Sygn. akt KIO 2239/19

WYROK
z dnia 19 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2019 r. przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: AECOM Polska Sp. z 0.0., R. K. prowadzacego
dziatalnosé gospodarcza pod firma DIM Pracownia Projektowa Drég i Mostéw R. K. z
siedzibg lidera w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie prowadzi

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach;

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Drogowa
Trasa Srednicowa S.A., Inko Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Katowicach
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
AECOM Polska Sp. z 0.0., R. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
DIM Pracownia Projektowa Drég i Mostow R. K. z siedzibg lidera w Warszawie, i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie



tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia: AECOM Polska Sp. z 0.0., R. K. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma DIM Pracownia Projektowa Drég i
Mostéw R. K. z siedzibg lidera w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
AECOM Polska Sp. z 0.0., R. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma DIM Pracownia Projektowa Drég i Mostéw R. K. z siedzibg lidera w
Warszawie na rzecz zamawiajgcego: Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora
Drég Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy), stanowigcg

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie: s

sygn. akt KIO 2039/19



UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu
ktorego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Katowicach - dalej ,zamawiajacy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego na petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacja Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Budowa drogi
ekspresowej S1 (dawniej S69) Bielsko - Biata - Zywiec - Zwardon, odcinek Przybedza
- Mildwka (obejscie Wegierskiej Gorki)", numer referencyjny nadany przez zamawiajgcego:
0.KA.D-3.2410.67.2018 - dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”.

W dniu 4 sierpnia 2018 r. ogtoszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane
w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2018/S
155-356213.

W dniu 4 listopada 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: AECOM
Polska Sp. z 0.0., R. K. prowadzacego dzialalnosé¢ gospodarcza pod firma DIM
Pracownia Projektowa Drég i Mostéw R. K. z siedzibg lidera w Warszawie (dalej
»odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust.
1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843) - dalej ,ustawa Pzp”, wniést odwotanie wobec dokonania badania i oceny jego oferty
i w konsekwencji wezwania go do zilozenia wyjadnien, w zakresie przekraczajgcym
uprawnienia zamawiajgcego wynikajgce z ustawy Pzp oraz w sposéb naruszajgcy zasady
réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci,
jak rowniez wbrew postanowieniom wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wydanego w sprawie
0 sygn. akt KIO 1754/19 w dniu 26 wrze$nia 2019 r. oraz podjecie czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania przez osoby niezapewniajgce
bezstronnosci i obiektywizmu.

Na skutek ww. zachowania zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujacych
przepisow:

1. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie polegajgce na wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie wykraczajgcym poza wyjasnienia dotyczgce oswiadczen i dokumentow,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w tym do ztozenia wyjasnien dotyczacych
okolicznosci przygotowywania oferty oraz interpretacji postanowien SIWZ przez
wykonawce oraz pomimo, ze KIO w wyroku z dnia 26 wrze$nia 2019 roku w sprawie

o sygn. akt KIO 1754/19 ustalita, iz brak byto podstaw do wykluczenia odwotujgcego
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z postepowania oraz zobowigzata zamawiajgcego do ponownej oceny oferty
odwotujgcego w oparciu o0 posiadang wiedze, a nie poprzez ponowne wzywanie
wykonawcy do wyjasnien, co skutkowato podjeciem przez zamawiajgcego czynnosci
niezgodnej z ustawg Pzp oraz nieuprawionym zobowigzaniem wykonawcy do udzielenia
wyjasdnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp;

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 198a § 1 ustawy Pzp poprzez nieuprawniong probe
podwazenia wyroku KIO z dnia 26 wrzesnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1754/19,
mimo, ze zamawiajgcy nie skorzystat z jedynego dopuszczalnego w tym celu srodka
w postaci ztozenia skargi na ww. wyrok KIO, w sytuacji kwestionowania przez
zamawiajgcego ustalen KIO w tym orzeczeniu, co skutkowato nieuprawnionym
wezwaniem odwotujgcego do wyjasnien, wbrew ustaleniom i nakazom zawartym w ww.
wyroku KIO;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
odwotujgcego do ztozenia, uzupetnienia dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie przez
wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu, w sytuacji, gdy zamawiajgcy miat co do
tej okolicznosci watpliwosci, co skutkowato podjeciem przez zamawiajgcego czynnosci
niezgodnej z ustawg Pzp, polegajgcej na kolejnym wezwaniu odwotujgcego do wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie przekraczajgcym tres¢ dokumentu, ktérego
dotyczy wezwanie;

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego nieuzasadnione
zastosowanie i w konsekwencji wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
wykraczajgcym poza tres¢ ziozonej w postepowaniu oferty, a dodatkowo przy
uwzglednieniu nieprecyzyjnego charakteru wezwania i braku wskazania elementéw,
w odniesieniu do ktérych zamawiajgcy oczekiwat szczegdtowych wyjasnien,
co skutkowato podjeciem przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnej z ustawg Pzp oraz
zobowigzaniem udzielenia przez odwotujgcego wyjasnien w zakresie wykraczajgcym
poza tre$¢ ztozonej oferty;

art. 7 ust. 1 iust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz niezgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze poprzez podejmowanie czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania przez osoby niezapewniajgce
bezstronnosci i obiektywizmu, co skutkowato podjeciem wobec odwotujgcego czynnosci
niezgodnej z ustawg Pzp, polegajacej na wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w zakresie wykraczajgcym poza tres¢ oferty oraz zatgczonych do niej dokumentéw oraz

przedstawienie przez zamawiajgcego w przedmiotowym wezwaniu stanowiska innego



wykonawcy biorgcego wudziat w postepowaniu i bezpodstawne zobowigzanie
odwotujgcego do ustosunkowania sie do tego stanowiska.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wniést o uwzglednienie niniejszego
odwofania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci polegajgcej
na wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp oraz
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i powtérzenia czynnosci podjetych przez osoby, ktére
podlegaty wylgczeniu na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Ponadto wniost
0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania oraz dokumentow
zatgczonych do niniejszego odwotania na okolicznosci wskazane w niniejszym odwotaniu;
wytgczenie jawnos$ci rozprawy, na podstawie art. 189 ust. 6 Pzp, z uwagi na fakt,
iz na rozprawie mogg zosta¢ ujawnione informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
odwotujgcego oraz zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, poniesionych przez odwotujgcego, w tym zasgdzenie
od zamawiajgcego nha rzecz odwotujgcego wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego
wedtug norm przepisanych, zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Uzasadniajgc zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 4 w zw. z art. 192
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwolujgcy wskazywat na tres¢ tych przepiséw. W ocenie
odwotujgcego z literalnego ich brzmienia, jednoznacznie wynika, iz wezwanie do wyjasnien
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp moze dotyczy¢ jedynie oswiadczen i dokumentéw
enumeratywnie wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, sprecyzowanych w ogtoszeniu
0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) lub zaproszeniu
do sktadania ofert. Powyzsze stanowisko potwierdza ugruntowana linia orzecznicza Krajowej
Izby Odwotawczej. Tym samym wezwanie, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, w odniesieniu
do osoby wskazanej na stanowisko Gtéwnego weryfikatora dokumentacji projektowej
specjalnosci inzynieryjnej drogowej moze dotyczy¢ jedynie tresci Wykazu oséb - dokumentu
ztozonego przez wykonawce, wraz z pismem z dnia 6 maja 2019 r., na skutek wezwania
wykonawcy przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia oswiadczen
i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz
odpowiednio w SIWZ TOM | - IDW pkt 7 i 8. W ww. Wykazie oséb wykonawca wskazat, iz na
stanowisko Gtéwnego Weryfikatora dokumentacji projektowej specjalnosci inzynieryjnej
drogowej proponuje Pana M. P. . W kolumnie 5 wykazu oséb, zatytutowanej ,Opis
doswiadczenia (odpowiednio zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ Tom | - IDW pkt 7.2
ppkt 3b)", wskazano: ,Projekt Budowlany i Wykonawczy drogi S5 Gniezno - Poznan (wezet
Kleszczewo) Wschodnia Obwodnica miasta Poznania. Trasa gtéwna o dtugosci 20,14 km.

Doswiadczenie na stanowisku Projektanta drogowego obejmowato opracowanie dokumentacji
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projektowej: Droga klasy S (dwujezdniowa), Stanowisko: projektant drogowy, Czas trwania:
06.2008 - 11.2009". Zamawiajgcy byt uprawniony do zgdania wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp jedynie co do tre$ci ww. dokumentu, z czego juz skorzystat, wzywajgc wykonawce,
pismem z dnia 7 czerwca 2019 r. do wyjasnienia rozbieznosci w zakresie doswiadczenia Pana
M. P. . Natomiast wezwanie do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp z dnia 25
pazdziernika 2019 r., bedgce przedmiotem niniejszego odwotania, w rzeczywistosci zmierza
do sprawdzenia lub wykazania, iz wykonawca przygotowat oferte w sposéb lekkomysiny lub
niedbaty, a wiec na wykazanie jednej z przestanek stanowigcej podstawe do wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W tym miejscu
odwotujgcy podkreslit, ze w ramach niniejszego postepowania KIO w sprawie o sygn. akt KIO
1754/19 wydata juz wyrok co do braku podstaw do wykluczenia wykonawcy, gdyz w pkt 1
wyroku wskazata, iz w niniejszej sprawie nie zaistniaty przestanki wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Ponadto, KIO nakazala zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong oraz
nakazata zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert. Zamawiajgcy, na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp jest zwigzany wyrokiem wydanym przez KIO w
niniejszej sprawie. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy powinien ponownie zbadaé i
dokonaé¢ oceny oferty wykonawcy w oparciu o posiadang wiedze, a nie poprzez ponowne
wzywanie wykonawcy do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy odnidst sie w dalszej czesci odwotania szczegdtowo do informacji, ktérych
wyjasnienia oczekiwat zamawiajacy w piSmie z dnia 25 pazdziernika 2019 .

