Krajowa lzba Odwotawcza zwracata juz uwage w wydawanych wyrokach, iz w
zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r.
poz. 1020), w zakresie dotyczgcym dokumentéw sktadanych przez wykonawcoéw oraz formy
w jakie] te dokumenty majg by¢ sktadane, zaszly liczne zmiany. Ustawodawca krajowy
przewidziat, za prawodawcg unijnym, ze gldwnym zrodiem wiedzy zamawiajgcego odnosnie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, elementow mogacych mie¢ wptyw na ocene w
kryteriach oceny ofert, jak tez zwigzanych z przedmiotem zamowienia, stang sie oswiadczenia

witasne wykonawcy. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zostat wprowadzony
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przez Wykonawce w btgd. W zwigzku z tym w dniu 18 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy wykluczyt
Wykonawce w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z 23 wrzesnia 2010 r. sygn. akt: KIO 1939/10 Zamawiajgcy ma kazdorazowo
prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtbrzenia dokonanych przez siebie czynnosci w
toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio
czynnoSci sg obarczone wadg Ilub zachodzg inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich
uniewaznienie (...). W przeciwnym wypadku mogtoby doj$¢ do sytuacji, iz pomimo wiedzy
Zamawiajgcego o dokonaniu czynnoSci z naruszeniem prawa Zamawiajgcy utrzymatby je w
mocy pomimo ich oczywistej wadliwosci. Nadrzedng zasadg dotyczgcg wszelkiego rodzaju
czynnoSci przedsiebranych przez instytucje zamawiajgce w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest ich zgodnosSc z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Korekta oswiadczenia Inspektora Nadzoru oraz pewnos¢ Zamawiajgcego, ze w przedmiotowe;j
inwestyciji jest tylko jeden dokument - Dziennik budowy, w ktérym znajduje sie wpis, ze Pan
M. K. przestaje petni¢ funkcje kierownika robot wymusza na Zamawiajgcym dokonanie
ponownej oceny ofert, zgodnie z kt6rg pierwotnie przydzielone ofercie Odwotujgcego punkty

powinny by¢ odebrane. Czynnosci tej wymaga art. 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy zgodzit sie z koniecznoscig rozstrzygania watpliwosci, niejasnych tresci
zapisow na korzys¢ Wykonawcy. Jednak obowigzek ten powstaje gdy takie watpliwosci
istniejg. W przedmiotowym stanie faktycznym, zdaniem Zamawiajgcego, nie ma zadnej
watpliwosci interpretacyjnej. Pan M. K. w dniu 30 czerwca 2015 r. dokonat wtasnorecznego
wpisu do oficjalnego dokumentu, ze przestaje petni¢ funkcje kierownika robét. Zrzekt sie wiec
tej funkcji i odpowiedzialnosci jakg naktada na niego ustawa Prawo budowlane. Przytoczone
przez Odwotujgcego orzecznictwo zdaniem Zamawiajgcego nalezy wigzac¢ z innym stanem
faktycznym, mianowicie sytuacjg niejasng, gdzie np. zaniechano wpisu do dziennika budowy i
z innych dokumentéw wynika, ze dana osoba petnita funkcje kierownika robét. W takim stanie
faktycznym rzeczywiscie mozna wywodzi¢ z innych dokumentéw o petnieniu funkgciji.
Przytoczone orzecznictwo odpowiadatoby sytuaciji gdyby w dzienniku budowy nie byto Zadnej
wzmianki dotyczacej p. M. K. Tymczasem w dzienniku istniejg dwa wpisy. Pierwszy o objeciu
a drugi o zaprzestaniu petnienia funkcji kierownika robot. Pézniejsze dokumenty przytoczone
przez Odwotujgcego potwierdzajg tylko nieokreslong obecnos¢ w toku realizacji. 11 Natomiast
o$wiadczenie Inspektora Nadzoru p. K. przeczy petnieniu przez p. K. funkcji kierownika robét
na przedmiotowej inwestycji. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego stanowisko Inspektora
Nadzoru jest niezalezne od Zamawiajgcego. Osoba znajgca prawa i obowigzki jakie nakftada
na nie ustawa Prawo budowlane o$wiadczyta, dokonujac wpisu do de facto jedynego

oficjalnego dokumentu, ze przestaje petni¢ funkcje kierownika robo6t. Taki stan faktyczny nie
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pozwolit Zamawiajgcemu uznaé, ze p. M. K. pehit funkcje przez 26 miesiecy w rozumieniu

ustawy Prawo budowlane.

