Sygn. akt KIO 1282/20

WYROK
z dnia 10 sierpnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2020 r., w Warszawie, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2020 r. przez wykonawce

STRABAG Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine Miasto Rzeszow — Miejski Zarzad Drég w Rzeszowie

przy udziale wykonawcow:

A. Eurovia Polska Spétka Akcyjna z siedziba w Bielanach Wroctawskich,

B. Miejskie Przedsiebiorstwo Dréog i Mostow Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Rzeszowie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Miastu Rzeszéw — Miejskiemu Zarzadowi
Drog w Rzeszowie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Rzeszéw — Miejski Zarzad Drég

w Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez STRABAG

Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Miasta Rzeszéw — Miejskiego Zarzadu Drég w Rzeszowie na
rzecz STRABAG Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig kwote 23 600 zt 00

gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowiaca



koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 1282/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Miasto Rzeszéw — Miejski Zarzad Drég w Rzeszowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,roboty budowlane polegajgce na
rozbudowie uktadu komunikacyjnego ulic: Siemienskiego, Kochanowskiego, Zétkiewskiego,
Batorego, Styki w Rzeszowie” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 26 lutego 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 040-093970. Wartos¢ zamodwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — STRABAG Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec czynnosci polegajacej na
dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Eurovia Polska S.A., pomimo ze
wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania a jego oferta odrzucona jako
niezgodna z ustawg Prawo zaméwien publicznych, a takze wobec czynnosci polegajgcej na
zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Miejskie Przedsiebiorstwo Drog i Mostow Sp. z 0.0. oraz
w konsekwencji odrzucenia oferty zlozonej przez tego wykonawce, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Eurovia Polska S.A. z postepowania, pomimo tego, ze w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego,
mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
tj. w zakresie doswiadczenia A. P. wskazanego do petnienia funkcji kierownika robét z branzy
konstrukcyjno-budowlanej, ktére to doswiadczenie stanowito kryterium oceny ofert,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Miejskiego Przedsigbiorstwa Drog i Mostow Sp. z 0.0. z postepowania pomimo tego, ze w
wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, tj. w zakresie doswiadczenia S. L. wskazanego do petnienia
funkciji kierownika robét z branzy konstrukcyjno-budowlanej, ktére to doswiadczenie stanowito

kryterium oceny ofert,



3. art. 91 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przyjetych kryteriéw oceny ofert, jako ze wykonawca,
ktorego oferta zostata uznana =za najkorzystniejszg, powinien zosta¢ wykluczony
z postepowania,

4. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Eurovia Polska S.A. oraz Miejskiego Przedsiebiorstwa Drog i Mostow Sp. z 0.0. z
postepowania, ktérzy to wykonawcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzili Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlegajg wykluczeniu i spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, poprzez podanie
nieprawdziwych informacji w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia osob wskazanych do petnienia funkcji kierownika robét z branzy
konstrukcyjno- budowlanej, a w konsekwencji naruszenie

5. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
wyboru oferty Eurovia Polska S.A. jako najkorzystniej i dokonanie powtérnej oceny ofert,
wykluczenia Eurovia Polska S.A. z postepowania, wykluczenia Miejskiego Przedsiebiorstwa
Drog i Mostow Sp. z 0.0. z postepowania i dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, a takze dopuszczenie dowoddéw z dokumentéw wskazanych

w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem Xlll specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia w brzmieniu ustalonym zmiang dokonang 30 marca 2020 r.
kryterium oceny ofert byly: cena stanowigca 60% wagi, okres rekojmi i gwarancji z 20% wagi,
doswiadczenie kierownika budowy, ktére stanowito 10% wagi oraz doswiadczenie kierownika
robét branzy konstrukcyjno-budowlanej 10% wagi. Zamawiajgcy, przy obliczeniu punktow
w kryterium doswiadczenia kierownika robot branzy konstrukcyjno-budowlanej postanowit
zastosowac nastepujgce wyliczenie:

- doswiadczenie w kierowaniu minimum jednym zamdwieniem polegajgcym na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m? — 0 pkt,

- doswiadczenie w kierowaniu minimum jednym zamodwieniem polegajgcym na wykonaniu
zelbetowego monolitycznego muru oporowego o objetosci minimum 200 m3 — O pkt,

- doswiadczenie w kierowaniu minimum dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m? kazde zamowienie — 5
pkt,



- doswiadczenie w kierowaniu minimum dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu
zelbetowego monolitycznego muru oporowego o objetosci minimum 200 m?® kazde zamdwienie
— 5 pkt.

W ofercie Eurovia Polska S.A. oswiadczyta, ze kierownik robot branzy konstrukcyjno-
-budowlanej, A. P., posiada doswiadczenie:

1. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byto zadanie: Przedsiebiorstwo Roboét
Inzynieryjnych POL-AQUA S.A.; Nazwa zadania: Zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych dla LCS tukow w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej E20/CE20 na
odcinku Siedlce Terespol, etap II” w ramach budowy wiaduktu kolejowego (tunelu drogowego)
w km 92,836 na przedtuzeniu ul. Kilinskiego; Zakres robot: Kierowanie zamdéwieniem
polegajacym na wykonaniu zelbetowej monolitycznej piyty dennej
o powierzchni powyzej 600 m?;

2. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byto zadanie: Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie; Nazwa zadania: Budowa drogi krajowej S7 Elblag
— Olsztynek, etap | na odcinku Elblagg — Kalsk wraz z budowa drogi dojazdowej do pdl od ul.
Zutawskiej do ul. Nizinnej wzdtuz drogi krajowej nr 7 oraz rozbudowa wezta drogowego Raczki
w ramach budowy przejscia podziemnego PG-20, w km 92+441 pod drogg S7; Zakres robdt:
Kierowanie zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o
powierzchni powyzej 600 m?;

3. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane bylo zadanie: Przedsiebiorstwo Roboét
Inzynieryjnych POL-AOUA S.A.; Nazwa zadania: Zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych dla LCS tukéw w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej E20/CE20 na
odcinku Siedice — Terespol, etap II” w ramach budowy wiaduktu kolejowego (tunelu
drogowego) w km 92,836 na przediuzeniu ul. Kilihskiego; Zakres robdt: Kierowanie
zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego monolitycznego muru oporowego
0 objetosci powyzej 200 m?;

4. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byto zadanie: Urzad Miasta Gdyni Gdynia;
Nazwa zadania: Budowa Il etapu Trasy Kwiatkowskiego w ramach przebudowy
ul. Leszczynki; Kierowanie zamdwieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego
monolitycznego muru oporowego o objetosci powyzej 200 m2,

Wedtug Odwotujgcego nie wszystkie informacje podane w wykazie w zakresie dotyczagcym
doswiadczenia A. P. sg informacjami prawdziwymi.

W przypadku inwestycji ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla LCS tukow
w ramach projektu <<Modernizacja linii kolejowej E20/CE20 na odcinku Siedice — Terespol,
etap 1I>> w ramach budowy wiaduktu kolejowego (tunelu drogowego) w km 92,836 na
przedtuzeniu ul Kilihskiego”, wedtug informacji uzyskanych od zamawiajgcego, na rzecz

ktoérego realizowana byly wskazana inwestycja, tj. PKP PLK S.A., w ramach realizacji zadania



wykonana zostata zelbetowa monolityczna ptyta denna o powierzchni powyzej 600 m?, ale nie
wykonano muréw oporowych o objeto$ci powyzej 200 m®. Zamawiajgcy o$wiadczyt tez, ze
robotami polegajacymi na wykonaniu zelbetowej monolitycznej ptyty dennej nie kierowat A. P.,
ale w. K. Pan P. jest wpisany
w dzienniku budowy pod datg 28 lutego 2014 r. jako jeden z trzech kierownikow branzy
mostowej — obowigzki te miat przejgé w 8 kwietnia 2014 r. i jest to jego jedyny wpis
w dzienniku budowy. Potwierdza to pismo PKP PLK S.A. z 21 maja 2020 r. Kierownikami robét
w trakcie wykonywania monolitycznej ptyty dennej w ramach realizacji ww. inwestycji byli W.
K. oraz A. P.. A. P. petnit funkcje jednego z trzech kierownikow robét w specjalnosci mostowe;j
podczas realizacji | etapu wiaduktu kolejowego w km 92.836, co wynika z pisma PKP PLK S.A.
Z 28 maja 2020 r.

Ze wzgledu nato, ze tunel pod wiaduktem stanowit czes¢ realizacji innej inwestyciji, tj. ,Budowa
tunelu pod torami PKP, na przedtuzeniu ul. Kilinskiego do ul. Sktadowej
w Siedlcach”, Odwotujgcy zwrécit sie tez z pytaniem do Prezydenta Miasta Siedlce, czy
wykonane zostaty w jej ramach roboty w postaci zelbetowej monolitycznej ptyty dennej
o powierzchni powyzej 600 m? oraz zelbetowego muru oporowego o objetosci powyzej 200
m3, a jesli tak, to kto nimi kierowat. W odpowiedzi Odwotujgcy uzyskat informacje, ze
w przypadku tej inwestycji roboty te byty wykonywane i ze kierowat nimi W. K., co wynika z
pisma Prezydenta Miasta Siedlce z 28 maja 2020 r.

Za nieprawdziwe nalezy tez uzna¢ o$wiadczenie dotyczgce doswiadczenia kierownika robot
branzy konstrukcyjno-budowlanej w ramach realizacji inwestycji: ,Budowa drogi krajowej S7
Elblag — Olsztynek, etap | na odcinku Elblgg — Kalsk wraz z budowg drogi dojazdowej do pdl
od ul. Zutawskiej do ul. Nizinnej wzdtuz drogi krajowej nr 7 oraz rozbudowg wezta drogowego
Raczki” w ramach budowy przejscia podziemnego PG-20, w km 92+441 pod drogg S7. Jak
wynika bowiem z pisma zamawiajgcego — GDDKIA oddziat w Olsztynie z 27 maja 2020 r.,
wbrew oswiadczeniu ztozonemu przez Eurovia Polska S.A., powierzchnia monolitycznych piyt
dennych na obiekcie PG 20 nie przekroczyta 600 m?2.

Zatem w zakresie zadah wskazanych w wykazie w trzech pierwszych pozycjach, Eurovia
Polska S.A. podata nieprawdziwe informacje w zakresie petnienia przez A. P. na wskazanych
zadaniach funkciji kierownika roboét branzy konstrukcyjno-
-budowlanej oraz iz w zakres wskazanych zadan wchodzito wykonanie robot polegajgcych na
wykonaniu monolitycznej ptyty dennej o powierzchni powyzej 600 m? oraz monolitycznego
muru oporowego o objetosci powyzej 200 m3. Tym samym w zakresie zadan podanych
w wykazie, pan P. posiada doswiadczenie na stanowisku kierownika robot branzy

konstrukcyjno-budowlanej wytgcznie przy zadaniu wskazanym w pozyciji 4.



Wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo Drog i Mostow Sp. z o0.0. oswiadczyt, ze kierownik
robét branzy konstrukcyjno-budowlanej S. L., posiada doswiadczenie:

1. Nazwa podmiotu, na rzecz ktorego realizowane byto zadanie: PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A.; Nazwa zadania: Przebudowa Alei Tarnowskich w zwigzku z likwidacjg przejazdu
kolejowego w km 78.906; Zakres robot: Kierowanie zamdwieniem polegajgcym na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni 4.335 m?;

2. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane bylo zadanie: PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A.; Nazwa zadania: Budowa potgczenia kolejowego MPL Krakéw-Balice; Zakres robot:
Kierowanie zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o
powierzchni 700 m?;

3. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byto zadanie: PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A.; Nazwa zadania: Linia kolejowa E30 na odcinku Trzebinia-Krzeszowice w km 29,110-46
700; Zakres robdt: Kierowanie zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego
monolitycznego muru oporowego o objetosci 240 m?;

4. Nazwa podmiotu, na rzecz kitdérego realizowane byto zadanie: GDDKIA Odziat
w Katowicach; Nazwa zadania: Budowa Autostrady Al na odcinku Tuszyn-Pyrzowice; Zakres
robot: Kierowanie zaméwieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego monolitycznego
muru oporowego o objetosci 320 m?,

Wedtug Odwotujgcego informacje podane w wykazie w zakresie dotyczacym doswiadczenia
S. L. nie sg prawdziwe.

Jak wynika z tresci pisma PKP PLK S.A. z 19 maja 2020 r., wbrew oswiadczeniu ztozonemu
przez Miejskie Przedsigbiorstwo Drog i Mostéw Sp. z 0.0., kierownikiem robét ze specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej nadzorujgcym wykonanie zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o
powierzchni powyzej 600 m? w ramach realizacji inwestycji pn. ,Przebudowa Alei Tarnowskich
w zwigzku z likwidacjg przejazdu kolejowego w km 78.906” nie byt S. L., a M. K., a S. L. nie
byt zgtoszony przez wykonawce jako kierownik robét na wyzej wymienionym zadaniu.
Podobnie w przypadku inwestycji ,Budowa potgczenia kolejowego MPL Krakéw-Balice” —
zamawiajgcy o$wiadczyt, ze kierownikiem robot nadzorujgcym wykonanie zelbetowej plyty
dennej byt P. G., a nie S. L., ktory nie byt zgtoszony jako kierownik robot, czego dowodzi pismo
PKP PLK S.A. z 19 maja 2020 r.