Odnos$nie wymogu podania daty uzyskania przez Pana M. P. wpisu na liste wiasciwej
Izby samorzadu zawodowego, potwierdzonego zaswiadczeniem wydanym przez tg Izbe oraz
daty, od ktérej w/w posiadat ubezpieczenie OC jako projektant, odwotujgcy zwrdcit uwage, iz
zamawiajgcy na etapie wezwania do ztozenia wykazu oséb nie wymagat podania informaciji o
wpisie Pana M. P. na liste wiadciwej 1zby samorzadu zawodowego. Taki warunek nie wynikat
ani z tresci SIWZ, ani z wzoru Formularza ,Wykaz osoéb”, zatgczonego do wezwania w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, skierowanego przez zamawiajgcego do wykonawcy w dniu 19
kwietnia 2019 r. Zgodnie z trescig pkt 7.2. ppkt 3 b) SIWZ, wykonawca byt zobowigzany do
wskazania osoby posiadajgcej doswiadczenie na stanowisku: gtownego projektanta,
projektanta drogowego lub kierownika zespotu projektowego. Takze we wzorze Formularza
~Wykaz osob" wskazano jedynie, iz nalezy podac¢ ,opis do$wiadczenia (odpowiednio z
wymogami okreslonymi w SIWZ Tom | - IDW pkt 7.2 ppkt 3 b)". Z treSci ww. dokumentéw nie
wynika, jak przyjmuje zamawiajgcy, iz miata by¢ to osoba wpisana na liste wtasciwej Izby
samorzadu zawodowego, ani tym bardziej osoba sprawujgca samodzielng funkcje techniczng
w budownictwie. Taka interpretacje warunkéw SIWZ zamawiajacy przyjat dopiero na rozprawie

przed KIO w dniu 24 wrzesnia 2019 r. w sprawie odwotania wykonawcy od czynnosci
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wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Wskazat takze, iz zgodnie z trescig
pkt 9.7 pkt 1) ppkt d) Tomu | SIWZ, na wezwanie zamawiajgcego, wykonawca zobowigzany
jest do zlozenia wykazu osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia
publicznego, w szczegodlnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub
kierowanie robotami, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamodwienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie dysponowania tymi
osobami. Skoro zamawiajgcy oczekiwat, aby w wykazie oséb wskazac¢ okres wpisu osoby
proponowanej na stanowisko Gtéwnego Weryfikatora dokumentacji projektowej specjalnosci
inzynieryjnej drogowej na liste wiasciwej |zby samorzgdu zawodowego, potwierdzonego
zaswiadczeniem wydanym przez tg Izbe oraz date, od ktérej osoba ta posiadata ubezpieczenie
OC jako projektant, to wzywajac wykonawce na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, takie
informacje powinien przekaza¢. Przywotywat wyroki KIO z dnia 6 czerwca 2014 r., sygn. akt
KIO 1031/14 oraz z dnia 4 lipca 2014 roku, sygn. akt KIO 1288/14, z ktérych wynikato, ze
Zamawiajgcy, wzywajgc wykonawce do zlozenia wyjasnieh powinien podac jakich informaciji
od wykonawcy oczekuje, zwtaszcza w kontekscie wymagan postawionych w SIWZ. Ponadto
Zamawiajgcy moze badac tylko takie dokumenty, ktére otrzymat w trybie przewidzianym
ustawa. W zwigzku z powyzszym, oczekiwanie zamawiajgcego do podania daty, w ktorej Pan
M. P. zostat wpisany na liste wilasciwej Izby samorzagdu zawodowego i od kiedy posiadat
ubezpieczenie OC jako projektant, na obecnym etapie postepowania, jest nieuzasadnione. W
ocenie odwotujgcego, dziatania zamawiajgcego nakierowane sg tylko i wytgcznie na
wykluczenie wykonawcy z niniejszego postepowania. Zamawiajgcy, wzywajgc wykonawce po
raz pierwszy do wyjasnien w trybieart. 26 ust. 4 ustawy Pzp uwazat, iz warunek ,posiadania
doswiadczenia na stanowisku: gtdwnego projektanta lub projektanta drogowego lub
kierownika zespotu projektowego” nalezy rozumie¢ jako oficjalne zgtoszenie takiej osoby do
wykonywania zamdwienia. Natomiast z wezwania do wyjasnien z dnia 25 pazdziernika 2019
r., bedacego przedmiotem niniejszego odwotania wynika, iz zamawiajgcy zmienit interpretacje
tego warunku i obecnie oczekuje, aby osoba proponowana na stanowisko Giéwnego
Weryfikatora dokumentacji projektowej specjalnosci inzynieryjnej drogowej we wskazanym w
wykazie osob okresie doswiadczenia, posiadata wpis na liste wilasciwej Izby samorzadu
zawodowego i posiadata ubezpieczenie OC jako projektant. Z tresci pisma zamawiajgcego z
dnia 25 pazdziernika 2019 r. wynika, iz wyjasnienia, ktére powinien ztozy¢ wykonawca miatyby
stuzy¢ do wykazania, iz Pan M. P. w okresie doswiadczenia, wskazanym w wykazie osob, nie
byt wpisany na liste wtasciwej Izby samorzgdu zawodowego, a tym samym nie mogt pemnic
samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie. Warunek taki nie wynikat jednak ani z tresci
SIWZ, ani ze wzoru Formularza ,Wykaz oséb”, ani z wezwania do ztoZzenia wykazu osob w

trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Na marginesie odwotujgcy wskazat rowniez, iz zamawiajgcy
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nieprawidtowo ustalit, ze Pan M. P. w okresie od 06.2008 do 11.2009 (tj. okresie objetym
wskazanym przez wykonawce doswiadczeniem) w ogodle nie byt cztonkiem wiasciwej 1zby
samorzagdu zawodowego. Pan M. P. zostat wpisany na liste Polskiej |zby Inzynieréw
Budownictwa dnia 1 grudnia 2008 r.

Niezgodne z przepisami ustawy Pzp, w ocenie odwotujgcego, jest rowniez wezwanie
go do wyjasnien dotyczgcych tego na jakiej podstawie, uwzgledniajgc tre$¢ regulacji art. 12
ust. 1 w zwigzku z art. 12 ust. 7 ustawy Prawo budowlane, wykonawca uznat, ze M. P. w
okresie od czerwca 2008 roku do listopada 2009 roku posiadat uprawnienia budowlane,
umozliwiajgce sprawowanie samodzielnej funkgji technicznej w budownictwie jako projektant
drogowy przy opracowaniu dokumentacji projektowej dla zadania: ,Projekt Budowlany i
Wykonawczy drogi S5 Gniezno-Poznan (wezet Kleszczewo). Wschodnia obwodnica miasta
Poznania", a w konsekwencji mégt wykaza¢ sie doswiadczeniem na tym stanowisku.
Odwotujgecy zwrécit uwage, iz w wykazie osob brak jest informaciji, iz wykonawca przyjat, ze
Pan M. P. w okresie od czerwca 2008 roku do listopada 2009 roku posiadat uprawnienia
budowlane, umozliwiajgce sprawowanie samodzielnej funkcji technicznej. W zwigzku z tym
informacje, ktére miatyby byé przedmiotem wyjasnien, nie dotyczg tresci dokumentow
ztozonych przez wykonawce w postepowaniu. Ponownie podkreslit, Zze wezwanie do wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, moze dotyczy¢ jedynie oswiadczen i dokumentéw
enumeratywnie wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, czyli w tym przypadku wykazu osob.
Wyjasnienia te stuzy¢ majg rozwianiu watpliwosci, ktore wynikajg z niejasnosci oswiadczen
lub dokumentéw, a nie podawania nowych, dodatkowych okolicznosci (tak KIO w wyroku z
dnia 30 sierpnia 2017 roku, sygn. akt KIO 1664/17). Ponadto, z tresci wezwania do wyjasnien
wynika, iz zamawiajgcy nie ma watpliwosci co do samego dokumentu - Wykazu oséb, lecz ze
oczekuje, aby wykonawca przedstawit okolicznosci zwigzane z przygotowaniem tego
dokumentu i ztozeniem go w postepowaniu. Takie oczekiwania zamawiajgcego réwniez
wykraczajg poza zakres wezwania do wyjasnien, o ktérym mowa w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Co wiecej, informacje dotyczgce okresu, w ktérym Pan M. P. byt wpisany na liste Polskiej Izby
Inzynieréw Budownictwa zostaty ustalone przez zamawiajgcego rowniez btednie. Informac;i
tych nie przedstawit wykonawca. Jak natomiast wynika z wyroku KIO z dnia 15 wrzesnia 2011
roku, sygn. akt KIO 1881/11: ,Zamawiajgcy w toku postepowania moze opiera¢ sie jedynie na
o$wiadczeniach i dokumentach przedkfadanych przez wykonawcéw, w szczegdlnosci w
przedmiocie wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Nieistotna jest w tym
wypadku wiedza zamawiajgcego lub powszechna znajomos$¢ faktow". W zwigzku z
powyzszym, odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy nie jest uprawniony do wzywania do
wyjasnien dokumentéw, badz informaciji, ktérych nie przedstawit wykonawca oraz ktére nie
znajdujg sie w wykazie osob oraz co do okolicznosci zwigzanych z przygotowaniem wykazu

osbéb. Zamawiajgcy powinien w wezwaniu do wyjasnieh wskazaé wprost, ktéra cze$¢ wykazu
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os6b jest dla niego niejasna oraz w jakim celu wykonawca ma przedstawi¢ wyjasnienia.
Wezwanie do wyjasnien z dnia 25 pazdziernika 2019 r. powyzszych wymogow nie spetnia.