Odnoszac sie do zarzutu braku mozliwosci powtdérzenia aukcji elektronicznej
Zamawiajgcy podniost, ze w przedmiotowym postepowaniu miat on nie tylko mozliwosc, ale i
obowigzek dokonania uniewaznienia aukcji elektronicznej, co w konsekwencji doprowadzi do
jej powtérzenia. W przeciwnym wypadku naruszytby naczelne zasady zamowien publicznych,
wyrazone w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp Jedynie powtorzenie aukcji elektronicznej w
warunkach, w ktorych Wykonawcy bedg znali wtasciwg liczbe punktéw przyznanych im we
wszystkich kryteriach zagwarantuje, ze zostanie wybrana oferta w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nie zgodzit sie z zarzutem jakoby przebieg postepowania
wskazywat na naruszenie przez niego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i podkreslit, ze
przytoczone przez Odwotujgcego orzecznictwo mowigce o braku mozliwosci powtdrzenia
aukcji dotyczy innego stanu prawnego - sprzed nowelizacji z 22 czerwca 2016 r. w ktérym nie
byto literalnie wymienionych wyzej wymienionych zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nie
byto takze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Jak wskazat Odwotujgcy, w licznych orzeczeniach
Krajowa lzba Odwotawcza potwierdzita mozliwos¢ uniewaznienia aukcji elektronicznej. Nie
jest zrozumiate dlaczego taka mozliwos¢ miataby dotyczy¢ jedynie przypadkéw
sfechnicznych”, a ,merytorycznych” (jak w niniejszej sprawie) - juz nie. W pierwotnej aukcji
Wykonawcy sktadali przeciez postgpienia ,w warunkach dziatania pod wptywem btedu” (por.
pkt 50 Odwotania) skoro mieli niewtasciwg informacje co do punktacji przyznanej ofercie
Odwotujgcego. W Postepowaniu czynnosé uniewaznienia aukcji oznacza jednoczes$nie, ze
postgpienia dokonane przez Wykonawcow w toku aukcji nie mogg by¢ brane pod uwage.
Jednakze kazdy z Wykonawcow dalej pozostaje zwigzany pierwotnie ztozong oferts.
Stosownie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca 2014 r. (sygn. akt. KIO
423/14). ,Zamawiajgcy dokonujgc uniewaznienia aukcji elektronicznej nie uniewaznia
o$wiadczen woli poszczegdlnych wykonawcéw. Nigejako uchyla czynno$c¢ przeprowadzenia
aukcji, co ma istotny wptyw na oswiadczenia ztozone w toku aukcji (nie mogg by¢ brane pod
uwage i wywotac¢ okre$lonych skutkéw), ale co ze wzgledu na uprawnienia zamawiajgcego
Jako gospodarza postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego | gwaranta
przestrzegania regulacji to postepowanie normujgcych miesci sie w granicach jego
normatywnych uprawnien.” Jak wielokrotnie podkreslata Krajowa Izba Odwotawcza
postepowanie stuzy w pierwszej kolejnosci wytonieniu najkorzystniejszej oferty. Formalizm
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest celem samym w sobie (KIO
1084/12).
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W Postepowaniu nie wystgpita wada, ktéra nie moze by¢é usunieta (poprzez
powtérzenie aukcji). Niewlasciwa ocena ofert byla konsekwencjg przedstawienia przez
Odwotujgcego nieprawdziwych informaciji, ktore wprowadzity Zamawiajgcego w btgd. W tej
sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany byt do ponownej oceny oferty Odwotujgcego i w rezultacie
do odjecia punktacji w zakresie kryterium dotyczgcego doswiadczenia kierownika robot.
Ponadto w takim przypadku ustawa Pzp jasno przewiduje, ze Zamawiajgcy powinien
przeprowadzi¢ czynnos$¢ wykluczenia Wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp. Czynnosci tej dokonano w dniu 18 grudnia 2019 r. Zaréwno w przypadku
Luprawomocnienia” tej czynnosci poprzez uptyw terminu na wniesienie odwotania, ktory
uptywa w dniu 30 grudnia 2019 r., jak i ewentualnego ,przywrdcenia” Wykonawcy,
Zamawiajgcy bedzie zobowigzany powtdrzy¢ aukcje z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego z
punktacjg jakg winien on otrzymac, tj. odejmujgc pkt w kryterium doswiadczenie personelu,
poniewaz jak wskazano powyzej osoba wskazana przez Odwotujgcego nie petnita stanowiska
26 miesiecy kierownika robét w rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Wykonawcy bedag
dokonywaé nowych postgpien w warunkach jakg daje im zasada przejrzystosci. ,Z rzeczonym
zaproszeniem [do udziatu w aukcji] wigzg sie daleko idgce skutki, ustalony zostaje krag
wykonawcow, ktoérzy uprawnieni sg do wziecia udziatu w aukcji, otrzymujg oni informacje o
pozycji ztozonych przez nich ofert i otrzymanej punktacji (art. 91 b ust. 2 ustawy P.z.p.) co
powoduje, ze wraz z przystgpieniem do aukcji majg wiedze co do warunkow faktycznych i
podmiotow wzgledem ktorych konkurujg” - (KIO sygn. akt 423/14). W zwigzku z powyzszym -
przeciwnie do twierdzen Odwotujgcego - to zaniechanie uniewaznienia pierwotnie
przeprowadzonej aukcji elektronicznej mogtoby prowadzi¢ do wadliwosci postepowania i
naruszenia zasady przejrzystosci postepowania. Zamawiajgcy przywotat wyrok Izby z dnia 30
stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2700/18, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
przeprowadzenie aukcji elektronicznej jako czynnosci w postepowaniu podlega takim samym
regutom, jak kazda inna czynno$¢ w postepowaniu, a tym samym podlega ona uniewaznieniu
lub powtérzeniu: ,Wskazac nalezy, iz w postepowaniach, w ktérych znajduje zastosowanie
aukcja elektroniczna, ocena ofert nie koriczy sie po ocenie dokonanej przez Zamawiajgcego
na podstawie ztozonych w terminie ofert, lecz jest pierwszym etapem, po ktorym wykonawcy
moga w trakcie aukcji poprawi¢ swoje oferty w tych aspektach, ktére sg przedmiotem oceny w
aukcji, a Zamawiajgcy uwzgledni to w catoSciowej ocenie oferty. W takim przypadku mamy do
czynienia z czynnosScig w postepowaniu o udzielenie zamowienia podejmowang przez
Zamawiajgcego, w stosunku do ktorej przystugujg Srodki ochrony prawnej. W przypadku
dokonania przez Zamawiajgcego tej czynnoSci z naruszeniem przepisow prawa, podlegac ona
bedzie uniewaznieniu lub powtorzeniu. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Przystepujgcego, ze uniewaznienie aukcji elektronicznej jest synonimem uniewaznienia

postepowania, ktére mozna zastosowacC w sytuacji, kiedy wystapitaby wada postepowania
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uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. UniewaZznienie aukcji a
uniewaznienie postepowania to dwie odrebne i niezalezne od siebie instytucje, ktorych nie
nalezy utozsamiac. Przestanki uniewaznienia postepowania zostaty Scisle okre$lone wart. 93
ust. 1 -7 d Pzp i nie mozna ich stosowac¢ analogicznie wobec innych czynnoSci w
postepowaniu. Uniewaznienie postepowania skutkuje jego zakonczeniem, natomiast
uniewaznienie czynnos$ci w postepowaniu nie oznacza zakoriczenia postepowania, lecz
powrdt etapu poprzedzajgcego podjecie wadliwej czynnosci i daje mozliwos¢ jego
przeprowadzenia zgodnie z wymaganymi przepisami. Zatem przeprowadzenie aukcji
elektronicznej jako czynno$ci w postepowaniu podlega takim samym regutom, jak kazda inna
czynno$¢ w postepowaniu, a w przypadku kiedy wykonana zostata z naruszeniem prawa,

podlega uniewaznieniu lub powtdrzeniu.”

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania ztozong
przez Zamawiajgcego na nosniku CD oraz dowody ztozone w sprawie, tj. dowody przedtozone

przez Odwotujgcego, ktérych omdéwienie nastepuje w dalszej czesci uzasadnienia.

Po zapoznaniu sie z tresciag dokumentacji postepowania, oferta Odwotujacego,
ztozonymi dowodami, po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy oraz wystuchaniu

stanowisk Stron i Przystepujacego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujacy
wskazat m.in., ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia bedgcego przedmiotem Postepowania
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow prawa. W
piSmie z dnia 5 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy uniewaznit aukcje elektroniczng, ktéra miata
miejsce 26 wrzesnia 2019 r., na skutek ktérej najkorzystniejszg byta oferta ztozona przez
Odwotujgcego. W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze powodem uniewaznienia
aukgji byto nieuzasadnione przyznanie dodatkowych punktéw ofercie Odwotujgcego (z tytutu
doswiadczenia Pana M. K.). Powyzsze oznacza, ze nawet w przypadku powtdrzenia aukcji,
Co nie jest dopuszczalne, interes Odwotujgcego ucierpi, przyznana zostanie mu bowiem liczba
punktéw pomniejszona o przypisane pierwotnie punkty z tytutu doswiadczenia Pana M. K.
uniemozliwi mu uzyskanie zamowienia, badz znaczgco je utrudni i zmusi Odwotujgcego do

znacznego obnizenia ceny w toku aukgciji.

Izba stwierdzita, ze zaistniaty przestanki dla wniesienia odwotania, okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.
W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, Odwotujgcy miatby szanse uzyskania

zamowienia i korzysci ptyngcych z realizacji umowy, zawartej w jego wyniku.
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Z zachowaniem ustawowego terminu, wskazujgc strone do ktérej przystepujg oraz interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ tej strony, swoje zgtoszenie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe "Rajbud" Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szymbarku, TORHAMER Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Gdyni, Komunikacyjne Zaktady
Automatyki Trans-Tel Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pobiedziskach
(dalej: ,Konsorcjum”, lub ,Przystepujacy”). Pismo zostato podpisana przez Cztonka Zarzadu

Lidera Konsorcjum, uprawnionego do jednoosobowej reprezentacii.