W przypadku pozostatych inwestycji, na ktére powotuje sie Miejskie Przedsigbiorstwo Drog
i Mostow Sp. z 0.0., zamawiajacy, na rzecz ktérych wykonywano te zadania oswiadczyli, ze w
ramach ich realizacji nie zostat wykonany zelbetowy monolityczny mur oporowy o objetosci
powyzej 200 m?, czego dowodzi pismo PKP PLK S.A. z 19 maja 2020 r. oraz pismo GDDKIiA
z 13 maja 2020 r.



Zatem w zakresie wszystkich zadan podanych w wykazie w zakresie doswiadczenia
kierownika robot branzy konstrukcyjno-budowlanej wykonawca podat nieprawdziwe

informacje.

Dziatanie Eurovia Polska S.A. oraz Miejskiego Przedsiebiorstwa Drog i Mostow Sp. z o.0.,
polegajgce na wpisaniu w wykazie informacji sprzecznych z rzeczywistoscig nalezy oceni¢
w kategorii uchybienia skutkujgcego wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Obowigzkiem wykonawcow byto
zweryfikowanie informacji, na ktére zamierzajg sie powotac, zwtaszcza jezeli odnosi sie to do
informacji majgcych istotne znaczenie dla prowadzonego postepowania, albowiem
odnoszacych sie punktowanego w ramach kryterium oceny ofert doswiadczenia kierownika
robot branzy konstrukcyjno-budowlanej. Nawet jezeli nie byto to zachowanie swiadome, to z
catg pewnoscig kwalifikuje sie ono jako niedbalstwo lub lekkomysInosé, czyli sytuacje, w ktorej
wykonawca nie zweryfikowat w sposéb dostateczny informacji przekazanych przez inny
podmiot. Zgodnie z art. 355 §1 Kodeksu cywilnego dtuznik obowigzany jest do starannosci
ogdélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc). Przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w
okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od witasciwego dla niej miernika
starannosci (por. wyrok SN z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec
nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest oceniany niezaleznie od
osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkow
dajacych sie wyegzekwowac w swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych
okolicznosci (por. wyrok SN z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w
stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 Kodeksu
cywilnego precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy uznac, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego
sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta starannosé profesjonalisty naktada na
wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty
i oswiadczenia we wlasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci.

Zachowanie Zamawiajgcego narusza art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Powinien byt on wykluczy¢ z postepowania Eurovia Polska S.A. oraz Miejskie
Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych Sp. z o0.0., ktérzy na skutek lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawili informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, gdyz osoby przez
nich wskazane do petnienia kierownika robdt branzy konstrukcyjno-budowlanej nie majg

doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego, i opisanego jako jedno z kryteridow oceny



ofert. Obaj wykonawcy mogli z fatwoscig zweryfikowa¢ prawdziwos¢ informaciji
w zakresie doswiadczenia kierownikow A. P. oraz S. L. Odwotujgcemu zajeto to kilka do
kilkkunastu dni, a nie mogt zwréciC sie o przedstawienie rzetelnego potwierdzenia
doswiadczenia zawodowego u samych zainteresowanych, niemniej uzyskanie tych informacji
nie wigzato sie z utrudnieniami, wystarczyto ztozy¢ wniosek.

Podanie przez obu wykonawcow informacji niezgodnych z prawdg miato istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, gdyz odnosity sie do kryterium
oceny ofert. Obaj wykonawcy powinni byli otrzymaé 0 pkt w ramach kryterium ,,doswiadczenie
kierownika robét konstrukcyjno-budowlanych”, co przetozytoby sie na catkowitg punktacje, tj.
ich oferty powinny otrzymaé odpowiednio 90 pkt i 88,68 pkt. Tym samym powinny zostac
sklasyfikowane za ofertg ztozong przez Odwotujgcego (95,32 pkt.), ktéra powinna zostaé
sklasyfikowana na miejscu pierwszym.

Konsekwencjg zaniechania wykluczenia Eurovia Polska S.A. jest naruszenie art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, Zamawiajgcy wybrat bowiem oferte Wykonawcy, ktéry powinien byé wykluczony

Z postepowania.

Postepowanie Eurovia Polska S.A. oraz Miejskiego Przedsiebiorstwa Drég i Mostow Sp.
Z 0.0. moze byc¢ réwniez ujmowane w kategorii naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktorym z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Doswiadczenie kierownika robét konstrukcyjno-
budowlanych stanowito réwniez warunek udziatu w postepowaniu (rozdziat V pkt 1 ppkt 1.3.1
lit. b tiret 6. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia).

Rzeczywiste doswiadczenie oséb podanych przez obu wykonawcéw na stanowisko
kierownika robdt konstrukcyjno-budowlanych nie spetnia warunku postawionego przez
Zamawiajgcego w tym zakresie. Zgodnie bowiem z przywotanym postanowieniem specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, Zze dysponuje lub
bedzie dysponowat osobami do realizacji zamowienia posiadajgcymi doswiadczenie i
uprawnienia budowlane tj. kierownik roboét branzy konstrukcyjno-budowlanej posiadajacy: °
uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci konstrukcyjno- budowlanej, « doswiadczenie w kierowaniu minimum jednym
zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowej monolitycznej piyty dennej
o powierzchni minimum 600 m? i « doswiadczenie w kierowaniu minimum jednym
zaméwieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego monolitycznego muru oporowego

o objetosci minimum 200 m3.



A.P. i S. L nie mogg wykaza¢ sie tgcznym  doswiadczeniem
w realizacji obu typow robdt. Zawarte w ofertach informacje wprowadzajg zatem

Zamawiajgcego w btad co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako
bezzasadnego i obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania.

Wskazat, ze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, rozdziat Xlll, po zmianie tresci
z 30 marca 2020 r., przyjat, ze jednym z kryteribw oceny ofert w postepowaniu bedzie
doswiadczenie kierownika robdt branzy konstrukcyjno-budowlanej (10%), oceniane
nastepujgco:

- doswiadczenie w kierowaniu minimum jednym zamédwieniem polegajgcym na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m? — O pkt.,

- doswiadczenie w kierowaniu minimum jednym zamdwieniem polegajacym na wykonaniu
zelbetowego monolitycznego muru oporowego o objetosci minimum 200 m? — 0 pkt.,

- doswiadczenie w kierowaniu minimum dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m? kazde zamodwienie — 5
pkt.,

- doswiadczenie w kierowaniu minimum dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu
zelbetowego monolitycznego muru oporowego o objetosci minimum 200 m? kazde zamdwienie
— 5 pkt.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Eurovia Polska S.A.
z postepowania, gdzie Eurovia Polska S.A. wskazata w ofercie cztery realizacje wykonane
przez A. P., gdzie wykonawca wskazat, Zze pan P. kierowat na tych realizacjach robotami w
branzy konstrukcyjno-budowlanej, chociaz w dzienniku budowy dla zadania ,Zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych dla LCS tukdéw w ramach projektu <<Modernizacja linii
kolejowej E 20/CE20 na odcinku Siedlce — Terespol, etap II>> w ramach budowy wiaduktu
kolejowego (tunelu drogowego) w km 92,836 na przedtuzeniu ul. Kilinskiego” byt wykazany
jako jeden z trzech kierownikow branzy mostowej, co nie wykluczato kierowania robotami w
zakresie konstrukcyjno-budowlanym na tym zadaniu
w sposob niesformalizowany. Wskazane kierowanie robotami w rozumieniu wymagan
Zamawiajgcego zawartych w materiatach przetargowych nie wskazywato na wymaganie przez
Zamawiajgcego doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika robot branzy konstrukcyjno-
budowlanej w pojeciu Prawa budowlanego, a jedynie powinno polegac na wykazaniu petnienia
faktycznego kierowania takimi robotami na danym zadaniu. Tak wskazane kryterium oceny

ofert precyzowato, ze wykonawcy mieli wykaza¢ dysponowanie osobami posiadajgcymi
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faktyczne doswiadczenie w realizacji konkretnych robét na kazdym szczeblu wykonawstwa i
podwykonawstwa, gdzie tacy branzysci nie zawsze podlegajg rezimowi definicji oséb
biorgcych udziat w realizacji procesu budowlanego i podlegajg wpisowi do dziennika budowy.
Wobec tego uzyskanie przez Odwotujgcego informacji od zamawiajgcych na realizacjach
wskazanych w ofercie, gdzie nazwisko pana P. nie musiato by¢ wskazane w dokumentach
danej budowy, nie oznacza, ze takich wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia czynnos$ci nie wykonywat. Intencjg i wolg Zamawiajacego byto przeprowadzenie
oceny doswiadczenia w petnieniu konkretnej funkcji w trakcie realizacji robdt, a nie wskazanie
0s0b oficjalnie wpisanych do dziennika budowy. Odwotujgcy wskazat, ze pan P. nie byt réwniez
wpisany

w realizacjach ,Zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych dla LCS tukéw w ramach
projektu <<Modernizacja linii kolejowej E20/CE20 na odcinku Siedlce — Terespol, etap |I>>
oraz ,Budowa tunelu pod torami PKP, na przedtuzeniu ul. Kilinskiego do ul. Sktadowej
w Siedlcach” — wobec powyzszej argumentacji przedmiotowe zarzuty sg bezzasadne.

Co do realizacji inwestycji ,Budowa drogi krajowej S 7 Elblgg — Olsztynek, etap | na odcinku
Elblag — Kalsk wraz z budowg drogi dojazdowej do pdl od ul. Zutawskiej do ul. Nizinnej wzdtuz
drogi krajowej nr 7 oraz rozbudowg wezta drogowego Raczki”’, przy ktérej Odwotujgcy zarzucit,
ze powierzchnia monolitycznych ptyt dennych na obiekcie PG-20 nie przekroczyta 600 m?
Zamawiajgcy wyjasnit, ze uznat warunek za spetniony na podstawie ztozonego oswiadczenia.
W celu nieograniczania konkurencji Zamawiajgcy nie wskazat, czy zelbetowa ptyta denna o
powierzchni minimum 600 m? ma by¢ zrealizowana jako jeden element, czy tez jako suma
kilkku odrebnych elementéw. Istotne, aby powierzchnia 600 m? byta wykonana w ramach
jednego zadania.

Tym samym wykonawca Eurovia Polska S.A. spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie
podlega wykluczeniu, za$ oferta zostata prawidtowo oceniona w ramach kryteriéw oceny ofert
na podstawie oswiadczen ziozonych w ofercie oraz przedstawia najlepszy wynik
w rankingu ofert, wobec tego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a w ocenie
Zamawiajgcego nie zaistniaty przestanki do wykluczenia wykonawcy w trybie art. 24 ust. 1 pkt

16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Miejskiego
Przedsigbiorstwa Drog i Mostow Sp. z 0.0. Wykonawca ten wykazat w ofercie cztery realizacje
wykonane przez S. L. wskazujac, ze kierowat on na tych realizacjach robotami w branzy
konstrukcyjno-budowlanej, chociaz w dzienniku budowy dla zadania wykonywanego dla PKP
PLK S.A. pod nazwg ~Przebudowa Alei Tarnowskich

w zwigzku z likwidacjg przejazdu kolejowego w km 78.906” nie byt kierownikiem robot
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konstrukcyjno-budowlanych. Wskazane przez ww. wykonawce kierowanie robotami
w rozumieniu wymagan Zamawiajgcego zawartych w materiatach przetargowych nie
wskazywato na wymaganie przez Zamawiajgcego doswiadczenia w petnieniu funkcji
kierownika robot branzy konstrukcyjno-budowlanej w pojeciu Prawa budowlanego, a jedynie
powinno polega¢ na wykazaniu petnienia faktycznego kierowania takimi robotami na danym
zadaniu. Tak wskazane kryterium oceny ofert precyzowato, ze wykonawcy mieli wykazac¢
dysponowanie osobami posiadajgcymi faktyczne doswiadczenie w realizacji konkretnych
robot na kazdym szczeblu wykonawstwa i podwykonawstwa, gdzie tacy branzysci nie zawsze
podlegajg rezimowi definicji osob biorgcych udziat w realizacji procesu budowlanego i
podlegajg wpisowi do dziennika budowy. Wobec tego uzyskanie przez Odwotujgcego
informacji od zamawiajgcych na realizacjach wskazanych w ofercie, gdzie nazwisko pana L.
nie musiato by¢ wskazane w dokumentach danej budowy, nie oznacza, Ze takich wymaganych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia czynnosci nie wykonywat. Intencjg i wolg
Zamawiajgcego byto przeprowadzenie oceny doswiadczenia w petnieniu konkretnej funkcji w
trakcie realizacji robdt, a nie wskazanie osob oficjalnie wpisanych do dziennika budowy.
Odwotujgcy wskazat tez, ze pan L. nie byt réwniez wpisany
w kolejnej realizacji, pod nazwag ,Budowa potgczenia kolejowego MPL Krakow-Balice” —
réwniez w tym przypadku z powyzszych powoddéw przedmiotowe zarzuty sg bezzasadne.