W zakresie, w jakim zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnien, co rozumie pod
sformutowaniem ,czynny udziat w projektowaniu lako projektant drogowy” odnoszacy sie
do doswiadczenia M. P. przy opracowaniu w okresie od czerwca 2008 r. do listopada 2009 r.
dokumentacji projektowej dla zadania : ,Projekt Budowlany i Wykonawczy drogi S5 Gniezno-
Poznan wezet Kleszczewo). Wschodnia obwodnica miasta Poznania" oraz wyjasnienia na
jakiej podstawie faktycznej i prawnej (ze wskazaniem konkretnej podstawy prawnej w
obowigzujgcych przepisach wykonawca uwaza, ze wskazany ,czynny udziat
w projektowaniu” spetnia wymogi okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ - TOM | pkt 7.2.3.
lit, b ppkt 13 odwotujgcy argumentowat, iz wezwanie do ww. wyjasnien nie dotyczy
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lecz interpretacji przez wykonawce
cytowanego sformutowania i wskazania podstaw prawnych i faktycznych twierdzen
wykonawcy. Powyzsze wyjasnienia wykraczajg poza zakres wyjasnien, o ktérym mowa w art.
26 ust. 4 ustawy Pzp. Jak wynika z wyroku KIO, ktéra rozpatrywata odwotanie wykonawcy
w sprawie o sygn. akt KIO 1754/19 od wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp: ,w toku ponownego badania i oceny ofert zamawiajgcy powinien powtérnie
zweryfikowac prawidtowos$¢ swojej czynnosci i jesli uzna, ze jest ona aktualna - wykluczyé
odwotujgcego (...). W takiej sytuacji zamawiajgcy powinien przedstawic¢ cate spectrum wiedzy
bedacej w posiadaniu zamawiajgcego" - a nie wzywac wykonawcy do dodatkowych wyjasnien,
niewynikajacych ze ztozonych dokumentéw. Odwotujgcy podkreslit, iz przeprowadzone
postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1754/19 wykazato, iz wykonawca
i zamawiajacy interpretujg w niniejszym postepowaniu w inny sposéb warunek doswiadczenia
na stanowisku projektanta drogowego. Jednakze zamawiajgcy nie jest uprawniony z tej
przyczyny do zadania od wykonawcy wyjasnienia, dlaczego w taki sposob zrozumiat ten
warunek, a tym bardziej do wskazania podstaw faktycznych i prawnych takiej interpretacji.

Z kolei ostatnie dwa punkty wezwania do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp w piSmie z dnia 25 pazdziernika 2019 r. dotyczg wskazania, jakie dziatania podjat
wykonawca w celu weryfikacji doswiadczenia Pana M. P., a wiec réwniez wykraczajg poza
zakres wyjasnien, do ktorych uprawniony jest zamawiajgcy na podstawie cytowanego
przepisu. Ponadto, z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wynika, iz zamawiajgcy jest uprawniony do
wezwania do wyjasnien wykonawcy w sytuacji, gdy powezmie watpliwosci
co do tresci dokumentow. Tymczasem, wezwanie do ww. wyjasnien nie jest ukierunkowane
na usuniecie ewentualnych watpliwosci zamawiajgcego co do tresci dokumentow i oswiadczen
wykonawcy, lecz raczej na probe sprawdzenia lub wykazania, iz wykonawca przygotowat
oferte w sposéb lekkomysiny lub niedbaty, a wiec na wykazanie jednej z przestanek

stanowigcej podstawe do wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
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ustawy Pzp. Co wiecej, jak wynika z wyroku KIO w sprawie o sygn. akt KIO 1754/19
w przedmiocie odwotania wykonawcy na czynno$¢ wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp, .przedwiadczenie odwotujgcego oparte na dotychczasowym uznawaniu
doswiadczenia wykazanej osoby mogto wyklucza¢ lekkomysino$é lub niedbalstwo z jego
strony (...). Wykonawca byt bowiem pewny co do wykazu doswiadczenia, stad jego
przedstawienie w aktualnym postepowaniu”. Tymczasem z tresci pisma zamawiajgcego z dnia
25 pazdziernika 2019 r. wynika nie tylko, iz przedmiot powyzszych wyjasnien wykracza poza
zakres art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ale réwniez dazy do ustaleh sprzecznych z wyrokiem KIO
wydanym w niniejszym postepowaniu, ktéry potwierdza, iz wykonawca nie dziatat w sposob
lekkomysiny czy niedbaty.

W dalszej czesci odwotania, uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy po raz kolejny wezwat odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie tej samej okolicznosci,
tj. doswiadczenia Pana M. P. . Powyzsza okoliczno$¢ w sposéb jednoznaczny potwierdza, ze
zamawiajgcy ma w tym wzgledzie pewne watpliwosci. W zwigzku z tym, odwotujacy stoi na
stanowisku, iz zupetnie niezrozumiaty jest brak wezwania wykonawcy do uzupetnienia tego
dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tymczasem, jezeli przedstawione
dotychczas wyjasnienia nie sg dla zamawiajgcego wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu, powinien zastosowaé procedure
przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwa¢ odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Co wiecej, podkreslat, iz
zamawiajgcy posiada wiedze, iz wykonawca spetnia te warunki. Wykonawca bowiem w pismie
ztozonym w dniu 2 lipca 2019 r. przedstawit dodatkowe doswiadczenie Pana M. P., spetniajace
wymogi uregulowane w pkt 7.2. ppkt 3 b) IDW. Przywotywat stanowisko KIO oraz doktryny
wywodzgc, ze jezeli zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert stwierdzi, ze wykonawca nie
ztozyt dokumentow lub odwiadczen objetych trescig analizowanego przepisu, badz tez ztozone
dokumenty lub o$wiadczenia sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg watpliwosci
Zamawiajgcego, nie moze on poming¢ czynnosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia tych
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazywat réwniez, ze ustawa Pzp nie
zakazuje samodzielnego uzupetniania dokumentow lub o$wiadczen przez wykonawce, a w
takim przypadku zamawiajgcy nie ma podstaw do odmowy dokonania oceny ztozonych przez
wykonawce dokumentéw (tak np. w wyroku KIO z dnia 15 czerwca 2011 roku, w sprawie o
sygn. akt KIO 1169/11). Zatem nalezy stwierdziC, ze dziatanie odwotujgcego, polegajgce na
przekazaniu pismem z dnia 2 lipca 2019 r. uzupetnionego Wykazu osob, bez uprzedniego
wezwania przez zamawiajgcego w ftrybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentéw w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
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Weryfikatora dokumentacji projektowej specjalnosci inzynieryjnej drogowej oraz Gtéwnego
Weryfikatora dokumentacji projektowej specjalnosci inzynieryjnej mostowej, nie jest sprzeczne
z przepisami ustawy Pzp. Co wiecej jest w petni uzasadnione, majgc na uwadze ekonomike
postepowania przetargowego i usprawnienie jego przebiegu. Pominiecie tego dokumentu
przez zamawiajgcego jest zatem bezpodstawne. Ponadto, z przedtozonego pismem z dnia 2
lipca 2019 r. Wykazu osob jednoznacznie wynika, ze wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamowienia, czego
zamawiajgcy zdaje sie nie zauwazac.