Na posiedzeniu Odwotujgcy zgtosit opozycje wobec ww. przystgpienia do postepowania
odwotawczego, z uwagi na brak zatgczenia do zgtoszenia przystgpienia do postepowania

odwotawczego stosownych petnomocnictw.

Izba, majgc na uwadze przepis art. 185 ust. 4 ustawy Pzp postanowita o nie uwzglednieniu
opozycji, z uwagi na brak uprawdopodobnienia przez Odwotujacego, ze wykonawca nie ma

interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystgpit.

W ocenie Izby okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego, nie wskazujg réwniez na
brak skutecznos$ci zgtoszenia przystgpienia. W dokumentacji postepowania znajduje sie m.in.
petnomocnictwo dla Lidera Konsorcjum z dnia 6 wrzes$nia 2019 r., z ktérego wynika, ze jest on
upowazniony m.in. do wnoszenia i popierania Srodkow ochrony prawnej, w tym
przewidzianych ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, odwotan i
skarg do sadu, jak réwniez zlozenia oswiadczenia o przytgczeniu sie do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesionego odwotania przez innego wykonawce (lit. d). W dacie
sktadania przystgpienia do postepowania odwotawczego przez Lidera Konsorcjum byt on

zatem upowazniony do dokonania tej czynnosci.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie lzby, Konsorcjum skutecznie przystgpito do

postepowania odwotawczego stajgc sie jego uczestnikiem.

Na posiedzeniu Przystepujacy ztozyt pismo procesowe wnoszac o oddalenie odwotania i
przedstawiajgc w nim swoje stanowisko w sprawie, w uzasadnieniu wskazujgc m.in., iz zarzuty
zawarte w odwotaniu sg niezasadne, a w przypadku czesci z nich Odwotujgcy nie posiada
interesu prawnego. Zdaniem Przystepujgcego warunki przyznania dodatkowych punktéw za
doswiadczenie zawodowe Kierownika budowy lub Kierownika robét okreslone w pkt. 20.7.2.
IDW sg jednoznaczne. Kluczowe jest odwotanie sie do ustawy Prawo budowlane. W tym
kontekscie okreslenie ,stanowisko" lub ,funkcja" ma znaczenie drugorzedne. Nie chodzito o
jakiekolwiek doswiadczenie podczas realizacji inwestycji budowlanej, ale o doswiadczenie na

stanowisku/funkcji kierownika budowy/robdt, ktory jest uczestnikiem procesu budowlanego i
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posiada obowigzki i uprawnienia opisane w ustawie Prawo budowlane. Zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 31 stycznia 2011 r. (KIO 118/11) ,Za kierownika budowy moze byc¢ uznana
wytgcznie osoba, ktorej zakres praw | obowigzkbw na budowie odpowiada zakresowi
przewidzianemu dla kierownika budowy w p.b." W wyroku z dnia 10 maja 2011 r. (KIO 884/11)
wskazano, ze ,, To osoby petnigce funkcje kierownika robét i kierownika budowy kierujg budowg
obiektu budowlanego zgodnie z projektem. Zadna inna osoba nie jest uprawniona do
wykonywania takich czynnosci, a co za tym idzie - zadna inna osoba nie moze nabywac

doswiadczenia w tym zakresie. Taka osobg nie jest tez Dyrektor Kontraktu."

Nastepnie Przystepujacy, przywotujac fragmenty odwotania, wyrazit opinie, iz stanowisko
Odwotujgcego nie jest do kohca jasne oraz podat, ze uzasadniajgc swoje stanowisko
Odwotujgcey cytuje wybidrczo uzasadnienie wyroku KIO z dnia 26.06.2015 r. (KIO 1271/15). W
zwigzku z tym Przystepujgcy i przytoczyt bardziej obszerny fragment uzasadnienia tego
wyroku, wskazujgc, iz Izba uwzglednita odwotanie, gdyz uznata, ze nieuzasadnione byto
wykluczenie wykonawcy z uwagi na podanie przez niego nieprawdziwych informacji. W
rezultacie lzba uznata, iz wykonawca, mimo, ze nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu,
powinien by¢é wezwany do uzupetnienia dokumentacji na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.
Ponadto, w warunkach postepowania bedacego przedmiotem odwofania, zamawiajgcy,
formutujgc warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego
personelu, nie odnosit sie wprost do ustawy Prawo budowlane, a mimo to Izba uznata, ze
wykonawca musi wykaza¢ osobe posiadajgcg doswiadczenie w petnieniu funkcji opisanej w
ustawie Prawo budowlane. W niniejszym postepowaniu warunek doswiadczenia zgodnego z
rozumieniem ustawy Prawo budowlane zostat wprost i bezposrednio sformutowany w SIWZ.
W tym kontekscie uzasadnienie wyroku KIO 1271/15, w powigzaniu z interpretacjg warunku
przetargowego sformutowanego w 20.7.2. IDW zaprezentowana przez Odwotujgcego,

potwierdza tylko stusznos¢ decyzji Zamawiajgcego.

Zdaniem Przystepujgcego zaskakujgce jest réwniez wybidrcze powotanie sie
Odwotujgcego na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2012 r. (KIO 1525/12) i
pominiecie jego konkluzji oraz ogdlnego przestania z niego wynikajacego. Przystepujgcy
przywotat bardziej obszerny fragment uzasadnienia wyroku i stwierdzit, iz faktem jest, ze Izba
uznata, ze wpis do dziennika budowy nie jest niezbedny do uznania, ze dana osoba petnita
funkcje Kierownika budowy podczas realizacji inwestycji. Zdaniem Izby wpis do dziennika
budowy moze stuzy¢ tylko do wykazania w sposob pewny, ze dana osoba w okreslonym
czasie, petnita wskazang w nim funkcje. Tym niemniej wnioski idgce z uzasadnienia tego
wyroku sg diametralnie odmienne od wnioskow zaprezentowanych przez Odwotujgcego. W
niniejszym postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy nie dysponuje dokumentem o podobne;j

sile dowodowej jak protokot odbioru. Jedynym dokumentem jest Protokot z rozliczenia
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materiatdw nawierzchniowych przekazanych przez wykonawce rob6t modernizacyjnych linii
E20 do ISE SiedlIce spisany w dniu 03.07.2015 r. Na protokole widnieje podpis Pana M. K.,
jednakze nie ma zadnych informacji na temat funkcji/stanowiska tej osoby. Wskazane jest
jedynie, iz jest przedstawicielem VIAS. Zdaniem Przystepujgcego ten protokdt nie moze
stanowi¢ dokumentu wzruszajgcego zapisy dziennika budowy oraz innych dowodow
znajdujacych sie w dyspozycji Zamawiajgcego. Postepowanie przed Krajowg Izbag
Odwotawczg ma charakter kontradyktoryjny, co skutkuje obowigzkiem Odwotujgcego
przedstawienia wiarygodnych dowodéw na poparcie swojego stanowiska. Zdaniem
Przystepujgcego Odwotujgcy nie sprostat temu zadaniu. W procesie budowlanym istnieje wiele
réznych dokumentéw, na czele z protokotem odbioru, z ktérych wynika funkcja i czynnosci