W zakresie inwestycji ,Linia kolejowa E30 na odcinku Trzebinia-Krzeszowice w km 29,110-
46,700” oraz ,Budowa Autostrady A 1 na odcinku Tuszyn-Pyrzowice” Odwotujgcy zarzucit, ze
wbrew oswiadczeniu ztozonemu przez wykonawce, zamawiajgcy, na rzecz ktérych wykonano
te zadania, osSwiadczyli, ze w ramach ich realizacji nie zostat wykonany Zelbetowy mur
oporowy o objetosci powyzej 200 m3. Zamawiajgcy wyjasnit, ze uznat warunek za spetniony
na podstawie ztozonego przez wykonawce oswiadczenia. W celu nieograniczania konkurencji
Zamawiajacy nie wskazat, czy zelbetowy mur oporowy o objetosci minimum 200 m® ma by¢
zrealizowany jako jeden element, czy tez jako suma kilku odrebnych elementow. Istotne, aby
objeto$¢ 200 m? byta wykonana w ramach jednego zadania.

Wywody Odwotujgcego przeprowadzone na okolicznos¢ uchybienia przez Zamawiajgcego
przepisom art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie znajdujg
potwierdzenia. Zamawiajgcy, stosujgc instrumenty przewidziane w ustawie Prawo zamowien
publicznych, dokonat rzetelnej oceny oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z wyrokiem KIO
600/20 ,w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wykazanie okreslonej postaci
winy nieumysinej bytoby niezwykle trudne, gdyz wymagatoby dowodow spoza dokumentacji o
udzielenie zamowienia, ktore potwierdzatyby powody wprowadzenia w btagd zamawiajgcego.
Uzyskanie takich dowodow, czy to przez prowadzgcego postepowanie, czy tez przez
konkurenta, jest mato prawdopodobne, gdyz wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentow

wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznan Swiadkow. Takie podejscie ograniczatoby
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znaczgco zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., co nie bylo celem ustawodawcy. Celem
bowiem przepisu jest ochrona zamawiajgcego przed nieuczciwym, jak rowniez
nieprofesjonalnym  dziataniem wykonawcéw, ktorzy, decydujgc sie na udziat
w postepowaniu, winni dotozyé nalezytej starannoéci w weryfikacji sktadanych dokumentéw.
(...) Definicja nalezytej starannosci zawarta jest w art. 355 § 1 k.c. Dtuznik obowigzany jest do
starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc). Jak
precyzuje rodzima judykatura, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione
tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okredlonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy
od wtadciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok SN z 10 marca 2004 r., IV CK
151/03). W praktyce jego zastosowanie polega na wyznaczeniu stosownego modelu,
ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposob postepowania, odpowiednio
skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu zachowania
dtuznika z tak okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci mozna danej
osobie postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkoéw, decyduje
jednak nie tylko niezgodno$¢ jej postepowania z wyznaczonym modelem, lecz takze
empirycznie uwarunkowana mozliwos¢ oraz powinno$¢ przewidywania odpowiednich
nastepstw zachowania.” Wobec takich wywoddéw nie mozna uzna¢, ze dziatanie
Zamawiajgcego wskazywato na naruszenie ww. przepisu, a tym samym nie moze stanowic
podstawy odwotania.

Tak uksztattowane zasady zostaty w znaczny sposob zaostrzone w stosunku do
profesjonalistéw. Przepis art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego precyzuje, ze nalezytg starannosc
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci gospodarczej
wliczony jest bowiem niepisany wymaog niezbednej wiedzy fachowej, obejmujgcej nie tylko
czysto formalne kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej oraz
ustalone zwyczajowo standardy postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zaméwienia w sposdéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcoéw (art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych), polegajacy na
tym, ze oferta wybranego wykonawcy, ktérg Zamawiajgcy uznat za zgodng z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ocenie Odwotujgcego taka nie jest.
Zamawiajgcy nie zgodzit sie z tym zarzutem — Zamawiajgcy jest uprawniony do okreslania
wymogow, ktore bedg najlepszym rozwigzaniem w realizacji danego zadania i beda
zaspokajaly jego interesy, a takze bedg adekwatne do zakresu przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy wybierajgc oferte najkorzystniejszg, w zaden sposéb nie naruszyt przepisow

ustawy.
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Il Stanowisko przystepujgcego Eurovia Polska S.A.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Eurovia Polska S.A. popierajgc stanowisko Zamawiajgcego i wnoszac o oddalenie odwotania.
Przystepujacy stwierdzit, iz Odwotujgcy nie wykazat w sposéb wystarczajacy interesu we
whniesieniu przedmiotowego odwotania, ograniczajgc sie do zwiezlego opisu swojej sytuacji
w postepowaniu oraz wskazania, ze na skutek sprzecznego z literg prawa postepowania
Zamawiajgcego zostat pozbawiony mozliwosci wykonania przedmiotowego zaméwienia.
Odwotujgcy jednak ztozyt oferte opiewajacg na kwote netto 49.682.931,12 zt w sytuacji,
w ktorej Zamawiajgcy przewidziat na realizacje zadania kwote netto 49.062.423,06 z,
przekraczajgc tym samym dostepne inwestorowi $rodki o ponad 600 tysiecy zh
Przystepujgcemu znane jest stanowisko Izby w zakresie prawa do wniesienia odwofania
w sytuacji, w ktérej dana oferta nie miesci sie w budzecie zamawiajgcego i nie wysuwa
w tym zakresie tezy przeciwnej, wskazuje jednak na konieczno$¢ dochowania przez
Odwotujgcego obowigzku wykazania swojego interesu, jak tez ewentualnej szkody, jakg
mogtby poniesé. Odwotujacy winien przedtozy¢ dowdd, ktéry wskazywatby na chociaz
potencjalng mozliwos¢ zwiekszenia srodkdéw na realizacje omawianej inwestycji. Odwotujgcy
miat w tym celu bardzo szerokg game dostepnych srodkdéw, moégt siegnaé chociazby do
dostepnej uchwaty budzetowej Zamawiajgcego lub zwrécié sie z bezposrednim zapytaniem w
trybie ustawy o dostepie do informac;ji publicznej, co uczynit w odniesieniu do innych obszarow
objetych odwotaniem. Obecnie interes Odwotujgcego jest wytgcznie pozorny, bowiem w
przypadku, gdyby jego oferta okazata sie najkorzystniejsza, Zamawiajgcemu przystuguje
uprawnienie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych do uniewaznienia
postepowania, czego Odwotujgcy nie wykluczyt. W przypadku, gdyby oferta Odwotujgcego
okazata sie najkorzystniejsza, nie mozna na dzien dzisiejszy przyjac, iz na pewno zostanie
wybrana, a postepowanie nie zostanie uniewaznione. Gdyby Odwotujgcy wskazywat, iz na
skutek uniewaznienia postepowania bedzie miat kolejng szanse w nowo ogtoszonym
postepowaniu i tym uzasadniat interes we wniesieniu odwotania, lzba wykluczyta taka
mozliwo$¢, orzekajgc, iz ,interes przywotany w art. 179 ust. 1 Pzp nie jest interesem
materializujgcym sie w ochronie ogdlnie pojetej praworzgdnosci i korygowania
nieprawidtowosci dziatah czy tez zaniechan zamawiajgcego, lecz interesem majgcym na celu
ochrone konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu, ukierunkowanym na
uzyskanie przez tego wykonawce stanu, w ktorym dany wykonawca bedzie mogt uzyskac
dane zaméwienie.” (wyrok KIO 419/19).

Co do zarzutu w zakresie do$wiadczenia A. P. w zakresie inwestycji pn.: ,Zaprojektowanie i
wykonanie robot budowlanych dla LCS tukéw w ramach projektu <<Modernizacja linii
kolejowej E20/CE20 na odcinku Siedlce — Terespol etap II" — mur oporowy Przystepujacy

wskazat, iz bledne stanowisko Odwotujgcego prawdopodobnie wynika ze zbytniego zawezenia
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zapytania skierowanego do inwestora. Wskazanie konkretnego obiektu, ktory spetnia
wymagania Zamawiajgcego, miato stanowi¢ wytgcznie utatwienie dla sprawdzajgcego oferte i
nie byto wymagane trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Zdaniem
Przystepujgcego szczegdtowa informacja odnoszgca sie do fragmentu inwestycji nie
przesgdza o braku mozliwosci powotywania sie na jej pozostaty zakres. Nie wiadomo tez, w
jaki sposob inwestor — PKP dokonywat swoich wyliczen na potrzeby odpowiedzi na zapytanie
Odwotujgcego. Przystepujgcy wskazat, Zze ostateczny wymiar prac bedzie zalezny od
odpowiedniego ujecia poszczegodlnych elementéw sktadajgcych sie na roboty w zakresie muru
oporowego. Inwestor, w ramach obiektu w km 92,836 na przedtuzeniu ul. Kilinskiego,
prawdopodobnie nie uwzglednit objetosci tzw. skrzydetek na gtowicy tunelu w kierunku ul.
Skiadowej oraz objetosci obudowy wyjs¢ dla pieszych z tunelu drogowego, bedacymi
zelbetonowymi, monolitycznymi murami oporowymi.

Réznice w stanowiskach wynikajgcych z zatgcznika do odwotania a dokumentami
przedtozonymi przez Przystepujgcego wynikajg z tego, ze w ramach wskazanego zamowienia
roboty byly realizowane w ftrzech etapach, tj.: Stacja Siedlce. Stacja tukow
i Stacja Miedzyrzec Podlaski. Odwotujacy w swoim pismie do inwestora wniost, aby
wyjasniona zostata kwestia Stacji tukow, w ramach ktoérej zrealizowano obiekt, co do ktérego
Przystepujgcy ztozyt powyzsze wyjasnienia. W ramach tego samego zadania bezspornym jest
wykonanie zelbetonowego monolitycznego muru oporowego w zakresie etapu Stacja Siedice,
na dowdd czego przedkiada poswiadczenie z 14 lipca 2020 r. wystawione przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. na okolicznos¢ ilosci wykonanego zelbetonowego monolitycznego muru

oporowego.

Co do zarzutu w zakresie doswiadczenia pana P. w zakresie inwestycji pn.: ,Zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych dla LCS tukdéw w ramach projektu <<Modernizacja linii
kolejowej E20/CE20 na odcinku Siedlce — Terespol etap II” — kierowanie robotami zbrojarskimi
Przystepujacy potwierdzit, iz w zakresie realizowanego zadania pan P. petnit funkcje
kierownika robét mostowych, co nie wyklucza jego doswiadczenia
w zakresie, w jakim wymagat tego Zamawiajgcy. Zakres wskazany w ofercie zostat
zrealizowany w ramach prac podwykonawczych prowadzonych przez podmiot trzeci —
WARBUD S.A., do ktérej to nalezato wykonanie wszystkich obiektéw mostowych w zakresie
wykazanego zaméwienia. Pan P. pemnit funkcje kierownika rob6t mostowych
i nadzorowat realizacje kazdego obiektu mostowego wykonanego w ramach umowy zawartej
przez wykonawce zadania z WARBUD S.A., petnigc jednoczesnie role koordynatora
i przedstawiciela podwykonawcy. Ze wzgledu na ztozono$¢ oraz rozlegty zakres robdét petnit
swojg funkcje przy udziale kierownikéw robot, ktérzy wspomagali go w trakcie petnionych

obowigzkow, dokonujgc pod jego nadzorem poszczegodlnych czynnosci faktycznych, jak
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wprowadzanie wpiséw w dzienniku budowy. Kazdy pracownik realizujgcy prace dla WARBUD
S.A. w ramach konstrukcji obiektow mostowych byt podwitadnym w stosunku do kierownika
rob6t mostowych, co potwierdza schemat organizacyjny @ WARBUD S.A
i poswiadczenie z 14 lipca 2020 r. wystawione przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. na
okolicznos¢ okreslenia funkciji, jakg sprawowat pan P. Co do okolicznosci, iz na kontrakcie byto
az trzech kierownikdw robot mostowych, Przystepujgcy wskazat, ze pozostate osoby wpisane
do dziennika budowy jako petnigce te funkcje, piastowaty role drugorzedne i podlegte
koordynatorowi ze strony WARBUD S.A. Nie sposéb odbiera¢ panu P. nabytego
doswiadczenia i twierdzi¢, iz nie kierowat robotami zbrojarskimi/betoniarskimi w sytuacji, w
ktérej zakres jego nadzoru i kontroli siegat znaczgco ponad roboty polegajgce na wykonaniu
ptyty dennej i muru oporowego. Przy zatozeniu Odwotujgcego kierownik budowy w ramach
duzego zadania infrastrukturalnego nie nabywa zadnego doswiadczenia w zwigzku z jego
realizacjg, albowiem poszczegdlne branze sg realizowane przez poszczegolnych kierownikéw
robot, bez jego fizycznego udziatu.

Co do wykonania monolitycznej ptyty dennej w zakresie zadania ,Budowa drogi krajowej S7
Elblag — Olsztynek, etap | na odcinku Elblgg — Kalsk wraz z budowg drogi dojazdowej do pol
od ul. Zutawskiej do ul. Nizinnej wzdtuz drogi krajowej nr 7 oraz rozbudowg wezta drogowego
Raczki” Przystepujgcy wskazat, wystepujg podobne problemy w zakresie wyliczenia faktycznej
powierzchni wykonanego elementu, jak wskazano powyzej. W ocenie Przystepujgcego wiele
zalezato od formy pytania zadanego inwestorowi i szczegétowosci weryfikacji dokumentacji
powykonawczej przez osobe udzielajacg odpowiedzi.