Uzasadniajgc zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy wskazywat,
ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 1ai 2
ustawy Pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przywotywat orzecznictwo KIO
zwracajgc uwage na to, ze wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp mogg stuzyc¢
wytgcznie rozwianiu watpliwosci co do tego, co juz w ofercie zostato przedstawione. Przepis
ten natomiast wprost zabrania dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty (tak w wyroku
KIO z dnia 20 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt: KIO 2082/17). Instytucja ta ma na celu
wyjasnianie tresci ofert, w tym poprzez eliminowanie ich wewnetrznych sprzecznosci.
Wyjasnienia te stuzg réwniez ustaleniu jednoznacznej tresci oswiadczen woli sktadanych
przez wykonawcow w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. Tak wiec
w przypadku powziecia przez zamawiajgcego uzasadnionych watpliwosci co do poprawno$ci
zaoferowania przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy ma prawo, na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, zwrdéci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci ztozonej przez niego oferty (tak:
wyrok KIO z dnia 17 marca 2014 roku, sygn. akt: KIO 439/14). Odnoszac powyzsze do stanu
faktycznego niniejszej sprawy, odwotujgcy zwracat uwage, ze wezwanie zamawiajgcego
z dnia 25 pazdziernika 2019 r. dotyczy dodatkowych informacji w zakresie doswiadczenia
osoby majgcej realizowac¢ zamowienie, tj. Gtéwnego Inspektora Nadzoru budowy tuneli Pana
J. O. . Tymczasem wyjasnienia skladane na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, stuzg
sprecyzowaniu lub wytlumaczeniu informac;ji, ktére sg juz w ofercie zawarte, nie mogg one
natomiast skutkowa¢ uzupetnieniem oferty o nowe tresci. Co do zasady jest
to niedopuszczalne, poniewaz moze prowadzi¢ to do zmiany tresci oferty, co zostato przez
ustawodawce zakazane w tresci przepisu (tak: wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2018 roku, sygn.
akt KIO 1156/18).

Zamawiajgcy - positkujgc sie trescig pisma innego wykonawcy - wymagat
od odwotujgcego wskazania informacji, do ktérych podania pierwotnie nie byt on zobligowany.
Taka sytuacja z pewnoscig narusza zasade rownego traktowania wykonawcow biorgcych
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majg obowigzku udzielania informaciji, ktére wynikajg z wezwania zamawiajgcego. Ponadto,
odwotujgcy podnosit, ze udzielenie odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w ksztatcie, w jakim zostaty one sformutowane przez zamawiajgcego,
bezsprzecznie prowadzitoby do uzupetnienia informacji pierwotnie zawartych w ztozonej przez
odwotujgcego ofercie. Okolicznos¢ ta w sposdb oczywisty narusza zasady udzielania
zamowien publicznych okreslone w ustawie Pzp, a w szczegodlnosci dyspozycje art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Ponadto w niniejszym postepowaniu, zgodnie z pkt 19.1. SIWZ, jednym
z kryterium oceny ofert jest doswiadczenie personelu wykonawcy. Odwotujgcy stoi na
stanowisku, ze zamawiajgcy w niniejszej sprawie wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie wykraczajgcym poza tre$¢ ziozonej przez odwotujgcego oferty. W ocenie
wykonawcy powyzej opisane czynnosci zamawiajgcego zmierzajg de facto do zmodyfikowania
warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w SIWZ, bedagcego jednoczesnie
pozacenowym kryterium oceny ofert. Co istotne, powyzsze dotyczy jedynie odwotujgcego i nie
ma zastosowania do innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. W tym miejscu
odwotujgcy podnosit rowniez, ze wezwanie do zlozenia wyjasnien powinno by¢ konkretne,
precyzyjne, szczegotowe tak, aby z jednej strony umozliwic wykonawcy wyjasnienie
watpliwosci zamawiajgcego, a z drugiej pozwoli¢ zamawiajgcemu na ocene udzielonych
wyjasnien. Zasady jawnosci, pisemnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wymagajg, aby ocena wyjasnien wykonawcéw byta zwigzana
z jasnymi i jednoznacznymi wymaganiami w tym zakresie. Forma i zakres wezwania do
ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp niewatpliwie nie spetnia powyzszych
wymogéw. Zamawiajgcy w tresci wezwania ograniczyt sie bowiem jedynie do zacytowania
tresci pisma, ktére otrzymat od przystepujgcego. Wyjasnienia odwotujgcego, zgodnie z trescig
pisma zamawiajgcego miatyby wiec dotyczy¢ jedynie odniesienia sie do kwestii
przedstawionych w tym pismie. Zamawiajgcy nie wskazat przy tym, do ktorych konkretnie tez
tego pisma odwotujgcy powinien sie ustosunkowaé. Zamawiajgcy jedynie wnidst o
.potwierdzenie czy i na jakiej podstawie faktycznej i prawnej (proszac o wskazanie konkretnej
regulacji normatywnej stanowigcej podstawe dla takiego stanowiska wykonawcy) uznat, ze
Pan J. O. posiada doswiadczenie zgodnie z wymogami okreslonymi przez zamawiajgcego w
SIWZ w ramach kryteriéw oceny ofert. W pozostatym zakresie zamawiajgcy nie sprecyzowat
zakresu wezwania do wyjasnien oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto,
przystepujacy w cytowanym przez zamawiajgcego pismie, odwotuje sie do informacji
znajdujagcych sie w sieci Internet. Zdaniem odwotujgcego informacje z Internetu nie moga
stanowi¢ podstaw do uznania oferty za niezgodng z SIWZ ani tego, ze wykonawca nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu (tak KIO w wyroku z dnia 19 grudnia 2011 roku w sprawie
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pochodzacymi tylko z Internetu, choéby miat uzasadnione watpliwosci co do zgodnosci oferty
z SIWZ.

Uzasadniajgc zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 2w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp odwotujgcy podnosit, ze zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania ulg i przywilejow,
ale takze $rodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich wiasciwosci.
Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow
znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow
lub ztozonych przez nich ofert (tak postanowienie Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia
17 marca 2008 roku, VIII Ga 22/08). Rowniez w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (dalej ,TSUE") wskazuje sie, ze zasada réwnego traktowania oraz powigzany
Z nig obowigzek przejrzystosci i niedyskryminaciji wymagajg jednakowego traktowania przez
instytucje zamawiajgcg oferentéw pod wzgledem stawianych im w postepowaniu wymagan
oraz stosowania jednakowych zasad na etapie pézniejszej weryfikacji ich spetniania. Oznacza
to, ze zamawiajgcy majg obowigzek zapewnienia wykonawcom takich samych szans, zaréwno
na etapie formutowania wnioskow lub ofert, jak i ich badania oraz oceny (tak wyroki TSUE
z dnia 7 kwietnia 2016 roku, Partner A. D. v. Zarzadowi Oczyszczania Miasta,
C- 324/14, z dnia 24 maja 2016 roku, MT Hpjgaard A/S i Ziiblin A/S v. Banedanmark,
C- 396/14, oraz 16 grudnia 2008 roku, Michaniki, C-213/07).

Zasada przejrzystosci postepowania wyraza sie¢ w obowigzku zapewnienia jawnosci
postepowania na kazdym jego etapie, a takze okreslania jednoznacznych i mozliwie jasnych
wymagan zwigzanych z ubieganiem sie o zamdwienie publiczne. Przestrzeganie tej zasady
ma stuzy¢ zapewnieniu powigzanej z nig zasady roéwnego traktowania wykonawcéw.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie TSUE, zasada przejrzystosci postepowania oznacza,
ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego powinny by¢ zapisane
w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub w SIWZ w sposdb jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktéry po
pierwsze, pozwoli wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannosc
oferentom na zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam
sposéb, a po drugie, umozliwi instytucji zamawiajgcej faktyczne sprawdzenie, czy oferty
odpowiadajg kryteriom, ktérym podlega dany przetarg. Obowigzek zapewnienia przejrzystosci
postepowania ma na celu zagwarantowanie braku faworyzowania i arbitralnego traktowania
ze strony instytucji zamawiajgcej, co oznacza rowniez zakaz wyciggania negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie
wynika z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz
jedynie z wyktadni tych przepisow lub dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe
organy lub sadownictwo wystepujgcych w tej dokumentacji luk (tak: postanowienie TSUE

z dnia 13 lipca 2017 roku, Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0.0. v. Generalna
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Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu, C-35/17; wyroki TSUE z dnia
2 czerwca 2016 roku Pizzo v. CRGT Srl, C-27/15, z dnia 7 kwietnia 2016 roku, Partner A. D.
v. Zarzgdowi Oczyszczania Miasta, C-324/14, oraz z dnia 10 maja 2012 roku, Komisja
Europejska v. Krolestwo Niderlandow, 0368/10).