podejmowane przez dang osobe.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp, Przystepujgcy podat,
ze nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na brak interesu prawnego Odwotujgcego. Zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lutego 2016 r. (KIO 106/16): ,Interes
wykonawcy musi by¢ zwigzany z uzyskaniem danego zamdwienia, co oznacza, ze odwotujgcy
winien wykazac¢, ze ma potrzebe uzyskania zamoéwienia publicznego w konkretnym
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego. Zgdanie uniewaznienia postepowania
pozostaje w kolizji z mozliwo$cig uzyskania zamoéwienia w prowadzonym postepowaniu.”
Odwotujgcy uznat, iz zamawiajgcy uniewazniajgc przeprowadzong aukcje elektroniczna,
powinien jednocze$nie uniewazni¢ postepowanie, gdyz zdaniem Odwotujgcego, powtorzenie
aukgji elektronicznej nie jest mozliwe. Tym samym Odwotujgcy de facto domaga sie
uniewaznienia postepowania, a tym samym utraty przez niego samego szansy uzyskania
zamowienia w ramach tego zamdwienia. Trudno przy tym powotywac sie na hipotetyczny
0golny interes, mogacy sie zisci¢ w przypadku ogtoszenia nowego postepowania na ten sam
przedmiot zamowienia. Postepowanie na ten przedmiot zamoéwienia moze nie zostaé

ogtoszone lub nowe ogtoszenie moze obejmowaé podobny ale inny zakres.

Na rozprawie Strony postepowania i Przystepujgcy potrzymali swoje stanowiska.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Stosownie do pkt 2.1. Instrukcji dla wykonawcéw (dalej: ,IDW”) — Tom pierwszy SIWZ,
przedmiotem Zamowienia jest: Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych dla realizacji
projektu pn. ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 221 Gutkowo - Braniewo” na odcinku Gutkowo -
Dobre Miasto. Cato$¢ przedmiotu Zamowienia obejmuje wykonanie elementéw w postaci:
przeprowadzenie badan infrastruktury, wykonania dokumentacji projektowej oraz realizaciji

robot.
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Zgodnie z pkt 20.7. IDW kryteriami oceny ofert sg: Catkowita cena brutto z wagg 80 % i

doswiadczenie personelu Wykonawcy z wagg 20 %.

Stosownie do pkt 20.7.2. IDW odnoszgcego sie do kryterium doswiadczenie personelu
Wykonawcy za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika budowy (waga 20 %), bedg
przyznane punkty jedli wykonawca wskaze osobe do petnienia tej funkcji, ktéra w ciggu
ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert nabyt co najmniej 24
miesieczne doswiadczenie (na kazdej inwestycji) na stanowisku Kierownika budowy lub
Kierownika robot (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane), w zakresie Remontu, Budowy lub
Przebudowy infrastruktury kolejowej na linii kolejowej o dlugosci co najmniej 15 km. Obliczenie
punktéw w kryterium: Dodwiadczenie personelu Wykonawcy zostanie dokonane na podstawie
ztozonego przez Wykonawce wraz z ofertg Zatgcznika nr 8 do IDW - Wykaz Personelu na
potrzeby kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 20.7.2. - wzor. W przypadku, jezeli Wykonawca
nie zatgczy do oferty wyzej wymienionego Zatgcznika nr 8, w kryterium doswiadczenie
personelu Wykonawcy otrzyma 0 pkt. Wykonawca winien opisa¢ doswiadczenie personelu w
taki sposob, aby jego zakres, w Swietle postawionych przez Zamawiajgcego wymagan, nie
budzit watpliwosci i stanowit podstawe do jednoznacznej oceny. W celu uzyskania punktéw w
podkryterium 20.7.2 Wykonawca musi wykaza¢ inne zadania/doswiadczenie/inwestycje niz
podane na ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia

0s0b skierowanych do realizacji zaméwienia.

Zgodnie z pkt 20.10.2. IDW jezeli w postepowaniu ztozone zostang co najmniej dwie oferty
niepodlegajgce odrzuceniu, po dokonaniu oceny ofert, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty

przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna.

W mysl pkt 20.10.3. - 20.10.5. IDW w toku aukcji elektronicznej parametrem licytowanym
bedzie catkowita cena brutto. W toku aukcji elektronicznej Wykonawcy za pomoca formularza
umieszczonego na Platformie Zakupowej, umozliwiajgcego wprowadzanie niezbednych
danych, w trybie bezposredniego potaczenia z Platformg Zakupowg, sktadajg kolejne
korzystniejsze postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie i klasyfikacji. Sposéb oceny
ofert w toku aukcji elektronicznej bedzie obejmowat przeliczanie postgpien na punktowg ocene

oferty, z uwzglednieniem punktacji otrzymanej przed otwarciem aukgji.

Stosownie do pkt 20.10.14. IDW sposob oceny ofert w toku aukcji elektronicznej bedzie
obejmowac przeliczenie kazdorazowych postgpien w kryterium Catkowita cena brutto na
punktowg ocene oferty, z uwzglednieniem liczby punktdéw przyznanych w kryterium: Termin

realizacji oraz Doswiadczenie personelu Wykonawcy.

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg Wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert

zgodnie z pkt 20.7.2. IDW, wg zatgcznika nr 8 do SIWZ, (dalej: ,Wykaz”), w ktérym wskazat p.
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M. K. jako osobe proponowang na stanowisko Kierownika budowy. Wykonawca podat, iz p.
M. K. posiada 26 miesieczne doswiadczenie (03.2014 — 04.2016) na stanowisku Kierownika
robét w rozumieniu ustawy Prawo budowlane w trakcie realizacji inwestycji pn.: ,Modernizacja
linii kolejowej E20 na odcinku Siedlce — Terespol, Etap II”. Przebudowa infrastruktury kolejowe;j
na linii kolejowej o dtugosci okoto 78 km. Wartos¢ inwestycji: 427 390 878,05 PLN netto,
525 690 780,00 PLN brutto.

Jak wynika z informacji z otwarcia ofert w dniu 9 wrzednia 2019 r. w postepowaniu zostaty
ztozone 4 oferty, w tym oferta Odwotujgcego, ktéra zawiera najnizszg cene sposréd cen

ztozonych ofert.

Pismem z dnia 18 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie doswiadczenia p. M. K. wskazanego na potrzeby oceny w kryterium

oceny ofert (zatgcznik nr 8 do SIWZ) podajgc m.in.: ,Zamawiajgcy, ktéry byt takze odbiorcg

wykazywanej roboty zweryfikowat i stwierdzit, ze wskazana osoba nie pefnita funkcji

Kierownika robot w okresie 07.2015 — 04.2016r. W dziennikach budowy widnieje

potwierdzenie petnienia funkciji przez p. M. K. jedynie w okresie 03.2014 — 30.06.2015r.”

(podkreslenie i pogrubienie Zamawiajgcego). W wezwaniu znalazto sie pouczenie o podstawie

do wykluczenia z postepowania, wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz
informacja, ze wyjasnienia majg na celu wykazanie braku podstaw do wykluczenia z
postepowania na podstawie tych przepisow oraz o wynikajgcej z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp

mozliwosci samooczyszczenia wykonawcy.

Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie w pismie z dnia 20 wrze$nia 2019 r. podtrzymat
swoje oswiadczenie ztozone w Wykazie i zatgczyt na jego potwierdzenie: $wiadectwo pracy
wystawione przez wykonawce wskazanego zadania (,Inwestycja”), z ktérego wynika, ze Pan
M. K. byt zatrudniony na stanowisku Kierownika robét w okresie od marca 2014 do kwietnia
2016, oswiadczenie o przyjeciu obowigzkéw kierownika robét dla ww. zadania w dniu 10 marca
2014 r. oraz oswiadczenie Inspektora nadzoru branzy torowej Pana M. K. z dnia 18 wrzes$nia
2019 r., w ktérym znalazlo sie jednoznaczne stwierdzenie, ze Pan M. K. petnit obowigzki
Kierownika robét w trakcie realizacji wskazanej inwestycji w okresie od marca 2014 do kwietnia
2016 .

Pismem z dnia 23 wrze$nia 2019 r. Zamawiajgcy zaprosit wykonawcéw do udziatu w aukc;ji
elektronicznej, wyznaczonej na dzien 26 wrzesnia 2019 r., podajgc m.in. liczbe punktow
przyznanych ofertom w kazdym z kryteriow oraz tgczng sume punktow przyznanych
poszczegdlnym ofertom, a takze ich miejsce w klasyfikacji. Z pisma tego wynika, iz kazdej z
ofert zostato przyznanych 20 punktéw w kryterium doswiadczenie personelu Wykonawcy, a

takze, ze oferta Odwotujgcego zajmuje pierwsze miejsce w klasyfikacji. Aukcja elektroniczna
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zostata przeprowadzona w ww. dniu, a o jej wyniku wykonawcy zostali powiadomieni w dni 27

wrzesnia 2019 .

Pismem z dnia 5 grudnia 2019 r. znak 9090/IREZA2/17022/04579/19/P Zamawiajgcy
zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o uniewaznieniu zaproszenia do
udziatu w aukcji oraz uniewaznieniu aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 26 wrze$nia
2019 r. W uzasadnieniu faktycznym tej czynnosci Zamawiajgcy podat: ,Zamawiajgcy w dniu
23 wrze$nia 2019 r. zaprosit Wykonawcdow do udziatu w aukcji elektronicznej podajac liczbe
punktow jakg kazda oferta uzyskata w kryterium 2 - DoSwiadczenie personelu Wykonawcy.
Przedmiotowg aukcje Zamawiajgcy przeprowadzit w dniu 26.09.2019r. W dniu 27 wrzeSnia
2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach przeprowadzonej aukcji
elektronicznej. W dniu 03 grudnia 2019 r. do Zamawiajgcego wptyneta informacja, ktéra
skutkuje odjeciem punktow ofercie ztozonej przez Wykonawce: Konsorcjum Firm: ROVERPOL
SP. Z 0.0, P. Gintrowskiego 30/221, 02-697 Warszawa, ROVER INFRAESTRUCTURAS,
S.A. Botanico Cavanilles 28, 46010 Walencja Hiszpania 20 pkt w kryterium 2 - Doswiadczenie
personelu Wykonawcy. W zwigzku powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze przeprowadzona aukcja
elektroniczna odbyta sie z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji. Wykonawcy skfadali
postapienia w oparciu o punktacje przyznang przez Zamawiajgcego wedftug wiedzy na dzien
26.09.2019r.", a w uzasadnieniu prawnym podat. "art. 7 ust. 1 PZP: ,Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposoéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosSci i przejrzystosci”. art. 7 ust. 3 PZP: ,Zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z 23 wrze$nia 2010 r. sygn. akt: KIO 1939/10 W ocenie Izby Zamawiajgcy ma
kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtdrzenia dokonanych przez siebie
czynnoSci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane
uprzednio czynno$ci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich
uniewaznienie {...) W przeciwnym wypadku mogtoby doj$¢ do sytuacji, iz pomimo wiedzy
Zamawiajgcego o dokonaniu czynno$ci z naruszeniem prawa Zamawiajgcy utrzymatby je w
mocy pomimo ich oczywistej wadliwosci. Nadrzedng zasadg dotyczgcg wszelkiego rodzaju
czynnosci przedsiebranych przez instytucje zamawiajgce w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest ich zgodno$¢ z przepisami ustawy Prawo zamowien

publicznych.”

Kolejnym pismem z tej samej daty Zamawiajagcy wezwat Odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien dotyczacych tresci Wykazu osob na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert w
zakresie dotyczgcym p. M. K. W pismie tym Zamawiajgcy wskazat, iz ,w dniu 3 grudnia 2019

r. otrzymat od Pana M. K. korekte o$wiadczenia, z ktérej wynika, Zze Pan M. K. petnit funkcje
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Kierownika Robdt wytgcznie w okresie od marca 2014 r. do czerwca 2015 r. Inspektor w tresci
maila przestanego do Zamawiajgcego wskazaft, iz przy sporzgdzaniu o$wiadczenia zostat
wprowadzony w bfgd Swiadectwem pracy wystawionym przez VIAS Y CONSTRUCCIONES
Oddziat w Polsce. Krotszy okres petnienia funkcji kierownika robot potwierdzajg m.in. takze
wpisy do Dziennika budowy, ktére sg w posiadaniu Zamawiajgcego.” oraz ponownie pouczyt
o podstawach wykluczenia z postgpowania wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy

Pzp oraz mozliwoéci samooczyszczenia.

Tres$¢ e-mail Pana K. z dnia 3 grudnia 2019 r. przestanego do Pana M. P. <M.P.@plk-
sa.pl> z oznaczeniem w temacie: korekta oswiadczenia brzmi: ,Witam Przy sporzgdzaniu
o$wiadczenia dla Pana M. K. zostatem wprowadzony w bfad Swiadectwem pracy
wystawionym przez VIAS Y CONSTRUCCIONES Oddziat w Polsce.”

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 91 ust. 1 Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
W mysl art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na wstepie zauwazenia wymaga, iz stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba orzeka
w granicach zarzutéw odwofania. Stosownie do art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwofawczego sq obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawic¢ az do

zamknigcia rozprawy.