Przystepujacy wyjasnit, iz celem utatwienia zadania Zamawiajgcemu wskazat konkretny obiekt
w zakresie realizacji zadania budowy trasy S7, do czego nie byt zobowigzany, stad nie sposéb
wysuwaé z tego tytulu negatywnych dla niego konsekwencji. Co do rozbieznosci
w zakresie powierzchni monolitycznej ptyty dennej wykonanej w zakresie przejscia PG-20,
jaka wystepuje pomiedzy ofertg a zatgcznikami odwotania wskazat, ze prawdopodobnie
udzielajgcy odpowiedzi (GDDKIA o/w Olsztynie) uwzglednit wytgcznie ptyte wylang w samym
przejsciu PG-20 i P-18 (zapytanie Odwotujgcego dotyczyto takiego zakresu) i nie uwzglednit
elementdw znajdujgcych sie pod catkowitym obszarem konstrukcji przejsé/przejscia, jak tez w
ich obrysie. Jednoczesnie udzielajgcy odpowiedzi nie zliczyt etapu pierwszego wykonania
piyty, tj. prac polegajgcych na wylaniu warstwy z betonu B15, znajdujgcego sie pod warstwg
wykonang w ramach etapu Il i siegajgcg swoim zasiegiem poza obszar samego przejscia.
Zliczajgc roboty betoniarskie wykonane w ramach etapu | i Il w zakresie przejscia PG-20 to
635,30 m2 Na dowdd Przystepujacy przediozyt fragmenty dokumentacji projektowej
w zakresie obiektu PG-20 (plan betonowania).

Niezaleznie od przyjetej kalkulacji realizacja budowy drogi S7 spetnia wymagania

Zamawiajgcego dla danego elementu. Plyta monolityczna stanowi jedng z form
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fundamentowania, polegajacg na wylewaniu na miejscu wykonania (in situ) wczesniej
przygotowanej mieszanki betonowej stanowigcej jednorodng mase (stad okreslenie
,monolityczna”). Odmienng metodg jest metoda fundamentowania oparta na gotowych
bloczkach/prefabrykatach, ktére po uprzednim przygotowaniu instaluje sie¢ w wyznaczonym
miejscu ,z dowozu”. Zatem do kategorii monolitycznej ptyty dennej nalezy zaliczy¢ kazdy
fundament wykonany w tej technologii w ramach powotanego zadania inwestycyjnego.
W zakresie budowy drogi S7 przy udziale A. P. wykonano tgcznie 13 obiektéw mostowych i
przejs¢ podziemnych. Kazdy z obiektow zostat osadzony na monolitycznej ptycie dennej, na
dowdd czego Przystepujacy przediozyt wymiary wraz
z planami betonowania w zakresie etapu Il robét zbrojarsko-betoniarskich. Dodatkowym
dowodem popierajgcym twierdzenia Przystepujgcego jest oswiadczenie biura projektowego
odpowiedzialnego za dokumentacje dla spornego odcinka S7, z ktérego jasno wynikajg
faktyczne ilosci wykonanej monolitycznej pityty dennej w uktadzie: Obiekt/ Ptyta (m?2)/
Skrzydetka (m?), Razem: WD-15/ 198,39/ 198,39; M-16/ 112,80/ 112,80; WD-17/ 236,87/
236,87; PG-18/ 183,41/ 26,51/ 209,92; WD-18/ 218,18/ 218,18; M-19/ 115,61/ 115,61; WD-20/
335,30/ 335,30; PG-20/ 218,92/ 25,88/ 244,80; WD21/ 162,86/ 162,86; M22/ 199,42/ 199,42;
WD23/ 175,78/ 175,78; M24A/ 220,74/ 220,74; WD24B/ 120,60/ 120,60, razem 2.551,27 mZ.
Przystepujgcy podkreslit, ze warunek i kryterium postawione przez Zamawiajgcego nie
wskazuje, iz monolityczna ptyta denna musi zostaé wykonana jako jedna powierzchnia,
w jednym etapie wylania betonu, a jedynie, iz odpowiednia ilo$¢ ptyty dennej (min. 600 m?)
musi zosta¢ wykonana w ramach danego zadania. Inna interpretacja tego zapisu prowadzitaby
do jego wyktadni rozszerzajgcej, co prowadzitoby do znaczgcego pogorszenia sytuacji
wykonawcow, ktérzy odczytywali ten warunek w odmienny, lecz dozwolony sposéb. Jak
wskazata Izba w wyroku KIO 2154/19 ,wszelkie niejasnosci w formutowaniu warunkéw oceny
w ramach kryterium niewatpliwie nie powinny by¢ interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcy”.
Z odczytaniem kryterium problem miat sam Odwotujgcy, ktéry dla zadania pn. ,Rozbudowa
ciggu ulicy Zwolenskiej, Zeganskiej na odcinku od ul. Mréwczej w dzielnicy Wawer z
przeprowadzeniem ruchu pod linig kolejowo relacji Warszawa — Lublin i dwoma jezdniami ul.
Patriotéw” wskazat monolityczng ptyte denng o powierzchni 4.985,30 m?, podczas gdy wedtug
inwestora — Zarzgdu Miejskich Inwestycji Drogowych w Warszawie byta to ptyta o powierzchni
734,71m?. Tak duza omytka w przedstawieniu danych sugeruje, ze moze dochodzi¢ do
réznych metod obliczania powierzchni ptyty dennej, co tym samym nie wyklucza poprawnosci
kalkulaciji Przystepujacego [ braku petnych danych zamieszczonych
w odpowiedzi na wniosek o dostep do informacji publicznej.

Tym samym Przystepujacy poprawnie i prawidtowo przedstawit informacje, ktére sg zgodne z
rzeczywistym stanem rzeczy i brak jakichkolwiek podstaw do zastosowania normy z art. 24

ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Co do stwierdzenia, czy Przystepujgcy faktycznie przedstawit informacje wprowadzajgce
w btad czy tez informacje nieprawdziwe. W wyroku KIO 100/19 wskazano, kiedy mozna mowic
o informacji nieprawdziwej, tj. zawarta w przepisach przestanka wprowadzenia zamawiajgcego
w btad polega na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli
zaistnienia sprzecznosci pomiedzy treScig dokumentu zlozonego przez wykonawce a
rzeczywistoscig. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie
nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego
postepowania.

W zakresie wykonania 200 m® muru oporowego w ramach zadania ,Zaprojektowanie
i wykonanie robot budowlanych dla LCS tukow” Przystepujgcy wyjasnit, iz doszto do omytki w
obliczaniu powierzchni w zakresie konkretnego obiektu, jak réwniez do sformutowania
nieprecyzyjnego zapytania Odwolujacego wzgledem inwestora — PKP, a informacje
pochodzgce od Przystepujgcego sg zgodne z rzeczywistym stanem rzeczy.

W zakresie doswiadczenia pana P. na realizacji inwestycji ,Zaprojektowanie
i wykonanie roboét budowlanych dla LCS tukéw” doszio do zawezajgcej interpretacji
postawionego kryterium przez Odwotujgcego. Pan P. kierowat w ramach przedstawionego
zamoéwienia robotami zbrojarsko-betoniarskimi o parametrach wymaganych przez
Zamawiajgcego, jednakze w ramach swoich obowigzkéw petnit funkcje kierownicze dla
petnego zakresu, wiekszego anizeli ten, o ktérym mowa w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, a informacje = pochodzgce od Przystepujgcego sg  zgodne
Z rzeczywistym stanem rzeczy.

W zakresie ilosci wykonanej monolitycznej ptyty dennej w ramach zadania ,Budowa drogi
krajowej S7 Elblgg — Olsztynek” Przystepujgcy wskazat swojg metodologie obliczania
powierzchni dla obiektu PG-20, ktéry zostat przywotany w tresci oferty, jak tez potwierdzit
faktyczne ilosci tgcznej ilosci elementu konstrukcyjnego, wykonanego w ramach catego
zadania, a informacje pochodzgce od Przystepujacego sg zgodne z rzeczywistym stanem
rzeczy.

W ocenie Przystepujgcego zrodtem problemédw w zakresie interpretacji informaciji
przekazanych w jego ofercie bylo wskazanie w ramach kryterium oceny ofert konkretnych
obiektéw inzynierskich dla danej inwestycji umieszczonej w formularzu. Odwotujgcy odnoszac
sie do konkretnego kilometrazu lub obiektu znaczgco zawezit mozliwosci odpowiedzi
poszczegdlnych inwestoréw prowadzgc do otrzymania wiadomosci niepetnej (np. zapytat
wylgcznie o jedng stacje z trzech). Odwotujgcy dokonuje tez nadinterpretacji lub zawezenia
poszczegodlnych kryteriow postawionych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Opis
kryterium brzmiat: ,Doswiadczenie w kierowaniu minimum dwoma zamowieniami
polegajgcymi na...”. W ocenie Przystepujgcego nie sposob na niniejszym etapie przyznac

zapisowi inne tlumaczenie niz wylgcznie brzmienie literalne. Wobec powyzszego nalezy
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uznac, ze wskazany warunek spetnia kazda osoba, ktéra w swoim zakresie kierowata pracami
o parametrach okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. W ocenie
Przystepujgcego mozna tu zakwalifikowac personel, ktory zrobit mniej (np. tylko mur oporowy
i monolityczng ptyte denng), jak tez personel, ktéry oprocz wskazanych robot kierowat takze
innymi wchodzgcymi w zakres catej realizacji robotami. Odwotujgcy nie wykazat, iz zapis
specyfikacji nalezatoby rozumie¢ w sposob odmienny.

Zgodnie z wyrokiem KIO 1468/18 ,odmienne rozumienie przez wykonawcéw tych samych
postanowien SIWZ wobec braku nadania im znaczenia przez zamawiajgcego
w dokumentacji postepowania nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia, iz wykonawca w wyniku
lekkomysinosci czy niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego podejmowane
w toku postepowania”.

Co do odczytania kryterium na ptaszczyznie obliczania powierzchni monolitycznej ptyty dennej
Przystepujgcy powotat sie na wyrok KIO 1959/19, w ktérym wskazano, ze ,przekonanie
wykonawcy, chocby subiektywne, ze oferowane przez niego urzadzenie spetnia wymogi
zamawiajgcego, nie moze by¢ uznawane za przestawienie informacji wprowadzajgcych w btad
— tym bardziej w sytuaciji, kiedy spetnienie danych wymagan jest sporne”. Przystepujgcemu
nie jest mu znana przyczyna, dla ktérej GDDKIA o/w Olsztynie pomingt w swojej odpowiedzi
pozostate 11 obiektdéw wykonanych w ramach tamtejszej inwestycji.

Warunek w zakresie ptyty dennej brzmiat ,doswiadczenie w kierowaniu minimum dwoma
zaméwieniami polegajgcymi na wykonaniu zelbetonowej monolitycznej piyty dennej
o powierzchni minimum 600 m?”. Zaden fragment zapisu nie nakazuje, aby ptyta denna zostata
wykonana w jednym etapie, czy tez w ramach jednego obiektu. Kryterium odnosi sie do catego
zaméwienia i wilasnie w ramach catego zakresu powinno sie wykaza¢ wykonanie
odpowiedniego zakresu prac (wyrok KIO 1468/18). W ocenie Przystepujgcego przekazane
Zamawiajgcemu informacje nie odbiegajg od stanu rzeczywistego, a jedynie z ostroznosci
moga stanowi¢ przedmiot réznych interpretacji poszczegdélnych uczestnikow postepowania. W
zwigzku z okolicznoscig udowodnienia i przyznania informacjom przymiotu prawdy, nie sposob
mowi¢ o wprowadzeniu przez Eurovia Polska S.A. Zamawiajgcego w biad, co przesadza o
braku mozliwosci zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Odwotujgcy tez w zaden sposob nie starat sie wykaza¢ przestanek
z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych, co czyni zarzut w tym zakresie
bezzasadnym.

Wobec braku podstaw dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien
publicznych brak bedzie podstaw dla uznania prawidtowosci zarzutu dotyczgcego art. 91 ust.

7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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W zakresie zarzutu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Odwotujgcy nie
wykazat, w jaki sposob dziatanie Zamawiajgcego miatoby prowadzi¢ do jego naruszenia, co

czyni go rowniez oczywiscie bezzasadnym.

IV Stanowisko przystepujgcego Miejskiego Przedsiebiorstwa Drog i Mostéw Sp. z 0.0.
Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Miejskie Przedsiebiorstwo Drog i Mostow Sp. z 0.0. popierajgc stanowisko Zamawiajgcego
i wnoszac o oddalenie odwotania.