Dalej odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajgcy, wzywajgc wykonawce do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp naruszyt
zasade réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci
i proporcjonalnoéci. Ponownie stwierdzit, ze tre$¢ wezwania zamawiajgcego zmierza
do uzyskania informacji wykraczajgcych poza tres¢ dokumentow, ktérych dotyczy wezwanie.
Ponadto, formutujgc zakres wymaganych wyjasnien, odnosi sie do kwestii zwigzanej
Z przygotowaniem samej oferty przez wykonawce, interpretacji dokumentacji postepowania
przez odwotujgcego, a takze weryfikacji przez odwotujgcego danych przedstawionych w tresci
ztozonej oferty oraz zatgczonych do niej dokumentéw. Taki ksztalt wezwania do ziozenia
wyjasnien implikuje sytuacje, w ktorej odwotujgcy jest zobligowany do przedtozenia
Zamawiajgcemu wiekszego zakresu informacji niz pozostali wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu. Zupetnie niezrozumiate dla odwotujgcego jest takze postepowanie
Zamawiajgcego odnosnie braku wezwania do uzupetnienia dokumentu, tj. Wykazu oséb na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie dos¢, ze z nieuzasadnionych powodow
nie korzysta z tej instytucji, to rowniez konsekwentnie nie wzigt pod uwage dokumentu
samodzielnie uzupetnionego przez odwotujgcego w dniu 2 lipca 2019 r., ktéry to dokument
wskazuje dodatkowe doswiadczenie Pana M. P. . Co réwnie istotne, zamawiajgcy w wezwaniu
do wyjasnieh na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wprost zacytowat tres¢ pisma innego
wykonawcy, tj. przystepujgcego z dnia 15 pazdziernika 2019 r. Powyzsze jednoznacznie
potwierdza, ze zamawiajgcy wprost przyjat stanowisko innego wykonawcy, nie analizujgc go i
nie weryfikujgc tresci tego pisma. W ocenie odwotujgcego powyzsza okolicznos¢ w sposob
jednoznaczny potwierdza, ze zamawiajgcy z nieznanych wykonawcy przyczyn faworyzuje w
postepowaniu przystepujacego, co narusza zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ponadto, odwotujgcy zwracat tez uwage na fakt, ze w cytowanym przez
zamawiajgcego pismie z dnia 25 pazdziernika 2019 r. przystepujgcy wskazat, ze: ,Konsorcjum
AECOM na stanowisko Gtéwnego Inspektora Nadzoru budowy tuneli wskazato p. J. O., ktory
- zgodnie z oSwiadczeniem wykonawcy - legitymuje sie wyksztatceniem Srednim technicznym
(uczeszczat do technikum goérniczego w Ostrawie w latach 1965 - 1968) i posiada
doswiadczenie zawodowe, ktére nie tylko potwierdza spetnienie przez Konsorcjum AECOM
warunku udziatu w postepowaniu, ale réwniez pozwolito Konsorcjum uzyskac az 3 dodatkowe
punkty w kryterium ,Doswiadczenie personelu”. W kontekscie powyzszego odwotujgcy

podnosi, ze niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej inny wykonawca posiada informacje
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odnosnie oceny przyznanej w kryterium i uzyskanych punktach, gdy informacja ta nie zostata
jeszcze opublikowana przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Powyzsza okoliczno$¢, zdaniem odwotujgcego, $wiadczy bezsprzecznie o braku
bezstronnosci i obiektywizmu ze strony zamawiajgcego. W opinii odwotujgcego, udzielenie
informaciji o punktacji przyznanej innym wykonawcom, jeszcze przed jej oficjalng publikacja,
narusza przepisy ustawy Pzp i wskazuje na fakt niedozwolonej wspotpracy zamawiajgcego
z innym wykonawcg w tym postepowaniu. Powyzsza okolicznos¢ potwierdza, iz zamawiajgcy
naruszyt art. 7 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym czynnosci zwigzane z przygotowaniem
oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamodwienia wykonujg osoby
zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm poprzez wykonywanie czynnosci w postepowaniu.
Natomiast osoby, ktére pozostajg z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym,
ze moze budzi¢ to uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych osob, powinny zostaé
wytgczone z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzej wskazane okolicznosci, nie ulegato w jego ocenie
watpliwosci, iz odwotujgcy uprawdopodobnit naruszenie przez zamawiajgcego zasady
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci
a tym samym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy, w dniu 5 listopada 2019 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikdw postepowania
do ztozenia przystgpienia. W dniu 8 listopada 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zaméwienia: Drogowa Trasa Srednicowa S.A., Inko Consulting Sp. z o.0.
z siedzibg lidera w Katowicach (dalej ,przystepujgcy”) zgtosili swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajacy, dziatajagc w oparciu o przepis art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
w dniu 18 listopada 2019 r., zlozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszac

0 jego oddalenie w catosci, jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ
oraz zmianami do niej, trescig oferty odwotujagcego ztozonej w postepowaniu, trescia
pism kierowanych do odwotujgcego w toku prowadzonego postepowania, w tym
wezwania do wyjasnien skierowanych w trybie art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
z 25 pazdziernika 2019 r., po zapoznaniu sie z tresciag odwotania, odpowiedzia

zamawiajagcego na odwotanie, jak tez po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron
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i uczestnikéw postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita
i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Zze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Izba oddalita wniosek Zzamawiajgcego
i przystepujgcego o odrzucenie odwotania na postawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, nie
podzielajgc prezentowanego przez nich stanowiska, ze przedmiotowe odwotanie dotyczy
czynnosci, ktdrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej
z 26 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1754/19. I1zba, w sentencji wyroku, uwzglednita odwotanie
w zakresie zarzutu bezzasadnego uznania, ze odwotujgcy w wyniku lekkomy$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, moggce miecé
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, co skutkowato
wykluczeniem wykonawcy z postepowania, podczas gdy w niniejszej sprawie nie zaistniaty
przestanki wykluczenia, o ktorych mowa w art. 24 ust.1 pkt 17 Prawa zamowien publicznych
oraz zarzutu sporzadzenia uzasadnienia czynnos$ci zamawiajgcego polegajgcej
na wykluczeniu wykonawcy z postepowania w sposob lakoniczny i ogolny, nie odnoszgcy sie
do poszczegodlnych przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamowien
publicznych. W konsekwencji nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosé wykluczenia
odwotujgcego z postepowania z 29 sierpnia 2019 r. i uznania jego oferty za odrzucong oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert. Z tresci uzasadnienia wyroku wynika, ze Izba
uznata podnoszone przez odwotujgcego zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego bezzasadne zastosowanie i uznanie,
ze wykonawca w wyniku lekkomysinoSci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego w postepowaniu, co skutkowato wykluczeniem
wykonawcy z postepowania oraz art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez sporzadzenie uzasadnienia czynnosci zamawiajgcego polegajgce;
na wykluczeniu wykonawcy z postepowania w sposob lakoniczny i ogdlny nie odnoszacy sie
do poszczegdélnych przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
za wzajemnie powigzane i z powyzszych powoddw rozpoznata je tgcznie. Uzasadniajgc swoje
stanowisko stwierdzita, Zze skoro zamawiajgcy w sposob niewystarczajgcy uzasadnit podstawy
faktyczne wykluczenia - lzba nie moze orzec o zasadnosci wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Dalej Izba stwierdzita, ze w toku ponownego badania i oceny ofert przez
zamawiajgcego konieczne bedzie bardziej szczegotowe, i odnoszgce sie do wszystkich
przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, uzasadnienie dokonanej czynnosci. Nie jest
jednak tak, jak twierdzi zamawiajgcy i przystepujacy, ze czynnosci, ktére podjgt zamawiajgcy
w toku postepowania, po wyroku KIO z 26 wrzesnia 2019 r. o sygn. akt 1754/19 wynikaty
z tresci wydanego orzeczenia. Izba w wyroku nie przesadzita bowiem, ze zamawiajgcy ma

obowigzek, w ramach powtérzonych czynnosci, wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien
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w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, co zdaje sie wywodzi¢ zamawiajgcy na podstawie
uzasadnienia. Izba stwierdzita bowiem, ze: ,uznajgc, ze ewentualne nakazywanie wezwania
bytoby na obecnym etapie przedwczesne, zamawiajgcy w toku ponownego badania i oceny
ofert winien ocenic, na ile wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp jest konieczne, czyli
przydatne w przedmiotowe] sprawie i dopuszczalne przez przepisy Pzp”. To zatem do decyzji
zamawiajgcego pozostawiono, czy w ramach powtérzonych czynnosci skieruje stosowne
wezwania do odwotujgcego, i w jakim trybie. Z powyzszych powodéw, skiad orzekajgcy
w niniejszej sprawie, doszedt do przekonania, ze czynnos$¢ wezwania wykonawcy w trybie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp nie zostata nakazana wyrokiem w sprawie sygn. akt 1754/19
z 26 wrzesnia 2019 r. Ponadto zauwazenia wymaga, ze odwotujgcy kwestionowat rowniez fakt
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu
do osoby wskazanej na stanowisko Gtéwnego Inspektora Nadzoru budowy tuneli - Pana J. O.,
ktérego doswiadczenie nie byto wczesniej przedmiotem badania zamawiajgcego i odwotania
w poprzednio rozpoznawanej sprawie. Jest to czynnosé nowa, kwestie te nie byty przedmiotem
badania przez sklad orzekajgcy w sprawie o sygn. akt 1754/19. Z powyzszych powodow,
zadanie odrzucenia odwotania z przyczyn opisanych w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, jest
niezasadne.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy w dostateczny sposdb wykazat swoj
interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwofania, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu i ubiega sie
0 zamowienie. Pierwotnie oferta odwoltujgcego, pod wzgledem ceny, zajmowata drugie
miejsce w rankingu ofert. Jednakze, w zwigzku z odrzuceniem oferty TPF Sp. z o0.0., ktérego
cena byfa najnizsza, obecnie odwotujgcy jest na pierwszym miejscu pod katem kryterium
cenowego. Ma zatem mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamdwienia. Zamawiajacy,
w ocenie odwotujgcego, wezwat go do ztozenia wyjasnien w zakresie wykraczajgcym poza
tres§¢ dokumentdéw zatgczonych do oferty, poza tres¢ samej oferty, jak i poza tresé
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy zarzucit réwniez
zamawiajgcemu, ze ten prowadzi postepowanie wbrew zasadom opisanym w przepisach
ustawy Pzp. W wyniku dziatan zamawiajgcego moze on zosta¢ pozbawiony mozliwosci
dalszego uczestniczenia w postepowaniu, albowiem w jego ocenie z tresci wezwania
do wyjasnien z dnia 25 pazdziernika 2019 r. wynika, iz zamawiajgcy raczej nie ma watpliwosci
co do tresci samych dokumentow ztozonych przez wykonawce w postepowaniu, lecz
w rzeczywistosci zmierza ponownie do wykluczenia odwotujgcego z postepowania bgdz
odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp, oddalita opozycje
odwotujgcego przeciw przystgpieniu do postgpowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Drogowa
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Trasa Srednicowa S.A., Inko Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Katowicach. W ocenie
Izby przystepujacy, w sposob dostateczny, wykazat swéj interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ zamawiajgcego. Odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajgcego, ktéra to zmierza
do uzyskania od odwotujgcego wyjasnien, ktére pozwolg zamawiajgcemu podjgé decyzje
o ewentualnym wykluczeniu odwotujgcego z postepowania lub odrzuceniu jego oferty. Tym
samym nalezy uznaé, ze w interesie przystepujacego jest uznanie tych czynnosci przez Izbe,
jako dokonanych zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamow-
wienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej
na ptycie CD, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ wraz ze
zmianami do niej, tresci oferty odwotujgcego, tresci pism kierowanych do odwotujgcego w toku
prowadzonego postepowania, w tym wezwania do wyjasnieh skierowanych w trybie art. 26
ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z 25 pazdziernika 2019 .