Nastepnie wskazania wymaga, iz prowadzenie postepowania wymaga m.in. stosowania
sie do zasady przejrzysto$ci. Oznacza to, ze na Zamawiajgcym cigzg m.in. obowigzki
uzasadniania dokonywanych przez niego czynnosci podejmowanych w postepowaniu, skoro
wykonawcom, w okreslonych w ustawie przypadkach, przystugujg $rodki ochrony prawnej. W
okolicznosciach analizowanej sprawy uwage te nalezy odnie$¢ do decyzji uniewaznienia
zaproszenia do aukcji elektronicznej i samej aukcji wobec zmiany oceny co do zasadnosci
przyznania dodatkowych punktéw ofercie Odwotujacego za doswiadczenie cztonka personelu
tego wykonawcy. W pismie z dnia 5 grudnia 2019 r. czynnosci te zostaty uzasadnione w
sposob lakoniczny, podczas gdy jest to istotna informacja dla wykonawcy. Wptywa ona
bowiem na sposdb korzystania przez niego ze srodkéw ochrony prawnej. Tymczasem to nie

z pisma informujgcego o uniewaznieniu czynnosci zaproszenia do aukcji oraz samej aukcji
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wynika, jakg informacje Zamawiajagcy mial na uwadze dokonujgc uniewaznienia ww.
czynnosci, ktéra przesgdzita o zmianie przez niego stanowiska, lecz z wezwania do wyjasnien
z tej samej daty. Nadto rowniez dopiero w wezwaniu do wyjasnien jest wzmianka o wpisach
do Dziennika budowy, ktore, jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, okazaty istotne dla
przyjecia krotszego okresu doswiadczenia, niz wymagany dla przyznania dodatkowych
punktéw w kryterium doswiadczenie personelu. Tymczasem niejasne uzasadnienie podjetych
przez Zamawiajgcego decyzji, majgcych wptyw na wynik postepowania, nalezy uzna¢ za
utrudnienie wykonawcy prawidtowego sformutowania zarzutéw odwofania i tym samym
ograniczenie jego ustawowego prawa do obrony. Wykonawca posiada petne prawo do
zapoznania sie z przestankami, jakimi kierowat sie¢ zamawiajgcy zmieniajgc swojg decyzje, a

nie jedynie sie ich domyslac.

Przechodzgc do zarzutow odwotania, nalezy stwierdzi¢, iz materiat dowodowy oraz
przebieg rozprawy wskazuje, iz w okolicznosciach analizowanej sprawy, Zamawiajgcy dokonat
zakwestionowanych przez Odwotujgcego czynnosci z naruszeniem ustawy, bowiem
dokonujgc, po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i zawiadomieniu wykonawcow o jej
wyniku, ponownej oceny oferty Odwotujgcego, uczynit to wbrew tresci opracowanej przez

siebie SIWZ, dotyczacej opisu kryteriéw oceny ofert.

Jak zostato wskazane powyzej, dla pozyskania dodatkowych punktow w kryterium
doswiadczenie wykonawca winien sie wykaza¢ co najmniej 24 miesiecznym doswiadczeniem
na stanowisku Kierownika budowy lub Kierownika robét w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane, w zakresie remontu, budowy lub przebudowy infrastruktury kolejowej na linii
kolejowej o dtugosci co najmniej 15 km. Z brzmienia tego postanowienia SIWZ wynika, iz
doswiadczenie mogto by¢ zdobyte przy petnieniu ww. funkgji nie tylko w zakresie budowy czy
przebudowy infrastruktury kolejowej, ale takze w zakresie remontu. Ze zrozumiatych wzgledéw
zatem w SIWZ nie ma wskazania, ze okres petnienia tych funkcji musi by¢ potwierdzony
wpisami do Dziennika budowy. Stosownie bowiem do art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994
r. Prawo budowlane ( tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1187) pozwolenia na budowe nie wymaga
wykonywanie robét budowlanych polegajgcych m.in. na: remoncie obiektow
budowlanych; przebudowie obiektoéw, o ktérych mowa w ust. 1; przebudowie budynkow,
innych niz budynki, o ktérych mowa w ust. 1, z wylgczeniem ich przegrod zewnetrznych oraz
elementéw konstrukcyjnych, a takze z wylgczeniem przebudowy, ktérej projekt budowlany
wymaga uzgodnienia pod wzgledem ochrony przeciwpozarowej; remoncie lub przebudowie
urzgdzen budowlanych. Zgodnie z SIWZ doswiadczenie mogto pochodzi¢ z ostatnich 10 lat,
zatem mogto by¢ zdobyte w okresie obowigzywania rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w
sprawie dziennika budowy, montazu i rozbiérki, tablicy informacyjnej oraz ogtoszenia

zawierajgcego dane dotyczgce bezpieczenhstwa pracy i ochrony zdrowia z dnia 26 czerwca
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2002 r. (Dz.U. Nr 108, poz. 953) w brzmieniu obowigzujgcym w np. w marcu 2014 r. (okres

poczatkowy doswiadczenia wykazywanego przez Odwotujgcego), zgodnie z ktorego
przepisem § 3 ust. 1 Dziennik budowy prowadzi sie odrebnie dla kazdego obiektu
budowlanego, wymagajgcego pozwolenia na budowe. Skoro zamawiajgcy dopuscit wykazanie
sie doswiadczeniem, takze w zakresie inwestycji niewymagajgcych pozwolenia na budowe i
niewymagajacych dziennika budowy, to uwzgledniat legitymowanie sie doswiadczeniem w
petnieniu funkcji Kierownika robét na inwestycji, ktéra nie wymagata w catosci pozwolenia na
budowe. Oznacza to, iz stosownie do postanowien SIWZ wykonawcy mogli wykazywac okres
wymaganego doswiadczenia takze innymi dowodami. Zamawiajgcy nie wykazat, ze dla catej
Inwestycji byt prowadzony jeden Dziennik budowy. Natomiast w odwotaniu Odwotujgcy
stwierdzit, ze Inwestycja byta objeta zgtoszeniem robét budowlanym, czemu Zamawiajgcy nie

zaprzeczyt.

Zamawiajacy, jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, z faktu, iz Pan M. K. od dnia 1
lipca 2015 r. nie figurowat w jednym z dziennikéw budowy, prowadzonych dla Inwestycji
wywodzi, iz Wykonawca nie spetnia wymogu dla otrzymania 20 pkt, ktére to punkty zostaty mu
uprzednio przyznane przez Zamawiajgcego pomimo, iz, jak sam twierdzit m.in. w ww.
wezwaniu do wyjasnien z wrzesnia 2019 r., byt takze odbiorcg wykazywanej roboty i miat
wiedze, ze w dziennikach budowy widnieje potwierdzenie petnienia funkcji przez p. M. K.
jedynie w okresie 03.2014 — 30.06.2015 r. Skoro Zamawiajgcy, pomimo wiedzy o tresci
dziennikdéw budowy, po uzyskaniu wyjasnien przyznat Odwotujgcemu dodatkowe punkty i
zaprosit do udziatu w aukciji elektronicznej, to oznacza, ze uznat, ze wpisy do konkretnego
Dziennika budowy nie stanowig jedynego mozliwego sposobu na wykazanie do$wiadczenia,

a zatem, ze takiemu wykazaniu mogg stuzy¢ takze inne dowody.