Przystepujgcy wskazat, ze zarzuty podniesione w odwotaniu sg chybione i nie polegajg na
prawdzie. Zamawiajgcy w rozdziale Xlll specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w
brzmieniu nadanym zmiang z dnia 30 marca 2020 r. przyjat, ze jednym z kryteridw oceny ofert
w postepowaniu bedzie doswiadczenie kierownika robdt branzy konstrukcyjno-budowlanej
(10% wagi), oceniane nastepujgco (brzmienie zostato wskazane w stanowiskach powyzej). W
zakresie oceny prawdziwosci i rzetelnosci informacji podanych w ofercie Przystepujacego
zasadnicze znaczenia ma sposéb sformulowania przez Zamawiajgcego wymogu
doswiadczenia osoby, ktéra ma petni¢ funkcje kierownika robot branzy konstrukcyjno-
budowlane;. Zamawiajacy nie wymagat, aby wykazac doswiadczenie
w pefnieniu funkcji kierownika robét branzy konstrukcyjno-budowlanej, wymagat natomiast,
aby osoba wykazywana w ofercie posiadata ,doswiadczenie w kierowaniu minimum jednym
zamowieniem polegajagcym na wykonaniu (...)” i odpowiednio cyt.: ,doswiadczenie
w kierowaniu minimum dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu (...)". Przy tak
postawionym kryterium oceny ofert wykonawcy mieli wskaza¢ osoby posiadajgce faktyczne
doswiadczenie w realizacji konkretnych robdt, a doktadniej doswiadczenie w kierowaniu
zaméwieniem (zamowieniami) polegajgcym na wykonaniu zelbetowej monolitycznej plyty
dennej oraz zelbetowego monolitycznego muru oporowego. Wykazanie petnienia funkciji
kierownika robét nie bylo przez Zamawiajgcego wymagane. Gdyby intencjg (wolg)
Zamawiajgcego byla ocena doswiadczenia w petnieniu konkretnej funkcji w trakcie realizaciji
robét, z pewnoscig w sposdb jednoznaczny okreslitby, iz wskazana w ofercie osoba, ktéra
bedzie petnita funkcje kierownika robét branzy konstrukcyjno-budowlanej, musi wykazaé sie
doswiadczeniem w petnieniu takiej samej funkcji w trakcie realizacji innych zamoéwien.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy nie wykazat, ze MPDIM Sp. z o0.0. na skutek
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego
w bfad, co winno skutkowac jego wykluczeniem.

Zatgczone do odwotania pismo PKP PLK S.A z 19 maja 2020 r. zawiera informacje o osobie
petnigcej funkcje kierownika robdt w ramach zadania ,Przebudowa Alei Tarnowskich
w zwigzku z likwidacjg przejazdu kolejowego w km 78.906”, kolejne pismo PKP PLK S.A.

z 19 maja 2020 r. wskazuje, kto petnit funkcje kierownika rob6t na zadaniu ,Budowa potgczenia
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kolejowego MPL Krakéw-Balice”. Fakt, ze w obu tych inwestycjach pan L. nie petnit formalnie
funkgciji kierownika robot, nie oznacza, ze osoba ta nie ma wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia w kierowaniu zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu konkretnych prac —
pan L. kierowat realizacjg robot polegajgcych na wykonaniu ptyty dennej w ramach tych
zamowien, a kazda z tych piyt - zgodnie
z przywotanymi pismami PKP PLK S.A. — miata powierzchnie powyzej 600 m2.

Prowadzone w ramach dwdch ww. inwestycji prace obejmowaty w rzeczywistosci wykonanie
zelbetowego muru oporowego o objetosci powyzej 200 m3, a S. L. brat udziat
w realizacji tych prac w zakresie, w jakim wykazano w ofercie. W obu inwestycjach
wykonywane byty konstrukcje oporowe, ktore byty murem oporowym, mimo iz w taki sposéb —
jak mozna wnioskowa¢ z pism inwestorow — nie byly okreslone w dokumentacji, jaka
dysponuje PKP PLK S.A. oraz GDDKIA.

W prawie budowlanym nie ma definicji muru oporowego. Nie oznacza to jednak, ze pojecie to
mozna interpretowac dowolnie. Biorgc pod uwage definicje stownikowg i orzecznictwo sgdowe
mozna stwierdzi¢, ze mur oporowy jest konstrukcjg, ktéra zabezpiecza teren przed osuwaniem
sie ziemi. Kazdy obiekt petnigcy takg funkcje jest wiec murem oporowym. Zgodnie z wyrokiem
WSA w Lublinie z 24 kwietnia 2014 r., sygn. akt Il SA/Lu 693/13 ,ustawa z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane nie zawiera legalnej definicji <<muru oporowego>>. Postuguje sie natomiast
pojeciem <<konstrukcji oporowej>>, zaliczajgc jg do budowli wymienionych w art. 3 pkt 3.
Legalna definicja <<konstrukcji oporowej>> znajduje sie natomiast w § 3 pkt 4 rozporzadzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.
U. Nr 63, poz. 735 ze zm.). Zgodnie z tg definicjg przez konstrukcje oporowg rozumie sie
budowle przeznaczone do utrzymywania w stanie statecznosci uskoku naziomu gruntéw
rodzimych lub nasypowych. Ponadto w mys$l definicji konstrukcji oporowej wskazanej w art. 4
pkt 16 ustawy o drogach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 260 ze zm.), pod pojeciem tym
rozumie sie budowle przeznaczong do utrzymania
w stanie statecznosci nasypu lub wykopu. Definicja sciany oporowej zawarta w Polskiej
Normie PN-83/B-03010 pt. <<Sciany oporowe. Obliczenia statystyczne i projektowe>>
stanowi, iz pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ — budowle utrzymujgcg w stanie statecznym
uskok naziomu gruntow rodzimych lub nasypowych albo innych materiatéw rozdrobnionych.
Nadto w orzecznictwie sgdowo-administracyjnym wielokrotnie wskazywano, ze celem muru
oporowego jest zabezpieczenie danego terenu przed oddziatywaniem mas ziemnych lub
wodnych z innego terenu. Decydujgce bowiem znaczenie przy kwalifikowaniu muru jako
oporowego ma funkcja, jakg on petni. Konstrukcje oporowe (mury oporowe) majg przede
wszystkim za zadanie zabezpieczenie terenu przed osuwaniem sie gruntu z terenu

potozonego wyzej, podczas gdy ogrodzenia oddzielajg od siebie czesci terenu. Jezeli
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dominujgcg funkcjg konstrukcji jest zabezpieczanie przed osuwaniem sie ziemi, na co moze
wskazywa¢ réwniez charakter uzytych do jej wzniesienia materiatdw zapewniajgcych
stabilnos¢ — nalezy uzna¢, ze stanowi ona mur oporowy. Z punktu widzenia prawa
budowlanego obiekt budowlany nalezy kwalifikowac, przede wszystkim ze wzgledu na jego
przeznaczenie, czyli funkcje, jakg ma petnic (por. wyroki NSA: z dnia 21 listopada 2006 r. sygn.
akt Il OSK1371/05 oraz z dnia 21 marca 2006 r. sygn. akt Il OSK 667/05 oraz wyroki WSA: w
Krakowie z dnia 8 pazdziernika 2008 r., sygn. akt Il SA/Kr 704/08 i w Rzeszowie
z dnia 18 maja 5010 r,, sygn. akt Il SA/Rz 152/10).”

Zgodnie z § 68 rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000
r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé drogowe obiekty inzynierskie
i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 r., nr 63, poz.735 ze zm.) konstrukcje oporowe mogg
wystepowac w szczegdlnosci jako elementy konstrukcji obiektow mostowych obramowujgcych
korpus drogi, elementy konstrukcji tuneli i przepustéw, stanowigce ich gtowice, samodzielne
konstrukcje zwigzane z droga. Zgodnie zas z § 69 rozporzadzenia konstrukcje oporowe, w tym
przyczoéfki i sciany boczne, powinny spetnia¢c wymagania Polskich Norm odnoszgcych sie do
Scian oporowych, z wyjatkiem obliczeh wytrzymatosciowych i wymiarowania, ktére podlegajg
Polskim Normom dla obiektéw mostowych, oraz powinny uwzglednia¢ wymagania okreslone
w ust. 2, dotyczgce minimalnej grubosci elementdéw zelbetowych.

W ramach modernizacji linii kolejowej nr E30 na odc. Trzebinia — Krzeszowice km 29,110-
46,700 wykonano wiadukt drogowy, a w jego zakresie zelbetowe przyczotki wraz ze Scianami
bocznymi (skrzydta). W ramach ,Budowy Autostrady A1 na odcinku gr. woj.
Slgskiego/tédzkiego — Pyrzowice” wykonano wiadukt drogowy, a w jego zakresie zelbetowe
przyczotki wraz ze Scianami bocznymi (skrzydta). Powyzej przedstawiona argumentacja
prowadzi do wniosku, ze oba wskazane elementy tj. zelbetowe przyczoétki wraz ze $cianami
bocznymi (skrzydtami) sg murami oporowymi, jak to wykazano powyzej.

W ofercie Przystepujgcego wskazano, ze kierownik roboét branzy konstrukcyjno-budowlanej —
S. L. posiada doswiadczenie w zakresie kierowania zamowieniem polegajacym na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni 4.335 m? w ramach zadania ,,Przebudowa
Alei Tarnowskich w zwigzku z likwidacja przejazdu kolejowego
w km 78.906”, realizowanego na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Potwierdzeniem
wykazanego doswiadczenia jest oswiadczenie E&C Sp. z 0.0. z 29 czerwca 2020 r.,
z ktorego wynika, ze p. L. posiada doswiadczenie w kierowaniu robotami w branzy
konstrukcyjno-budowlanej i petnit obowigzki kierownika robdét z ramienia firmy
podwykonawczej dla zadania ,Wykonanie robot polegajgcych na zabezpieczeniu
przeciwwodnym na al. Tarnowskich w Tarnowie w ramach zadania <<Zaprojektowanie
i wykonanie robo6t budowlanych na linii kolejowej Krakéw — Medyka na odcinku Biadoliny —

Tarnéw w km 61,300 — 80,200 w ramach projektu: Modernizacja linii kolejowej E30/C-E30,
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odcinek Krakéw — Rzeszéw, etap III”. Zakres robét realizowanych i nadzorowanych przez
p. L. obejmowat kompleksowe wykonanie robot ciesielskich, betoniarskich, zbrojarskich i
montazu elementéw doszczelnien wanny zelbetowej. Zatem pan L. ma wymagane w
postepowaniu doswiadczenie w kierowaniu zamdwieniem polegajgcym na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m2,

W ofercie wskazano tez, ze pan L. posiada doswiadczenie w zakresie kierowania
zaméwieniem polegajgcym na wykonaniu Zelbetowej monolitycznej plyty dennej
o powierzchni 700 m w ramach zadania ,Budowa potgczenia kolejowego MPL Krakow-Balice”.
Potwierdzeniem doswiadczenia jest o$wiadczenie Mostbud Krakéw Sp. z o.0.
z 7 lipca 2020 r., z ktérego wynika, ze p. L. posiada dodwiadczenie w kierowaniu robotami
branzy konstrukcyjno-budowlanej i nadzorowat prace z ramienia tej firmy. Mostbud Krakow
Sp. z 0.0. byla na przedmiotowym zadaniu zgtoszonym podwykonawcg, a w zakresie
wykonanych przez nig robot byto wykonanie ptyty dennej. Zakres robét realizowanych
i nadzorowanych przez p. L. obejmowat kompleksowe wykonanie robét ciesielskich,
zbrojarskich, betoniarskich, montazu elementéw doszczelnien i wykonczeniowych.
W zwigzku z tym pan L. ma wymagane w postepowaniu doswiadczenie w kierowaniu
zamowieniem polegajacym na wykonaniu zelbetowej monolitycznej ptyty dennegj
0 powierzchni minimum 600 m?.

W ofercie wskazano, ze pan L. posiada doswiadczenie w zakresie kierowania zaméwieniem
polegajgcym na  wykonaniu  zelbetowego  monolitycznego  muru  oporowego
0 objetosci 240 m® w ramach zadania ,Linia kolejowa E30 na odcinku Trzebinia-Krzeszowice
w km 29,110-46,700". Potwierdzeniem doswiadczenia sg o$wiadczenia firmy Budimex S.A.
z 1 lipca 2020 r., z ktérych wynika, ze pan L. pelnit obowigzki kierownika robdt
w branzy konstrukcyjno-budowlanej i mostowej z ramienia firmy podwykonawcze;.
W dokumencie tym wymieniono zakres robét realizowanych i nadzorowanych przez p. L., .
wykonanie przejscia podziemnego w km 45,237, estakady w km 45,009, mostu kolejowego w
km 44,222, mostu drogowego w km 44,236 oraz wiaduktu drogowego w km 39,910. Mur
oporowy, ktérego realizacja byla podstawg wykazywanego doswiadczenia, zostat
zrealizowany na wiadukcie drogowym w km 39,910. Objeto$¢ muru oporowego wyliczono na
postawie tabeli przedstawiajgcej zestawienie materiatbw i wynosi 504,9 m3.
W zwigzku z powyzszym przyjgé nalezy, ze p. L. ma wymagane w postepowaniu
doswiadczenie w kierowaniu zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego
monolitycznego muru oporowego o objetosci minimum 200 m3.

W ofercie Przystepujgcego wskazano, ze p. L. posiada do$wiadczenie w zakresie kierowania
zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego monolitycznego muru oporowego o
objetosci 320 m w ramach zadania ,Budowa autostrady A1 na odcinku Tuszyn — Pyrzowice”.