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego,

przywotane w tresci ztozonego odwotania, na okolicznosci tam wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z Rozdziatem V pkt 1 SIWZ, jest
Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.:
,Budowa drogi ekspresowej S| (dawniej S69) Bielsko - Biata - Zywiec - Zwardon, odcinek
Przybedza - Miléwka (obejscie Wegierskiej Gorki)".

Zamawiajacy, zgodnie z Rozdziatem VII SIWZ wymagat, aby wykonawca ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia spetniat warunki, w tym dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Jednym z warunkow, opisanych w pkt 7.2. ppkt 3 b) SIWZ byto m. in.
dysponowanie osobg, proponowang do petnienia funkcji Gtdéwnego Weryfikatora dokumentaciji
projektowej specjalnoéci inzynieryjnej drogowej. SIWZ precyzowata jakie doswiadczenie musi
posiada¢ wskazana na to stanowisko osoba. Kolejnym wymogiem w niniejszym postepowaniu
opisanym w pkt 7.2. ppkt 4 SIWZ byto dysponowanie osobg proponowang do petnienia funkgciji
Gtéwnego Inspektora Nadzoru budowy tuneli. W odniesieniu do tej osoby roéwniez
sprecyzowane zostaty warunki, jakie musi ona spetnia¢, aby zamawiajgcy uznat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita ponadto, ze doswiadczenie osoby wskazanej w ofercie na stanowisko
Gtéwnego Inspektora Nadzoru budowy tuneli stanowito réwniez Kryterium oceny ofert, za ktére
wykonawca, na podstawie pkt 19.1.3.2 ppkt 2) SIWZ mégt uzyskac 4,5 pkt. (SIWZ po zmianach
dokonanych pismem z 20 wrzesnia 2018 r.).

Izba ustalita, ze w dniu 18 pazdziernika 2018 r. odwotujgcy ztozyt oferte w niniejszym

postepowaniu. W ztozonej ofercie wykonawca na stanowisko Gtéwnego Inspektora Nadzoru
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budowy tuneli wskazat Pana J. O. ktéry, zgodnie z przedtozonym wraz z ofertg Wykazem osdb,
posiada doswiadczenie w nastepujgcym zakresie: (a) 01.1994 - 12.1999 od rozpoczecia robot
tunelowych potwierdzonych wpisem do Dziennika Budowy, do zakonczenia wszystkich robot
tunelowych, potwierdzonych wpisem do Dziennika Budowy, na stanowisku Kierownika budowy
tunelu - BRNO, Obwodnica miasta Brno, tunel Kohutovicky; (b) 05.2005 - 11.2012 od
rozpoczecia robét tunelowych potwierdzonych wpisem do Dziennika Budowy, do zakonczenia
wszystkich robot tunelowych, potwierdzonych wpisem do Dziennika Budowy, na stanowisku
Inspektora nadzoru budowy tuneli przy realizacji tunelu kolejowego na Stowacji - kontrakt:
Modernizacja Unii kolejowej Nove Mesto nad Vahom - Zlatovce; (¢) 01.06.2009 - 30.04.2014
od rozpoczecia robdt tunelowych potwierdzonych wpisem do Dziennika Budowy,
do zakonczenia wszystkich robét tunelowych, potwierdzonych wpisem do Dziennika Budowy,
na stanowisku Inspektora nadzoru budowy tuneli z ramienia Wykonawcy, Obwodnica miasta
Brno, Republika Czeska, tunel Dobrovolskeho; (d) 01.04.2015 - 31.12.2016 od rozpoczecia
robot tunelowych potwierdzonych wpisem do Dziennika Budowy, do zakohczenia wszystkich
robot tunelowych, potwierdzonych wpisem do Dziennika Budowy, na stanowisku Inspektora
nadzoru budowy tuneli w zespole IK - Kontrakt: Autostrada D1 Hricovske Podhradie - Lietavska
Lucka, Stowacja".

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajgcy pismem z 19 kwietnia 2019 r. wezwal
wykonawce, dziatajgc w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz odpowiednio
w SIWZ TOM | - IDW pkt 7 i 8, w tym m. in. do ztozenia wykazu oséb, skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamoéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci. Zamawiajgcy
zatgczyt do tego pisma m.in. wzér formularza wykazu oséb. W dniu 6 maja 2019 r. odwotujgcy
ztozyt ww. dokumenty i oswiadczenia. W wykazie osob, na stanowisko Gtéwnego Weryfikatora
dokumentacji projektowej specjalnosci inzynieryjnej drogowej, wskazat Pana M. P. . W
kolumnie 5 zatytutowanej ,,Opis doswiadczenia" wskazat: ,Projekt Budowlany i Wykonawczy
drogi S5 Gniezno - Poznan (wezet Kleszczewo) wschodnia Obwodnica miasta Poznania.
Trasa gtowna o df. 20,14 km. Dos$wiadczenie na stanowisku Projektanta drogowego
obejmowato opracowanie dokumentacji projektowej. Droga klasy S (dwujezdniowa).
Stanowisko: projektant drogowy. Czas trwania: 06.2008 - 11.2009".

Nastepnie, pismem z 7 czerwca 2019 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do wyjasnienia rozbieznosci w zakresie doswiadczenia Pana M. P..
W uzasadnieniu wezwania zamawiajgcy wskazat, ze ,z informacji jakie uzyskat z Oddziatu
GDDKIA w Poznaniu wynika, ze Pan M. P. na przedmiotowym zadaniu nie widniat jako

projektant drogowy przy opracowywaniu dokumentacji projektowej". W odpowiedzi na ww.
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wezwanie wykonawca, pismem z 18 czerwca 2019 r., przekazat zamawiajgcemu stosowne
wyjasnienia, wskazujac, iz Pan M. P. penit funkcje projektanta drogowego w ramach zadania
pn. ,Projekt Budowlany i Wykonawczy drogi S5 Gniezno- Poznan (wezet Kleszczewo).
Wschodnia Obwodnica miasta Poznania". Formalnie powyzsza funkcja nie zostata zgtoszona
do zatwierdzenia przez zamawiajgcego, niemniej jednak Pan M. P. brat czynny udziat w
projektowaniu jako projektant drogowy.

Ponadto odwotujgcy, w dniu 2 lipca 2019 r., przekazat zamawiajgcemu takze
dodatkowe wyjasnienia i uzupetnienia dotyczace doswiadczenia Pana M. P. . Wskazat, Ze
posiada on réwniez doswiadczenie w petnieniu funkcji Gtownego Weryfikatora dokumentacji
projektowej specjalnosci inzynieryjnej drogowej w ramach realizacji zamodwienia pn. ,Petnienie
nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Projekt i
budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy - Bydgoszcz - granica wojewoédztwa
kujawsko - pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 3 czesci",
w zakresie Czesci 2 polegajgcej na ,Petnieniu nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét
oraz zarzagdzanie Kontraktem pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku
od wezta ,Dworzysko" (bez wezta) do wezta ,Aleksandrowo” (z weztem) o dlugosci okoto 22,4
km". Odwotujgcy oswiadczyt, ze Pan M. P. petni funkcje Gtéwnego Weryfikatora dokumentacji
projektowe] specjalnosci inzynieryjnej drogowej na ww. projekcie od dnia 27 listopada 2015 r.
do dnia dzisiejszego.

Izba ustalita takze, ze w dniu 29 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zdaniem zamawiajgcego, rzekome informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad
dotyczyty doswiadczenia Pana M. P. . W zwigzku z powyzszym, w dniu 9 wrzesnia 2019 r.
odwotujgcy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z prawem
czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na wykluczeniu wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. W przedmiotowym odwotfaniu podnidst zarzuty
naruszenia: (i) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego
bezzasadne zastosowanie i uznanie, ze wykonawca w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego w postepowaniu, co skutkowato
wykluczeniem wykonawcy z postepowania; (ii) art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia,
uzupetnienia lub udzielenia dodatkowych wyjasnien lub dokumentéw, potwierdzajgcych
spetnianie przez Pana M. P. warunkéw udziatu w postepowaniu; (iii) art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie uzasadnienia czynno$ci
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zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu wykonawcy z postepowania w sposob lakoniczny

i 0golny nie odnoszacy sie do poszczegdlnych przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt

17 ustawy Pzp.