Za nieuzasadnione nalezy wuzna¢ nastepnie zaprezentowane stanowisko
Zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze skoro Inspektor nadzoru — p. M. K. w e-mail z dnia 3
grudnia 2019 r. podat, ze zostat wprowadzony w btgd $wiadectwem pracy p. M. K., to
wyznacznikiem czasu petnienia funkcji Kierownika robét na wskazanym zadaniu sg wpisy w
jednym z dziennikéw budowy, prowadzonych dla wskazanej inwestycji tj. jak podat na
rozprawie, stacji tukow, przyznajgc jednoczesnie, ze przy rewitalizacji nie musi by¢
prowadzony dziennik budowy i stwierdzajgc, ze np. perony, stacje, przepusty, obiekty
inzynieryjne, ktore wystepujg w ramach jednej inwestycji wymagaja pozwolenia na budowe i
prowadzenia dziennika budowy. Zamawiajgcy, postuguje sie liczbg mnogg w odniesieniu do
dziennikow budowy dla Inwestycji, wskazuje to, ze Inwestycja ta nie byta objeta jednym
dziennikiem budowy, nadto obejmowata takze zakres niewymagajgcy pozwolenia na budowe
i prowadzenia dziennika budowy, na co wskazat na rozprawie Odwotujgcy, czemu nie

zaprzeczyli Zamawiajgcy ani Przystepujgcy. W zwigzku z tym petnienie funkcji Kierownika

30


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilruguytcnryhe4a

robét, stosownie do postanowien IDW, mogto sie odnosi¢ takze do remontu, dla ktérego nie
byt prowadzony dziennik budowy. Zatem okolicznos¢, iz p. M. K. przestat figurowaé w
dzienniku budowy prowadzonym dla jednej z czesci Inwestycji, nie musi oznaczac
automatycznie, iz przestat on catkowicie petni¢ funkcje Kierownika robot w ramach wskazanej
Inwestycji. Tym bardziej, jesli obejmowata ona takze remonty, niewymagajace prowadzenia

dziennika budowy.

Znajduje to potwierdzenie w zatgczonym do odwotania, jako zatgcznik do wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 11 grudnia 2019 r., oswiadczeniu Pana P. M. — Kierownika Robo6t
torowych z dnia 27 wrzesnia 2019 r., ktory stwierdzit, ze w okresie od lipca 2015 r. do kwietnia
2016 r. p. M. K. petnit razem z nim obowigzki Kierownika robét przy realizacji wskazanego w
Wykazie Odwotujgcego zadania, oraz posrednio w pismie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
Centrala Biuro Zarzadu w Warszawie znak: IBZ2b-051-1034/19, wystosowanym w odpowiedzi
na wniosek o dostep do informaciji publicznej z dnia 21 listopada 2019 r. w sprawie przekazania
pism, w ktérych PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. zatwierdzajg pana M. K. jako kierownika
budowy/kierownika robét w ramach m.in. kontraktu ,Modernizacja linii kolejowej E 20/CE 20
na odcinku Siedice — Terespol, etap II”, gdzie zostato wskazane: ,Spétka nie posiada pism
zatwierdzajgcych pana M. K. jako kierownika robd6t na przedmiotowym zadaniu. Wykonawca
nie miat obowigzku zgtaszania do zatwierdzenia kierownikow robot.” Okolicznos¢ te
potwierdza takze tres¢ sSwiadectwa pracy, wystawionego przez wykonawce zadania
wskazanego w Wykazie, z ktérego wynika, ze Pan M. K. byt zatrudniony na stanowisku
Kierownika robét w okresie od 10 marca 2014 do 2 kwietnia 2016 oraz tre$¢ Listu
referencyjnego z dnia 17 grudnia 2019 r. wystawionego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
Zakfad Linii Kolejowych w Siedlcach Samodzielne Wieloosobowe stanowisko ds. Inwestycji w
Siedlcach, z ktérego wynika, ze Pan M. K. pefnit funkcje Kierownika robdt w terminie od 10
marca 2014 r. do dnia 02 kwietnia 2016 r. w ramach zadania pod nazwg: ,Zaprojektowanie i
wykonanie robét budowlanych dla LCS tukéw — stacja Siedlce, tukéw i Miedzyrzec Podlaski
(petny zakres robét) oraz odcinki szlakowe (tylko systemy sterowania ruchem kolejowym i
telekomunikacja)” w ramach projektu POIiS 7.1-9.1 ,Modernizacja linii kolejowej E 20/CE 20

na odcinku Siedlce — Terespol, etap II”.

To, iz p. M. K. pehit funkcje Kierownika rob6t na wskazanej w Wykazie inwestycji
wynika takze z oswiadczenie Inspektora nadzoru branzy torowej Pana M. K. z dnia 18 wrzesnia
2019 r., w ktorym stwierdzit, ze Pan M. K. petnit obowigzki Kierownika robét w trakcie realizaciji
wskazanej inwestycji w okresie od marca 2014 do kwietnia 2016 r. W ocenie Izby ww.
oswiadczenie Inspektora nadzoru jest jasne, w sposob jednoznaczny przedstawia stan wiedzy

osoby je sktadajgce;j.
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Zamawiajacy na rozprawie stwierdzit, ze Inspektor nadzoru pierwsze o$wiadczenie
wydat w oparciu o $wiadectwo pracy, a drugie wobec stwierdzenia, ze zostat wprowadzony w

btad. Nie wynika to jednak z tresci oswiadczen samego Inspektora nadzoru.

Po pierwsze, ztozone przez p. M. K. we wrzesniu 2019 r. oswiadczenie nie zawierato
wzmianki o tym, Zze sktada je wytgcznie w oparciu o Swiadectwo pracy, lecz zawierato wyrazne
wskazanie, ze skfada je jako osoba petnigca funkcje Inspektora nadzoru. Wskazuje to, iz
wypowiadat sie jako uczestnik procesu budowlanego, a zatem jako osoba majgca wymagang
wiedze do jego ztozenia, do ktérej podstawowych obowigzkéw zgodnie z art. 25 Prawa
budowlanego nalezy reprezentowanie inwestora na budowie przez sprawowanie kontroli
zgodnosci jej realizacji z projektem lub pozwoleniem na budowe, przepisami oraz zasadami
wiedzy technicznej; sprawdzanie jako$ci wykonywanych robét budowlanych i stosowania przy
wykonywaniu tych robot wyrobow zgodnie zart. 10; sprawdzanie i odbior robot
budowlanych ulegajgcych zakryciu lub zanikajgcych, uczestniczenie w probach i odbiorach
technicznych instalacji, urzgdzen technicznych i przewodéw kominowych oraz przygotowanie
i udziat w czynno$ciach odbioru gotowych obiektéw budowlanych i przekazywanie ich do
uzytkowania; potwierdzanie faktycznie wykonanych robét oraz usuniecia wad, a takze, na
zgdanie inwestora, kontrolowanie rozliczen budowy. Nalezy zatem przyjgc, ze jest to osoba,
ktéra bywa na budowie i ma wiedze o tym, co sie na niej dzieje - jak stwierdzit na rozprawie
Zamawiajgcy, odnoszac sie do dowodu ztozonego przez Odwotujgcego w postaci ww. Listu
referencyjnego, Inspektor nadzoru jest osobg ktéra byta blizej inwestycji i ma wiekszg o nigj

wiedze.