Potwierdzeniem doswiadczenia p. L. jest odwiadczenie Ignacego Kotodzieja prowadzgcego
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dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Remontowo-Budowlane Ignacy Kotodziej z 29
czerwca 2020 r., z ktérego wynika, ze p. L. posiada doswiadczenie w kierowaniu robotami w
branzy mostowej i petnit obowigzki kierownika robdt z ramienia tej firmy na inwestycji ,Budowa
autostrady Al na odcinku Tuszyn — Pyrzowice odcinek E”, obiekty: WD354, WD355, WA357,
WA365, Pz365a, WA366, WD367. Firma ta realizowata na przedmiotowym zadaniu roboty
budowlane jako podwykonawca, a w zakresie wykonanych przez nig robot byto wykonanie
muru oporowego o objetosci 345 m® (objeto$¢ muru oporowego wyliczono na postawie
zestawienia materiatéw). Zakres roboét realizowanych i nadzorowanych przez pana L.
obejmowat kompleksowe wykonanie robot ciesielskich, zbrojarskich, betoniarskich i
wykonczeniowych. W zwigzku z powyzszym pan L. ma wymagane w postepowaniu
doswiadczenie w kierowaniu zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego
monolitycznego muru oporowego o objetosci minimum 200 m3,

Z ostroznosci procesowej — na wypadek uznania, ze wskazane przez doswiadczenie pana L.
nie potwierdza warunku udzialu w postepowaniu — Przystepujgcy wskazat, ze nalezaloby
przyjgc¢ jedynie, ze nie potwierdzit warunku udziatu w postepowaniu, co winno skutkowac
wezwaniem do uzupetnienia dokumentéow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, a nie wykluczeniem, bowiem nie mozna przypisa¢é wykonawcy zamierzonego

dziatania, razgcego niedbalstwa ani lekkomys$lnosci przy przedstawieniu informaciji.

V Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zdaniem przystepujgcego Eurovia Polska S.A. Odwotujacy nie wykazat w sposob
wystarczajgcy interesu we wniesieniu odwotania, ograniczajgc sie do zwieztego opisu swojej
sytuacji w postepowaniu oraz wskazania, ze na skutek sprzecznego z literg prawa
postepowania Zamawiajgcego zostat pozbawiony mozliwosci wykonania przedmiotowego
zamowienia. Odwotujgcy jednak ztozyt oferte przewyzszajacg kwote, ktérg Zamawiajgcy
przewidziat na realizacje zadania, przekraczajgc tym samym dostepne inwestorowi srodki
o ponad 600 tysiecy z. Przy czym Przystepujgcy wskazat, Zze nie kwestionuje samej
mozliwosci wniesienia odwotania w sytuacji, w ktérej dana oferta nie miesci sie w budzecie
zamawiajgcego, lecz brak dochowania przez Odwotujgcego obowigzku wykazania swojego
interesu, jak tez ewentualnej szkody, jaka mégtby ponies¢, gdyz Odwotujgcy winien przedtozyé
dowdd, ktory wskazywatby na chociaz potencjalng mozliwos¢ zwiekszenia srodkéw na

realizacje omawianej inwestyciji.
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Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz ponidést lub moze ponies¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych wskazuje zas, Zze odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy (ustawy Prawo zamoéwien publicznych) czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynno$ci,
do ktdérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu, w szczegodlnosci taki, ktorego oferta nie zostata
odrzucona, lecz sklasyfikowana na nizszym miejscu w rankingu, z zatozenia ma prawo
kwestionowaé zaréwno wyboér oferty najkorzystniejszej, jak tez oferty swoich konkurentéw
sklasyfikowane wyzej — jes$li uzna, ze czynnos¢ badania i oceny zostata dokonana
nieprawidtowo. Jest to podstawowe prawo wykonawcéw, dla ktdrego zostaty ustanowione
srodki ochrony prawnej, bowiem udziat w postepowaniu sam z siebie wskazuje na interes
w uzyskaniu zamowienia (w tym celu sktadana jest oferta), a brak jego uzyskania jest szkodag
(w rozumieniu przynajmniej utraconych korzysci). Ze wzgledu na powyzszg oczywistosc
wykonawcy nie muszg szczegotowo opisywac zakresu szkody, jakg mogg poniesé.

Jak wskazat przystepujacy Eurovia Polska S.A., w orzecznictwie jednoznacznie przesgdzono
o mozliwosci wniesienia odwotania przez wykonawce, ktérego cena oferty przewyzsza kwote,
ktérg dany zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje danego zamowienia
— i prawo to nie jest kwestionowane przez Przystepujgcego. Przystepujgcy wskazuje jednak,
ze Odwotujgcy powinien wykazagé, ze Zamawiajgcy bedzie mégt zwiekszy¢ srodki na realizacje
zamdéwienia.

Zdaniem lIzby jest to jednak zbyt daleko idgce oczekiwanie i w praktyce co najwyzej dany
zamawiajgcy udowadnia, ze nie jest w stanie zwiekszy¢ planowanej kwoty. Jakkolwiek nie
oznacza to automatycznie uznania przez Izbe, ze wykonawca z tego powodu nie ma interesu
we wniesieniu odwofania. Nalezy tez zauwazyé¢, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie
podnosit i nie wykazywat, ze nie jest w stanie zwiekszy¢ kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia, zas sama kwota 600 tysiecy ztotych nie jest tak wysoka, jesli przyrownac jg do
wartosci 49 miliondw, jakie zostaty na realizacje inwestycji przeznaczone. Zatem nie jest
nierealne zwiekszenie planowanej kwoty o takg sume.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze nie ma powodu odmawia¢ Odwotujgcemu interesu

we wniesieniu odwotania, a tym samym prawa do jego wniesienia.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutow

(w szczegolnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tres¢ wyjasnien
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia udzielonych 30 marca 2020 r. oraz tres¢ ofert

Przystepujgcych) nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcymi.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o stan faktyczny
ustalony na podstawie dokumentéw postepowania przetargowego przedstawionych przez
Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron i Przystepujgcych oraz dokumentoéw przedstawionych
przez nich w pismach procesowych i podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego Eurovia Polska S.A. i przystepujgcego MPDIM Sp. z o.0.
Z postepowania, pomimo tego, ze w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa wykonawca
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, tj. w zakresie doswiadczenia
osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika robot z branzy konstrukcyjno-budowlanej,
ktére to doswiadczenie stanowito kryterium oceny ofert,

2. art. 91 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przyjetych kryteriow oceny ofert, jako ze wykonawca,
ktorego oferta zostata uznana =za najkorzystniejszg, powinien zosta¢ wykluczony
Z postepowania,

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego Eurovia Polska S.A. i przystepujgcego MPDIM Sp. z o.0.
z postepowania, ktorzy to wykonawcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzili Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlegajg wykluczeniu i spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, poprzez podanie
nieprawdziwych informacji w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia os6b wskazanych do petnienia funkcji kierownika robét z branzy
konstrukcyjno- budowlanej,

4. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie zasad uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Przywotane powyzej przepisy stanowig:

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamodwien publicznych
z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy

przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
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w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane ,kryteriami selekcji’, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow (pkt 16)
oraz wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (pkt 17).

Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, Zze zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych zawiera gtéwne zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wskazujgc, ze zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza to postepowanie w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i
rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze zaméwienia udziela sie

wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

W rozdziale V specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zawierajgcym warunki udziatu
w postepowaniu pkt 1 ppkt 1.3. pppkt 1.3.1 lit. b Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca spefni
warunek w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, jesli wykaze, ze dysponuje lub bedzie
dysponowat osobami do realizacji zamowienia posiadajgcymi  doswiadczenie
i uprawnienia budowlane m.in. kierownikiem robdt branzy konstrukcyjno-budowlanej
posiadajgcym:

* uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej,

+ dodwiadczenie w kierowaniu minimum jednym zamowieniem polegajgcym na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m?,

+ dodwiadczenie w kierowaniu minimum jednym zamowieniem polegajgcym na wykonaniu
zelbetowego monolitycznego muru oporowego o objetosci minimum 200 m?.

Zmiana specyfikacji z 30 marca 2020 r. w zakresie kierownika robét branzy konstrukcyjno-
-budowlanej polegata na wykresleniu wskazania ,£gcznie” w wymogu posiadania
doswiadczenia w kierowaniu minimum jednym zamowieniem polegajgcym na wykonaniu

zelbetowego monolitycznego muru oporowego o tgcznej objetosci minimum 200 m3.

W rozdziale XIII specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy zawart zas kryteria
oceny ofert, ktére po zmianie specyfikacji z 30 marca 2020 r. odnosity sie do: ceny ofertowej
(brutto ) — 60%, okresu rekojmi i gwarancji — 20%, do$wiadczenia kierownika budowy — 10%,

doswiadczenia kierownika robot branzy konstrukcyjno-budowlanej — 10%, przy czym kryterium
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doswiadczenia kierownika robdt branzy konstrukcyjno-budowlanej miato by¢é oceniane
nastepujgco:

- doswiadczenie w kierowaniu minimum jednym zamowieniem polegajagcym na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m?2 — 0 pkt,

- doswiadczenie w kierowaniu minimum jednym zamowieniem polegajacym na wykonaniu
zelbetowego monolitycznego muru oporowego o objetosci minimum 200 m® — 0 pkt,

- doswiadczenie w kierowaniu minimum dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m? kazde zamowienie — 5
pkt,

- doswiadczenie w kierowaniu minimum dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu
zelbetowego monolitycznego muru oporowego o objetosci minimum 200 m® kazde zamdwienie
— 5 pkt.

Osoba, ktérej doswiadczenie bedzie punktowane, musi by¢é wyznaczona do realizacji
zamowienia i wskazana w wykazie oséb jako kierownik robdét branzy konstrukcyjno-

-budowlane.

W odpowiedzi na pytanie nr 2 z 30 marca 2020 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych
wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia: ,Pytanie nr 2: Prosimy
0 wyjasnienie czy Zamawiajgcy pod pojeciem ,doswiadczenia w kierowaniu” uzytym w pkt.
V.1.3.1b SIWZ rozumie kierowanie zaméwieniem polegajgcym na wykonaniu roboét
budowlanych na stanowiskach: Dyrektora Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy lub
Kierownika budowy lub Kierownika robét?”, ,Odpowiedz na pytanie nr 2: Zamawiajgcy
wymaga doswiadczenia w kierowaniu, odpowiednio kierownika budowy, kierownikéw robét
branzowych oraz geologa. Zamawiajacy rozszerza personel wykonawcy o osobe kierownika

robot teletechnicznych (...)".

Przystepujgcy Eurovia Polska S.A. jako osobe proponowang na kierownika robét branzy
konstrukcyjno-budowlanej wskazat A. P., dla ktérego wymienit nastepujgce doswiadczenie
zawodowe:

1. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byto zadanie: Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych POL-AQUA S.A.; Nazwa zadania: Zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych dla LCS tukéw w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej E20/CE20 na
odcinku Siedlce Terespol, etap II” w ramach budowy wiaduktu kolejowego (tunelu drogowego)
w km 92,836 na przediuzeniu ul. Kilinskiego; Zakres robot: Kierowanie zaméwieniem
polegajgcym na wykonaniu zelbetowej monolitycznej ptyty dennej

o powierzchni powyzej 600 m?;
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2. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byto zadanie: Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie; Nazwa zadania: Budowa drogi krajowej S7 Elblag
— Olsztynek, etap | na odcinku Elblgg — Kalsk wraz z budowg drogi dojazdowej do pdl od ul.
Zutawskiej do ul. Nizinnej wzdtuz drogi krajowej nr 7 oraz rozbudowg wezta drogowego Raczki
w ramach budowy przejscia podziemnego PG-20, w km 92+441 pod drogg S7; Zakres robot:
Kierowanie zamoéwieniem polegajgcym na wykonaniu Zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o
powierzchni powyzej 600 m?;

3. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane bylo zadanie: Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych POL-AOUA S.A.; Nazwa zadania: Zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych dla LCS tukow w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej E20/CE20 na
odcinku Siedlce — Terespol, etap II” w ramach budowy wiaduktu kolejowego (tunelu
drogowego) w km 92,836 na przediuzeniu ul. Kilihskiego; Zakres robét: Kierowanie
zamoéwieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego monolitycznego muru oporowego
0 objetosci powyzej 200 m3;

4. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byto zadanie: Urzad Miasta Gdyni Gdynia;
Nazwa zadania: Budowa Il etapu Trasy Kwiatkowskiego w ramach przebudowy
ul. Leszczynki; Kierowanie zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego

monolitycznego muru oporowego o objetosci powyzej 200 m?3.