Wyrokiem z dnia 26 wrzesnia 2019 r. KIO uwzglednita odwotanie ztozone przez
odwotujgcego w zakresie zarzutu bezzasadnego uznania, ze odwotujgcy w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu, co skutkowato wykluczeniem wykonawcy z postepowania, podczas gdy w
niniejszej sprawie nie zaistniaty przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17
Prawa zamodwien publicznych oraz zarzutu sporzadzenia uzasadnienia czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu wykonawcy z postepowania w sposob lakoniczny
i ogolny, nie odnoszacy sie do poszczegdlnych przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 17 Prawa zamoéwien publicznych. W konsekwencji, I1zba nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, podjetej dnia 29 sierpnia
2018 r., oraz nakazata zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Izba ustalita réwniez, ze w dniu 25 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy, dziatajgc w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w odniesieniu do osoby
wskazanej na stanowisko Gtéwnego weryfikatora dokumentacji projektowej specjalnosci
inzynierskiej drogowej - Pana M. P. w zakresie nastepujgcych kwestii:

1. podania daty uzyskania przez M. P. wpisu na liste witasciwej Izby samorzadu
zawodowego, potwierdzonego zaswiadczeniem wydanym przez tg lzbe oraz daty, od
ktérej Pan M. P. posiadat ubezpieczenie OC jako projektant;

2. wyjasnienia na jakiej podstawie, uwzgledniajgc tres¢ regulacji art. 12 ust. 1 w zwigzku
z art. 12 wust. 7 ustawy Prawo budowlane, wykonawca uznat, ze M. P.
w okresie od czerwca 2008 roku do listopada 2009 roku posiadat uprawnienia budowlane,
umozliwiajgce sprawowanie samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie jako
projektant drogowy przy opracowaniu dokumentacji projektowej dla zadania: ,Projekt
Budowlany i Wykonawczy drogi S5 Gniezno-Poznan (wezet Kleszczewo). Wschodnia
obwodnica miasta Poznania”’, a w konsekwencji mogt wykaza¢ sie doswiadczeniem
na tym stanowisku;

3. wyjasnienia sformutowania ,czynny udziat w projektowaniu jako projektant drogowy",
odnoszacego sie do doswiadczenia M. P. przy opracowaniu w okresie od czerwca 2008
r. do listopada 2009 r., dokumentacji projektowej dla zadania: ,Projekt Budowlany i
Wykonawczy drogi S5 Gniezno-Poznan (wezet Kleszczewo). Wschodnia obwodnica
miasta Poznania”;

4. wyjasnienia na jakiej podstawie faktycznej i prawnej (ze wskazaniem konkretnej podstawy

prawnej) wykonawca uwaza, ze wskazany ,czynny udziat w projektowaniu" spetnia
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wymogi okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ TOM | pkt 7.2.3. lit. b ppkt 13.;

5. wskazania czy i jakie dziatania zostaty podjete przez wykonawce w celu dokonania
nalezytej weryfikacji wskazanego w ofercie doswiadczenia Pana M. P.;

6. wyjasnienia czy wykonawca przed ztozeniem os$wiadczen zawartych w ofercie dot.
doswiadczenia Pana M. P. zgdat od niego przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych
posiadanie doswiadczenia przy opracowaniu dokumentacji projektowej dla zadania:
.Projekt Budowlany i Wykonawczy drogi SS Gniezno-Poznah (wezet Kleszczewo).
Wschodnia obwodnica miasta Poznania" oraz czy weryfikowat posiadanie uprawnieh do
wykonywania samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie Pana M. P. w okresie od
czerwca 2008 roku do listopada 2009 r.

Zamawiajgcy w tym samym pismie, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat rowniez odwotujgcego do wyjasnieh w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko
Gtoéwnego Inspektora Nadzoru budowy tuneli - Pana J. O. . Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze
jego wezwanie jest spowodowane otrzymaniem w dniu 15 pazdziernika 2019 r. pisma od
innego wykonawcy - Konsorcjum firm: Drogowa Trasa Srednicowa S.A i INKO Consulting Sp.
Z 0.0. Zamawiajgcy zostat poinformowany o podaniu rzekomo nieprawdziwych informacji w
zakresie osoby wskazanej przez odwotujgcego do zajmowania stanowiska Giéwnego
Inspektora Nadzoru budowy tuneli, w zwigzku z czym wezwat odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien poprzez: ,odniesienie sie do kwestii przedstawionych przez Konsorcjum: Drogowa
Trasa Srednicowa S.A. i INKO CONSULTING Sp. z o. o. i potwierdzenie czy i na jakie]
podstawie faktycznej i prawnej (prosze o wskazanie konkretnej regulacji normatywnej
stanowigcej podstawe do takiego stanowiska wykonawcy) wykonawca uznat ze Pan J. O.
posiada doswiadczenie zgodne z wymogami okreslonymi przez zamawiajgcego w SIWZ
w ramach kryteriéw oceny ofert”.

Na powyzsze czynnosci odwotujgcy ztozyt odwotanie w dniu 4 listopada 2019 r.
zarzucajgc, ze zamawiajgcy wykonujgc powtdrnie czynnosci badania i oceny oferty
odwotujgcego wezwat go do ztozenia wyjadnien, w zakresie przekraczajgcym uprawnienia
zamawiajgcego wynikajgce z ustawy Pzp oraz w sposdb naruszajgcy zasady réwnego
traktowania wykonawcdéw, uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci, jak rowniez
wbrew postanowieniom wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wydanego w dniu 26 wrzesnia
2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1754/19 oraz podjecie czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania przez osoby niezapewniajgce

bezstronnosci i obiektywizmu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje
Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamodwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
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uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone ustnie do protokotu podczas rozprawy, lzba
stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
Izba zwraca uwage, ze przepis ten zobowigzuje zamawiajgcego (zgodnie z przepisem
zamawiajgcy ,wzywa”) do wyjasnienia sktadanych przez wykonawce w ofercie odwiadczen
i dokumentéw. Zadanie wyjasnien moze dotyczyé wszystkich o$wiadczen i dokumentow
wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec zaréwno tych dotyczgcych potwierdzenia
spetniania warunkéw podmiotowych i braku podstaw do wykluczenia, jak i tych, ktore
sg skladane na potwierdzenie spetnienia wymagan odnoszgcych sie do przedmiotu
zamoéwienia. Ponadto, inaczej niz ma to miejsce w przypadku procedury uzupetniania
oswiadczen i dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp, wezwanie o wyjasnienie
moze by¢ kierowane w danym postepowaniu kilkakrotnie i to w stosunku do tego
samego oswiadczenia lub dokumentu. Powodem moze byé¢ zaréwno fakt, iz pierwotne
wyjasnienia sg niewystarczajgce ale tez okolicznos¢, ze w stosunku do tego samego
dokumentu pojawity sie, w toku postepowania, inne jeszcze watpliwosci. Stanowisko takie
potwierdzono zaréwno w doktrynie, jak tez w orzecznictwie KIO. Izba nie podziela zatem
stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy byt ograniczony co do mozliwosci wezwania
w zakresie tych kwestii, ktére w jego ocenie miaty na celu wyjasnienie niejasnych czy
sprzecznych informacji, zawartych w przedtozonych przez odwotujgcego dokumentach
i odwiadczeniach.

W niniejszej sprawie rownie istotna, dla oceny zasadnosci przedmiotowego zarzutu jest
okolicznosé¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 26 wrzesnia 2019 r. o sygn. akt
1754/19, uwzgledniajgc odwofanie wniesione przez odwotujgcego i nakazujac
zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w uzasadnieniu wskazata, ze
zamawiajgcy niezasadnie wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp. Z tresci uzasadnienia wynika, ze wykluczenie uznano za niezgodne
z przepisami ustawy Pzp w zwigzku z tym, ze zamawiajgcy w sposob niewystarczajgcy
uzasadnit tg czynno$¢, do czego byt zobligowany podejmujgc decyzje w tym zakresie.
Z dalszej czesci uzasadnienia wyroku wynika, ze zamawiajgcy winien wyczerpujgco odnies¢
sie do wszystkich przestanek wynikajgcych z tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp i dopiero
wowczas wykluczenie takie moze by¢ skuteczne.