Po drugie, tres¢ e-mail z 3 grudnia 2019 r. ww. Inspektora nadzoru, w przeciwienstwie
do ww. oswiadczenia, jest lakoniczna, nie zawiera wyraznego o$wiadczenia, o tym, ze p. M.
K. nie petnit jednak funkciji kierownika robét na wskazanej Inwestycji w spornym okresie czasu,
tj. od lipca 2015 r. do kwietnia 2016 r., a jedynie, ze zostat wprowadzony w btgd swiadectwem
pracy. Nie jest zatem wiadomo, czy wedtug drugiego oswiadczenia Inspektora nadzoru p. M.
K. w ogole nie wystepowat na Inwestycji jako Kierownik roboét, czy jedynie odnosi sie to do
jakiegos przedziatu czasu. Ponadto zatrudnienie na stanowisku Kierownika robét przez
Wykonawce, samo w sobie, bez wykazania innymi dowodami lub wiedzy z terenu realizacji
inwestycji, ze chodzi o petnienie tej funkcji w rozumieniu Prawa budowlanego w odniesieniu
do wskazanej Inwestycji, nie jest wystarczajgcym potwierdzeniem doswiadczenia zdobytego
w jej petnieniu na danej inwestycji, czego Inspektor nadzoru powinien mie¢ swiadomos¢, a
zatem, nie powinien sktada¢ oswiadczenia, jezeli nie obejmowatoby jego wiedzy wynikajgcej

z petnionej funkcji.

Z tych wzgledow takie niejasne oswiadczenie osoby bedacej Inspektorem nadzoru, a

wiec osoby znajgcej inwestycje, co sam stwierdza Zamawiajgcy, przy braku przedstawienia
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przez Zamawiajgcego innych dowoddw, w ocenie Izby, nie moze by¢ uznane za wystarczajgca
podstawe do podwazenia zarowno wczesniej ztozonego przez te osobe oswiadczenia, jak tez

dowodow ztozonych przez Odwotujgcego.

Tymczasem, jak mozna sie domysle¢ z pisma Zamawiajgcego z dnia 5 grudnia 2019
r., informujgcego o uniewaznieniu czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji i samej aukcji
elektronicznej, analizowanego wraz z pozostatymi dokumentami i stanowiskiem
Zamawiajgcego prezentowanym na rozprawie, powodem uniewaznienia ww. czynnosci byto
wiasnie to drugie oswiadczenie Inspektora nadzoru, przekazane Zamawiajgcemu po
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i po zawiadomieniu o jej wyniku. Zamawiajgcy, ktéry jak
sam twierdzi byt odbiorcg Inwestycji wskazanej w Wykazie Odwotujgcego, a zatem znat jej
przebieg i zakres robot w tym to, iz obejmowat on takze remonty niewymagajgce pozwolenia
na budowe i prowadzenia dziennika budowy, jako podstawe zmiany swojej decyzji, co do
przyznania dodatkowych punktow ofercie Odwotujgcego przyjat niejasne, sprzeczne z innymi
dowodami, w tym wczesniejszym oswiadczeniem tego samego Inspektora nadzoru,
oswiadczenie, a w odpowiedzi na odwotanie wywodzi, iz jego decyzja wigze sie z wpisami do

Dziennika budowy.

W ocenie Izby powyzsze wskazuje na to, iz w trakcie trwania Postepowania
Zamawiajgcy zmienit sposob weryfikacji uprawnien do pozyskania dodatkowych punktéw w
kryterium oceny ofert w zakresie doswiadczenia personelu, co jest sprzeczne z ww. przepisami
ustawy Pzp. Kryteria oceny ofert i sposob ich weryfikacji okreslony w SIWZ sg bowiem wigzgce
na etapie oceny ofert. W okolicznosciach analizowanej sprawy ze stanowiska Zamawiajgcego
wynika, iz zaweza on obecnie mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem jedynie w zakresie
budowy, dla ktérej wymagane jest uzyskanie pozwolenia na budowe oraz prowadzenie
dziennika budowy, podczas gdy w SIWZ istnieje mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem w
petnieniu funkcji Kierownika robét takze w zakresie remontu, dla ktérego nie jest wymagane

prowadzenie Dziennika budowy.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Zarzut naruszenia Ww. przepisu poprzez zaniechanie jego zastosowania, jest
postawiony w sposob niespdjny. Sposob jego sformutowania oraz zgdania postawione w
odwotaniu, wskazuje, ze nie jest to zarzut alternatywny, lecz jest SciSle powigzany z
zaskarzonymi czynnosciami Zamawiajgcego w postaci uniewaznienia zaproszenia do aukcji

elektronicznej i samej aukcji. Jest zatem mozliwe przyjecie, iz jednoczes$nie, korzystajgc ze
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srodkéw ochrony prawnej, Odwotujgcy zmierza do uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
zaproszenia do udzialu w aukcji i samej aukcji, co oznacza utrzymanie status quo
postepowania sprzed tych zaskarzonych czynnosci i utrzymania w mocy wynikow aukcji, a
jednoczesnie stawiajgc zarzut zaniechania uniewaznienia catego postepowania, zmierza do
catkowitego zniesienia postepowania. Cele te wzajemnie sie wykluczajg. W uzasadnieniu
odwofania Odwotujgcy wskazuje jednakze m.in., Ze nieuzasadnione uniewaznienie aukcji
elektronicznej i rownie niezasadne jej powtorzenie spetnia wskazang przestanke, a takze
stwierdza, ze jesli okazatoby sie, ze Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje po wadliwym
sklasyfikowaniu ofert wykonawcéw, to zobligowany bytby do uniewaznienia Postepowania.
Wskazuje to, iz w zamysle Odwotujgcego takie uniewaznienie postepowania miatoby nastgpic
woéwczas, gdyby miato dojs¢ do powtdrzenia aukcji, bowiem w tresci zarzutu Odwotujgcy
stwierdza, ze powtdrzenia aukcji nie jest mozliwe. Czynnos¢ powtdrzenia aukcji nie zostata
podjeta. Zatem zarzut zaniechania uniewaznienia Postepowania nalezy przyjmowac, jako
stawiany na wypadek, gdyby zostato uznane, ze Zamawiajgcy zasadnie zmienit punktacje

oferty Odwotujgcego i uniewaznit aukcje elektroniczng oraz zaproszenie do niej.

W sytuacji zatem, gdy analizowanej sprawie zostalo wykazane, iz Zamawiajgcy
dokonat zakwestionowanych w odwotaniu czynnos$ci uniewaznienia zaproszenia do udziatu w
aukcji elektronicznej oraz przeprowadzonej aukcji z haruszeniem przepisow ustawy Pzp i w
zwigzku z tym odwotanie w tym zakresie zostato uwzglednione, nie wystepuje potrzeba

badania zaistnienia przestanki uniewaznienia postepowania.

Niezaleznie jednak od powyzszego, majgc na uwadze argumentacje przedstawiong w
odwotaniu, zmierzajgcg do wykazania generalnego braku mozliwosci powtdrzenia aukcji, Izba
w obecnym sktadzie zmuszona jest zajg¢ stanowisko i podaje, iz podziela poglad wyrazony
przywotanym w odpowiedzi na odwotanie i przytoczonym powyzej wyroku KIO z dnia 30
stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2700/18, z ktérego wynika m.in., iz co do zasady nie mozna

utozsamiac¢ czynnosci uniewaznienia aukcji z uniewaznieniem postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w przypadku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny
wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. W analizowanej sprawie zostato
wykazane, ze doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktére miato istotny wptyw na wynik

postepowania.

Z tych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekfa jak w sentencji

wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i

10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
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Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj.
Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zasadzajac od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
uiszczonego wpisu oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika na podstawie faktury, ztozonej

przed zamknieciem rozprawy.

Przewodniczacy: ......cciiiiiiiiiiiiiiriirirrrnaee,
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