Przystepujgcego MPDIM Sp. z o.0. jako osobe proponowang na kierownika robot branzy
konstrukcyjno-budowlanej wskazat S. L., dla ktérego wymienit nastepujgce doswiadczenie
zawodowe:

1. Nazwa podmiotu, na rzecz ktdrego realizowane byto zadanie: PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A.; Nazwa zadania: Przebudowa Alei Tarnowskich w zwigzku z likwidacjg przejazdu
kolejowego w km 78.906; Zakres robot: Kierowanie zamdwieniem polegajgcym na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni 4.335 m?;

2. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byto zadanie: PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A.; Nazwa zadania: Budowa potgczenia kolejowego MPL Krakéw-Balice; Zakres robot:
Kierowanie zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o
powierzchni 700 m?;

3. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byto zadanie: PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A.; Nazwa zadania: Linia kolejowa E30 na odcinku Trzebinia-Krzeszowice w km 29,110-46
700; Zakres robot: Kierowanie zamowieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego
monolitycznego muru oporowego o objetosci 240 m?;

4. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byto zadanie: GDDKIA Odziat

w Katowicach; Nazwa zadania: Budowa Autostrady Al na odcinku Tuszyn-Pyrzowice; Zakres
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robét: Kierowanie zamdéwieniem polegajgcym na wykonaniu zelbetowego monolitycznego

muru oporowego o objetosci 320 m?,

Z powyzszego stanu faktycznego wynika, ze obaj Przystepujgcy w dokumentach ztozonych
Zamawiajgcemu wskazali na realizacje z opisem zgodnym z wymaganiami Zamawiajgcego.
Postugujgc sie zamieszczonymi tam informacjami Zamawiajgcy miat prawo uznaé, ze
wykonawcy ci wykazali zarowno spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, jak
i wymogow w zakresie kryteridw oceny ofert pozwalajgcych im na uzyskanie 10 punktow.
W tym zakresie zatem dziatanie Zamawiajgcego mozna uznac za prawidtowe. Odwotujgcy
zakwestionowat jednak prawdziwos¢ przedstawionych przez wykonawcéw informacji, tym
samym zaistniata koniecznos¢ sprawdzenia rzetelnosci kwestionowanych danych, czyli
wykonania przez Zamawiajgcego dodatkowych czynnosci poza stwierdzeniem, czy
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu czy tez wymogi kryterium, w postaci
stwierdzenia, czy nie podlega wykluczeniu — z powoddéw wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 ustawy Prawo zamowienh publicznych. W takiej sytuaciji zamawiajgcy nie moze bowiem
poprzestac na informacjach przedstawionych w ofercie — bytoby logicznie sprzeczne twierdzi¢,
ze powinny one stanowi¢ podstawe decyzji w momencie, kiedy ich wiarygodnos$¢ zostata
podwazona. Przy tym wykluczenie wykonawcy z powoddéw wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych zostato w ustawie Prawo zaméwien publicznych sformutowane
jako obowigzek zamawiajgcego, a nie jego czynnos¢ uznaniowa.

Jakkolwiek w przedmiotowej sprawie zaistniata dodatkowa okoliczno$¢ faktyczna w postaci
wskazania przez Zamawiajgcego, ze przedmiotowe ,wady” w informacjach przedstawionych
przez Przystepujgcych nie majg znaczenia w sprawie, poniewaz jego wymogi byty odmienne

niz wskazane w ich interpretacji zaprezentowanej przez Odwotujgcego.

Co do interpretacji warunku udziatu w postepowaniu i kryterium oceny ofert, zaprezentowanej
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie Izba jednak nie moze sie zgodzi¢, gdyz w
jej ocenie jest ona sprzeczna z brzmieniem warunku i kryterium (ktére byly jednakowe
rzeczowo, réznity sie jedynie liczbg realizacji). W obu przypadkach Zamawiajgcy wymagat
wykazania dla osoby kierownika robot branzy konstrukcyjno-
-budowlanej:

- doswiadczenia w kierowaniu minimum jednym zamowieniem polegajagcym na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m?2 —jest to warunek udziatu
w postepowaniu, w kryterium nie punktowany (przyznanie 0 punktéw),

- doswiadczenia w kierowaniu minimum jednym zamowieniem polegajagcym na wykonaniu
zelbetowego monolitycznego muru oporowego o objeto$ci minimum 200 m?® — jest to warunek

udziatu w postepowaniu, w kryterium nie punktowany (przyznanie 0 punktéw),
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- doswiadczenia w kierowaniu minimum dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu
zelbetowej monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m? kazde zamodwienie —
jest to wymaog kryterium, za spetnienie ktérego Zamawiajgcy miat przyznaé 5 punktéw,

- doswiadczenia w kierowaniu minimum dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu
zelbetowego monolitycznego muru oporowego o objetosci minimum 200 m? kazde zamdwienie
— jest to wymdg kryterium, za spetnienie ktorego Zamawiajgcy miat przyznac

5 punktéw.

Pierwsza cze$¢ warunku udziatu i wymogu kryterium odnosi sie do ,doswiadczenia
w kierowaniu zamowieniem”, przy czym spor powstat co do tego, czy nalezato wskazaé
doswiadczenie jako kierownika robét lub budowy (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane),
czy tez kazde ,kierowanie” faktyczne w jakimkolwiek charakterze.

W ocenie lzby nalezato wykazaC sie kierowaniem jako kierownik robdot lub budowy
w rozumieniu art. 12 ust. 1 pkt 2 oraz art. 13 i nast. ustawy z dnia 7 lipca 1994 r., pracami,
w zakres ktérych wchodzito wykonanie przedmiotowej zelbetowej monolitycznej ptyty dennej
lub zelbetowego monolitycznego muru oporowego.

Wskazuje na to przede wszystkim odpowiedz z 30 marca 2020 r. udzielona przez
Zamawiajgcego na pytanie nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w ktérym
wykonawca zwrdcit sie o wyjasnienie, czy pod pojeciem ,doswiadczenia w kierowaniu” uzytym
w rozdziale V pkt 1.3.1 lit. b Zamawiajgcy rozumie kierowanie zamowieniem polegajgcym na
wykonaniu robot budowlanych na stanowiskach: Dyrektora Kontraktu lub Przedstawiciela
Wykonawcy lub kierownika budowy lub kierownika robét, a Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga
doswiadczenia w kierowaniu odpowiednio kierownika budowy, kierownikéw robot branzowych
oraz geologa. Ze wzgledu na to, ze w lit. b zostaly wskazane osoby do petnienia funkgciji
kierownika budowy, kierownikdw robdt i geologa, nalezy uznaé, ze uzyte okreslenie
»odpowiednio” dotyczy przyporzadkowania do odpowiedniego stanowiska — kierownik budowy
dla kierownika budowy, kierownik robot dla kierownikdw robot i geolog dla geologa. Nie mozna
sie przy tym zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze odpowiedz ta dotyczyta wylgcznie wyboru sposrod
wskazanych w pytaniu stanowisk, gdyz Zamawiajgcy odniost sie w niej do szerszego zakresu
— takze geologa oraz dodatkowego wymogu co do kierownika robot teletechnicznych.

Poza tym, w ocenie Izby, odpowiedz ta posrednio wyjasnita takze, co Zamawiajgcy rozumiat
pod pojeciem ,zamowienia”, tj. dane roboty budowlane, gdyz przy rozumieniu ogoélnie jako
kierowania wykonaniem ,umowy” (jak czesto jest w warunkach rozumiane ,zamdwienie”), do
zakresu stanowisk — sposrod wymienionych pytaniu — zaliczatby sie takze co najmniej Dyrektor
Kontraktu. Poza tym wykonawcy, wykazujgc posiadane doswiadczenie, powotywali sie nie na

catg umowe, lecz jej fragment, zatem i z przyczyn faktycznych ,zamowienie” nalezy rozumie¢
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jako dany zakres prac odnoszacy sie do wykonania ptyty dennej i muru oporowego (w ramach
wiekszego zakresu).

Poza tym rozumienie ,kierowania” jako petnienia funkcji kierownika roboét lub budowy jest
zgodne takze z zasadami interpretacji wynikajacymi z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, ktory
wskazuje, ze oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. W uproszczeniu — oswiadczenie i uzyte w nim pojecia nalezy rozumie¢ tak, jak sg
»-hormalnie” uzywane i rozumiane w danej branzy lub srodowisku.

Branza budowlana dysponuje szerokg gamg poje¢ - zaréwno ustawowych, jak
i zwyczajowych, odnoszgca sie m.in. do funkcji oséb wystepujgcych w procesie budowlanym.
| w przypadku, gdy dane pojecie jest zdefiniowane w przepisach, co do zasady w takim
znaczeniu jest uzywane. Zatem, gdy mowa o ,kierowaniu”, automatycznie nasuwa sie
rozumienie ,bycie kierownikiem” — a jako ze przy robotach budowlanych ,kierownik” to
kierownik budowy lub kierownik robot w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, to petnienie
jednej z tych dwdch funkcji. Nazwanie swojego pracownika przez wykonawce ,kierownikiem”
danych roboét lub ich czesci, np. betoniarskich nie oznacza jeszcze, ze petnit on funkcje
kierownika robot w znaczeniu powszechnie uzywanym w branzy, tj. w rozumieniu
samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie, o ktérej mowa w ustawie Prawo budowlane.
Podobnie jesli chodzi o sfere zamoéwien publicznych (w ktérej notabene przy robotach
budowlanych uzywa sie poje¢ z zakresu ustawy Prawo budowlane i przepisow wykonawczych
w znaczeniu nadanym przepisami — jesli dany zamawiajgcy nie zawrze
w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia innej definicji danego pojecia) i pojec
uzywanych w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu, a od czasu wprowadzenia
przepisu art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamodwien publicznych — takze kryteriow oceny
ofert. W obu tych dziedzinach w momencie, gdy mowa jest o do$wiadczeniu osoby
proponowanej na stanowisko kierownika robot budowlanych danej branzy, bez dodatkowych
wskazan, powszechnie rozumie sig, ze powinna posiada¢ doswiadczenie w kierowaniu jako
kierownik robét (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane). Wynika to nie tylko z logiki dziatania
podmiotu formutujgcego wymogi, ktdrg powinien sie wykazywaé¢ zamawiajgcy, ale takze
ustawowego nakazu formutowania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, wyrazonego w art. 22 ust. 1a ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zamawiajgcy mogtby oczywiscie sformutowa¢ warunek udziatu lub wymdég kryterium
w sposob odmienny od wskazanego powyzej, dopuszczajgc tez inne stanowiska, lecz —
w opinii Izby — wymagatoby to jednoznacznego wskazania w warunku i kryterium oceny ofert.

W przeciwnym wypadku nie wiadomo, jaka jest granica wymogu: kierownik robot, majster,
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brygadzista, asystent kierownika, dyrektor, wtasciciel firmy wykonujgcej roboty, pracownik
podwykonawcy, czy tez osoba o nieustalonym statusie ,faktycznym?”, ale ,kierujgca” kims lub
czyms o nieustalonym zakresie. Nalezy tu przyznacC racje Odwotujgcemu, ze w takim
przypadku wykonawcy konkurowaliby osobami o nieréwnych kwalifikacjach. A takze nie
wiedzieliby a priori, przed oceng zamawiajgcego, gdzie lezy granica pomiedzy spetnieniem
a niespetnieniem warunku lub wymogu kryterium. Naruszatoby to zaréwno zasade uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, jak tez przejrzysto$¢ postepowania.

Poza tym watpliwy bytby takze stosunek tych oséb do oséb formalnie ustanowionych na
danych robotach budowlanych i odpowiedzialnych za ich wykonanie. Zgodnie ze stownikowg
definicjg Stownika jezyka polskiego PWN (www.sjp.pwn.pl) ,kierowanie” to: ,zarzgdzanie kims$
lub czyms”, ,wplyw na przebieg czegos$”, ,prowadzenie w pozadanym kierunku” — przy
robotach budowlanych czynnosci te przypisane sg do kierownika budowy i kierownikéw robét,
ktérzy decydujg o poszczegdlnych czynnosciach; zatem czy osoba faktycznie kierujgca

danymi pracami mogtaby zmienia¢ decyzje kierownika robot/budowy.

Kolejng przestankg do rozumienia ,kierowania” jako ,kierownika robot/budowy” jest fakt, ze
wymog taki pojawit sie w kryterium oceny ofert. Jak wiadomo, warunek udziatu
w postepowaniu jest wymogiem — minimum, ktéry musi spetni¢ wykonawca, by uznaé jego
kwalifikacje za wystarczajgce. Natomiast kryterium oceny ofert odnosi sie juz do jakichs
kwalifikacji dodatkowych, zatem muszg one by¢ odpowiednio wyzsze.

Z art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwienh publicznych wynika, ze kryteriami oceny ofert
sg cena/ koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zaméwienia, w tym organizacja,
kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie osdb wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli
mogg mie¢ znaczacy wpltyw na jakos¢ wykonania zamdwienia. Zatem zamawiajgcy, aby
prawidlowo sformutowac kryterium w zakresie kwalifikacji personelu wykonawcy, musi
wskazac takie wymogi, ktore, przynajmniej w zatozeniu, przetozg sie na jakos¢ wykonania
zamoéwienia. Zgodnie z art. 91 ust. 2d ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy
okresla kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie
informacji przedstawianych przez wykonawcow.

Tym samym na gruncie warunku sformutowanego przez Zamawiajgcego nie mozna uznac, ze
rozumienie ,kierowania” nalezy odnies¢ do jakiejkolwiek osoby o nieustalonym statusie
i zakresie odpowiedzialno$ci, ktéra ,faktycznie” kierowata danymi pracami. Jesli Zamawiajgcy
rzeczywiscie dopuszczat dla proponowanego kierownika robot branzy konstrukcyjno-
budowlanej inne do$wiadczenie niz jako kierownika robot/budowy — czemu przeczy odpowiedz

na pytanie nr 2 — to powinien to wyraznie wskazac.
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Tym samym, w ocenie Izby, nie mozna uzna¢ doswiadczenia pana L. za spetniajgce wymogi
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia zaréwno w zakresie warunku udziatu

w postepowaniu, jak i kryterium oceny ofert.

Co do doswiadczenia A. P. jako jednego z trzech kierownikéw robot branzy mostowej w
realizacji ,Modernizacja linii kolejowej E20/CE20 na odcinku Siedlce Terespol, etap II” 1zba
stwierdzita, ze w takiej sytuacji zastosowanie per analogiam powinna znalez¢ zasada
wskazana przez  Trybunat  Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w  wyroku
z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 w zakresie wystepowania w grupie wykonawcow, tj. punkt
3. sentencji, z ktorej wynika, ze ,artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a)
tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy,
nalezy interpretowacé w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i
konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji”. Trybunat przesgdzit tym samym, ze
doswiadczenie jest kwestig faktyczng, a nie formalna.

Analogicznie kierownik robot bedgcy jednym z trzech réwnoczesnie powotanych kierownikow
danej branzy, moze sie powotywa¢ na doswiadczenie w zakresie danych robdt, jezeli
faktycznie uczestniczyt w ich realizacji i to w sposéb ,konkretny” (czyli ,istniejgcy realnie”,
.precyzyjnie okreslony, rzeczowy”, ,duzy, znaczny”). Jest to kwestia do ustalenia faktycznego
—czy pan P., pomimo ze jego podpisy nie widniejg w dzienniku budowy, w taki wtagnie sposob
uczestniczyt w wykonaniu przedmiotowych robét wskazanych w tabeli zamieszczonej w
ofercie. Przy czym w opinii Izby mozna uzna¢, ze jezeli — jak wskazat przystepujgcy Eurovia
Polska S.A. — petnit on funkcje koordynatora kierownikéw rob6t branzy mostowej i rzeczywiscie
przebywat na terenie budowy w trakcie wykonywania przedmiotowych robét uczestniczac w
kierowaniu nimi (jego udziat nie byt jedynie formalny), mozna uznac¢ jego doswiadczenie — na
zasadzie podobnej do kierownika budowy, niezaleznie od tego, ze przepisy nie przewidujg
oficjalnej funkcji kierownika rob6ot — koordynatora kierownikow robét (bowiem w

przeciwienstwie do osoby wskazanej wczesniej kierownikiem robét byt).

Co do sporu dotyczgcego wielkosci ptyty dennej i mozliwosci tgczenia powierzchni réznych
ptyt Izba stwierdzita, ze wymog doswiadczenia w wykonaniu zelbetowej monolitycznej ptyty
dennej o powierzchni minimum 600 m?”’ i ,doswiadczenia w wykonaniu Zzelbetowe;j
monolitycznej ptyty dennej o powierzchni minimum 600 m? kazde zamodwienie” nalezy
rozumie¢ w taki sposob, ze powierzchnie 600 m? nalezy odnies¢ do jednej sztuki ptyty.
Swiadczy o tym uzyta w warunku udziatu i w kryterium liczba pojedyncza ,ptyty dennej

o powierzchni” — nawet przy czesci dotyczgcej dwoch zaméwien, gdzie dodatkowo wskazano
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.Kazda”, a takze wskazanie, ze ptyta ma by¢ monolityczna. Przy tym, w ocenie Izby, chodzi tu
nie tylko o metode wykonania, tj. wylewanie betonu in situ, lecz takze cechy fizyczne
definiowane w pojeciu ,monolit’, ktore oznacza ,jednolity blok kamienny”, ,element
architektoniczny wykonany =z tego bloku”, ,przenosnie: jednolita, zwarta catos¢”
(www.sjp.pwn.pl), czyli jednolitos¢ i jednos¢. Zatem nie moze by¢ mowy o monolicie czy
monolitycznosci w przypadku, gdy w gre wchodzi wiele pojedynczych elementow — jest to
wtedy wiele monolitéw, czy wiele ptyt. Bytoby to tez wbrew wykfadni jezykowej wymogow
sformutowanych przez Zamawiajgcego.

Takim rozumieniem, zdaniem Izby, wykazat sie tez przystepujgcy Eurovia Polska S.A.
wskazujgc w pozycji 2. tabeli dotyczgcej dodwiadczenia pana P. ,w ramach budowy przejscia
podziemnego PG-20", czyli na ptyte o najwiekszej powierzchni sposréd wybudowanych.

Jesli Zamawiajgcy zamierzat przyja¢ inne rozumienie warunku i kryterium, powinien to
wyraznie wskazac. W tym zakresie aktualna pozostaje wskazana przez lzbe argumentacja
dotyczgca interpretacji pojecia ,kierowanie”.

Wskazanie 600 m? i jednej ptyty, w ocenie Izby, ma bezposrednie powigzanie takze
z przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu, w ktérym — jak zgodnie potwierdzity
Strony i Przystepujgcy — Zamawiajgcy planuje wykonanie jednej ptyty dennej o powierzchni
ok. 1200 m?. Zatem, powtornie odnoszac sie do zasady wskazanej w art. 22 ust. 1a ustawy
Prawo zamowien publicznych, wymiar ten i liczba ptyt sg proporcjonalnie powigzane

z przedmiotem zamdwienia (potowa powierzchni ptyty zamawianej).

Co do sposobu obliczania powierzchni tej piyty, |zba zauwaza, ze w tej czesci warunku
i kryterium Zamawiajgcy wskazat na powierzchnie, czyli pojecie wystepujgce w ptaszczyznie
— w przeciwienstwie do objetosci, ktérej uzyt do opisania muru oporowego. Zatem do opisania
powierzchni uzywa sie jedynie dwoch parametréw: dtugosci i szerokosci, nie zas wysokosci
(gtebokosci) ptyty. Tym samym w ramach warunku nie ma znaczenia, z ilu warstw ptyta zostata
wykonana, poniewaz powierzchnia poszczegodlnych warstw nie sumuje sie — jej wymiar na
ptaszczyznie ma obraz jedynie ,rzutu z gory”.

Co do sporu, czy — jezeli pierwsza warstwa ma powierzchnie wigksza niz druga warstwa —
nalezy mierzy¢ warstwe pierwszg, czy drugg — zalezy to od sposobu wykonania piyty. Ze
stanowisk przedstawionych podczas rozprawy wynika, ze celem i wtasciwg ,ptytg denng” byta
warstwa druga (goérna), zatem to raczej do niej nalezy odnie$¢ wymiar — bez niej wykonany
element nie jest ptytg zelbetowg. Nie ma to jednak praktycznego znaczenia
W niniejszej sytuacji, gdyz nawet warstwa pierwsza nie posiada wymaganej powierzchni
600 m2.
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Nalezy tez zauwazyC, ze przystepujgcy Eurovia Polska S.A. zalgczyt oswiadczenie
projektanta, ktéry zaprojektowat przedmiotowg ptyte, a projektant ten wskazat powierzchnie

ptyty 218,92 m? (nawet przy uwzglednieniu skrzydetek jest to 244,80 m?).

Co do kwalifikacji budowli jako muru oporowego lub tez nie — lIzba zgadza sie w tym zakresie
z argumentacjg zawartg w przywotanym przez przystepujgcego MPDIM Sp. z 0.0. wyroku
WSA w Lublinie sygn. Il SA/Lu 693/13. Podobne stanowisko zajgt tez WSA w Warszawie
w wyroku z 4 lutego 2014 r., sygn. VII SA/WA 2163/13. W przywotanym wyroku WSA
w Lublinie powotat sie rowniez na definicie zawartg w opracowaniu ,Architektura
i budownictwo” Witolda Szolgina, zgodnie z ktorg pod pojeciem muru oporowego rozumie sie
»,mur pionowy, nachylony wykonany z cegty, kamienia, betonu lub innego materiatu
o odpowiedniej wytrzymatosci, umacniajgcy uskok terenu lub podciecie stoku albo stanowigcy
zewnetrzng obudowe tarasu ziemnego, powstrzymujgcy sobg poziome lub ukosne parcie mas
ziemi”. Sady administracyjne w wyrokach zajmujg jednolite stanowisko, tj. ze obiekt budowlany
nalezy kwalifikowac przede wszystkim ze wzgledu na jego przeznaczenie, czyli funkcje, jaka
ma peié, natomiast dominujgca funkcjg konstrukcji (muru oporowego) jest zabezpieczanie
przed osuwaniem sie ziemi. Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z 13 grudnia 2011 r.,
sygn. Il OSK 1832/10 wskazat, ze mur oporowy to mur, ktéry petni funkcje konstrukcji oporowej
zabezpieczajgcej przed osuwaniem sie ziemi z terenu wyzej potozonego.

Tym samym w ustaleniu, czy w danych realizacjach wykonano mury oporowe, nalezy kierowac
sie przeznaczeniem obiektu oraz wskazanymi przez Zamawiajgcego wymaganiami co do jego
budowy — ma by¢é monolityczny i Zzelbetowy. Przy czym rozumienie pojecia ,monolityczny”

wskazano powyzej.

Izba uznata odwotanie za zasadne ze wzgledu na stwierdzenie niewykazania spetnienia przez
Przystepujgcych warunkéw udziatu w postepowaniu, jak tez wymogow kryterium oceny ofert
w zakresie kierownika robdt branzy konstrukcyjno-budowlanej, nie stwierdzita jednak
jednoznacznie przedstawienia nieprawdziwych informacji w tym zakresie. Po pierwsze wynika
to z faktu, ze Zamawiajgcy przedstawit — co prawda nieprawidtowg w ocenie lzby -
interpretacje warunku i kryterium, jednak porownywalng ze stanowiskami Przystepujacych. Po
drugie, jak wskazat Przystepujgcy, réwniez Odwotujgcy w wykazie zsumowat wykonywane
ptyty, czemu Odwoltujgcy skutecznie nie =zaprzeczyt — co moze wskazywa¢ na
niejednoznacznos¢ postaw wykonawcow co do wymogow.

Po trzecie, art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych, zawiera trzy przestanki:
1)  przedstawienia informacji w  wyniku  lekkomy$lnosci lub  niedbalstwa,

2) przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego, 3) charakteru tych
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informaciji jako mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu.

LekkomysInosc¢ i niedbalstwo sg pojeciami zaczerpnietymi z prawa karnego, wyjasnionymi
m.in. w art. 7 § 2 ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny wskazujgcym, ze
przestepstwo nieumysine zachodzi zaréwno wtedy, gdy sprawca mozliwos¢ popetnienia czynu
zabronionego przewiduje, lecz bezpodstawnie przypuszcza, ze tego uniknie ({j.
lekkomysIno$c¢), jak i wtedy, gdy mozliwosci takiej nie przewiduje, cho¢ powinien i moze
przewidzie¢ (tj. niedbalstwo).

Natomiast art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych zawiera przestanki:
1) zamierzonego dziatania lub razgacego niedbalstwa, 2) wprowadzenia zamawiajgcego
w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji lub poprzez zatajenie tych informacji lub 3) niemoznosci
przedstawienia wymaganych dokumentow

O ile mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze informacje w zakresie kwestionowanych realizacji
sg informacjami istotnymi i majgcymi wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w zakresie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu czy oceny oferty,
o tyle nie zostato udowodnione, ze informacije te zostaly przez Przystepujgcych przedstawione
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, a tym bardziej zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Odwotujgcy zasadniczo pominat ten aspekt przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Tym samym, w opinii Izby, czym innym jest uznanie, ze nie zostato udowodnione, ze osoby
wskazane przez Przystepujgcych posiadajg wymagane doswiadczenie, a czym innym
stwierdzenie, ze nastgpito to w wyniku zawinionego dziatania Przystepujacych. Odwotujgcy

réwniez nie wykazat istnienia takich okolicznosci.

Dlatego Izba nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert w celu
ponownej weryfikacji spetniania przez wykonawcoéw warunkéw udziatu w postepowaniu
i wymogow kryteriow oceny ofert zgodnie ze wskazaniami niniejszego wyroku. Przy tym
Zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze, ze status wykazu w ramach warunkéw udziatu
w postepowaniu i kryteriow oceny ofert jest rézny, nawet jesli zostat sporzgdzony w jednym
dokumencie. W stosunku do warunkow zastosowanie znajduje bowiem art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, natomiast do kryteriow oceny ofert juz nie. W tym przypadku
bowiem orzecznictwo restrykcyjnie wskazuje na zasade niezmiennosci tresci oferty wyrazong
w art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i brak mozliwosci korekty dokumentow
w zakresie, w jakim dotyczg kryteriéw oceny ofert.

Mozna to zobrazowac na przyktadzie przejscia podziemnego PG-20. Wykonawca nie musiat

w wykazie wskazywac obiektu w ramach inwestycji, na ktorg sie powotywat, ale wskazat ten
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obiekt i stanowi to czes¢ jego oswiadczenia. Jesli realizacja ta odnositaby sie do warunku
udziatu w postepowaniu, mégtby to oswiadczenie skorygowaé w ramach uzupetnienia
dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wskazujgc inny
obiekt. Natomiast w przypadku zakwalifikowania tej realizacji w ramach kryterium oceny ofert,
oswiadczenie to nie moze zosta¢ zmienione i nie moze zosta¢ wskazany nowy obiekt, nawet
w ramach tej samej realizacji — nie ma bowiem przepisu zezwalajgcego na takie dziatanie, a
sama czynnosc¢ bytaby niezgodna ze stanowiskiem zabraniajgcym zmiany tresci oferty po jej
ztozeniu wyrazanym wielokrotnie w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej, np. w sprawie C-599/10 czy C-131/16.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2,
§ 3 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 20.000 ziotych oraz

wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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