Nie sposéb uznac, jak chce tego odwotujacy, ze Izba przesadzita w tresci wyroku,
ze wobec niego nie zaistniaty podstawy do wykluczenia z postepowania. Stwierdzita jedynie,
ze zamawiajgcy W uzasadnieniu decyzji w sposOb niewystarczajgcy uzasadnit podstawy
faktyczne wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust.1 pkt 17 ustawy Pzp,
co w ocenie sktadu orzekajgcego w sprawie KIO 1754/19 skutkowato jednoczesnie uznaniem,

ze takze nie wykazat trafnosci swojego stanowiska, co do samej koniecznosci czynnosci
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wykluczenia odwotujgcego na podstawie tego przepisu. Izba wskazata réwniez, ze
»W konsekwencji od ewentualnych ustalen zamawiajgcego w toku ponownego badania i oceny
ofert, jak i ewentualnego wykazania i wyczerpujgcego uzasadnienia wszystkich trzech
przestanek, a wiec takze drugiej z nich bedzie zalezatlo czy byta podstawa prawna do
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17”. Sktad orzekajgcy w sprawie
KIO 1754/19 jednoznacznie zatem stwierdzit, ze nie wszystkie okolicznosci zostaty przez
zamawiajgcego wskazane w uzasadnieniu. Nie przesadzit przy tym, czy zamawiajgcy jedynie
w sposob niedostateczny sporzadzit swoje uzasadnienie, czy tez winien dodatkowo zbadac¢
okolicznoéci, ktore budzg jego uzasadnione watpliwosci, a dotyczg ztozonych przez
wykonawce dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez niego warunkow udziatu
w postepowaniu. Izba stwierdzita jedynie, ze w toku ponownego badania ofert zamawiajgcy
»winien ocenic, na ile wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 lub ust. 4 jest konieczne, czyli przydatne
w przedmiotowej sprawie i dopuszczalne przez przepisy Pzp”. Nie zawarto wiec wprost
dyspozycji dla zamawiajgcego, jakie czynnosci winien wykona¢ w ramach powtdrzonych
czynnosci badania i oceny ofert, jednakze w swietle oceny dokonanej przez Izbe w cytowanym
wyroku co do tego, ze uzasadnienie wykluczenia jest niewystarczajgce i w przypadku, gdyby
istnialy okolicznosci skutkujgce koniecznoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, zamawiajgcy winien w sposéb szczegdtowy
przedstawi¢ uzasadnienie faktyczne podjetej decyzji - dziatanie zamawiajgcego nalezy uznac
za uzasadnione. Nie ulega watpliwoéci, ze zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do tresci
ztozonych przez odwotujgcego odwiadczen i dokumentow, a watpliwosci te byty tej natury,
ze dotyczyly okolicznoéci czy odwotujacy przedstawiajgc okreslone informacje przedstawit
je zgodnie z prawda. Zamawiajgcy miat zatem prawo te okolicznosci wyjasnié.

Tym samym, powotujgc sie na powyzszy przepis, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien w zakresie tych kwestii, ktére dotyczgc dokumentow i oswiadczen
sktadanych w toku postepowania, jednoczesnie miaty rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego.
Niesporne jest, ze wszystkie kwestie, bedgce przedmiotem wezwania do wyjasnien, dotyczyty
osoby Pana M. P., wskazanego w ,Wykazie osob” jako Gtéwny weryfikator dokumentac;ji
projektowej specjalnosci inzynieryjnej drogowej. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
ztlozenia wyjasnien w zakresie odnoszgcym sie do tej osoby, w kwestiach dotyczacych
ztozonych w wykazie o$wiadczen. Wezwanie dotyczyto tych oswiadczen, ktére wzbudzity
watpliwosci zamawiajgcego czy tez czynity niemozliwym, w jego ocenie, dokonanie
prawidtowej weryfikacji czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odnoszgc sie do poszczegolnych pytan, zadanych przez zamawiajgcego w pismie
z 25 pazdziernika 2019 r. Izba zauwaza co nastepuje.

Kwestia bedgca przedmiotem pierwszego pytania tj. kiedy Pan M. P. uzyskat wpis na

liste wiasciwej lzby samorzadu zawodowego ma, w ocenie zamawiajgcego, kluczowe
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znaczenie dla oceny spetnienia warunku. Zamawiajgcy wyjasnit to przedstawiajgc swojg
argumentacje, uzasadniajgc zakres przedmiotowego wezwania. Odwotujgcy brak mozliwosci
wezwania do ztozenia wyjasnien w tym zakresie wywodzit nie z samego brzmienia przepisu
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ale raczej polemizujgc z twierdzeniami zamawiajgcego,
ze z tresci SIWZ nie wynikato, ze miata by¢ to osoba wpisana na liste wiasciwej Izby
samorzgdu zawodowego, ani tym bardziej osoba sprawujgca samodzielng funkcje techniczng
w budownictwie. Jesli odwotujgcy nie zgadzat sie z takag interpretacjg zamawiajgcego miat
mozliwosc¢, w pismie ktére skierowatby do niego w odpowiedzi na zadane pytanie, odnies¢ sie
do tej okolicznosci.

Analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku drugiego pytania, dotyczgcego
okolicznosci na jakiej podstawie, uwzgledniajgc tres¢ regulacji art. 12 ust. 1 w zwigzku z art.
12 ust. 7 ustawy Prawo budowlane, wykonawca uznat, ze M. P. w okresie od czerwca 2008
roku do listopada 2009 roku posiadat uprawnienia budowlane, umozliwiajgce sprawowanie
samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie jako projektant drogowy przy opracowaniu
dokumentacji projektowej dla zadania: ,Projekt Budowlany i Wykonawczy drogi S5 Gniezno-
Poznan (wezet Kleszczewo). Wschodnia obwodnica miasta Poznania”,
a w konsekwencji mogt wykaza¢ sie doswiadczeniem na tym stanowisku. Réwniez
ta informacja, jak wyjasnit zamawiajgcy, miata na celu dokonanie oceny, w kontekscie
sformutowanych warunkéw udziatu w postepowaniu, czy odwotujgcy warunki te spetnia.
Okolicznos¢, ze odwotujgcy w sposob odmienny interpretuje tres¢ warunku nie odbiera
zamawiajgcemu prawa do zgdania takich wyjasnien. Nie ulega watpliwosci, ze kwestie, ktére
sg przedmiotem dociekah zamawiajgcego zwigzane sg z tym, czy wskazana na stanowisko
projektanta drogowego osoba, posiadata stosowne uprawnienia, umozliwiajgce sprawowanie
samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie.

Nie ulega rowniez, w ocenie sktadu orzekajgcego watpliwosci, ze zamawiajgcy w toku
badania i oceny oferty miat prawo zwrécic sie do odwotujgcego, aby ten wyjasnit jak rozumie
sformutowanie ,czynny udziat w projektowaniu jako projektant drogowy", odnoszgcego sie
do doswiadczenia M. P. przy opracowaniu w okresie od czerwca 2008 r. do listopada 2009 r.,
dokumentacji projektowej dla zadania: ,Projekt Budowlany i Wykonawczy drogi S5 Gniezno-
Poznan (wezet Kleszczewo). Wschodnia obwodnica miasta Poznania". Sam odwotujgcy,
odpowiadajgc wczesniej na pytania zamawiajgcego takiego sformutowania uzyt, nie
precyzujgc jednoczesnie jakie czynnosci byly przez te osobe wykonywane. Zmawiajgcy miat
zatem uprawnienie do zgdania dalszych wyjasnien w tym zakresie, celem stwierdzenia, czy
spetniony zostat warunek posiadania przez wskazang osobe doswiadczenia
na stanowisku projektanta drogowego.

Kolejne pytanie dotyczyto wyjasnienia przez odwotujgcego kwestii na jakiej podstawie

faktycznej i prawnej (ze wskazaniem konkretnej podstawy prawnej) uwaza on, ze wskazany
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,CZynny udziat w projektowaniu" spetnia wymogi okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ
TOM | pkt 7.2.3. lit. b ppkt 13. Niewatpliwie pytanie to jest wynikiem rozbieznosci, ktére
wyniknety w zakresie sposobu rozumienia warunku udziatu w postepowaniu, podczas
rozprawy toczgcej sie w wyniku wniesienia odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1754/19.
Zamawiajgcy dokonujgc odmiennej interpretacji co do brzmienia warunku uznat, ze odwotujgcy
wprowadzit w btgd zamawiajgcego przedstawiajgc mu okreslone informacje i w rezultacie
wykluczyt go z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Izba, orzekajgc w tym
przedmiocie zwrocita uwage zamawiajgcego, ze przedstawiajgc informacje w Wykazie osob
wykonawca byt pewny, co do informacji zawartych w wykazie doswiadczenia, stad
ich przedstawienie w aktualnym postepowaniu. Wywodzita to z faktu, ze analogiczne
informacje odwotujgcy przedstawiat w innych postepowaniach, organizowanych przez inne
oddzialy GDDKIiA, a zatem miat podstawy uznaé¢ te informacje za odpowiadajgce tresci
warunku. lzba zwrécita rowniez uwage, ze ,Zamawiajgcy nie wykazatl zadnego
zainteresowania okolicznosciami, jakie byly podstawy przedstawienia doswiadczenia
wskazanej osoby na danym zadaniu, co czynito, ze odwotujgcy byt ich pewny, skoro miata ona
inne adekwatne doswiadczenie na innych zadaniach, co wynikato z pisma odwotujgcego
z 02.07.2019 r. i dokonanej weryfikacji w tym zakresie przez zamawiajgcego. Nadto,
Zamawiajgcy réwniez nie byt zainteresowany dlaczego odwotujgcy uwaza, co posrednio
wynika z wyjasnien z 18.06.2019 r., ze czynny udziat w projektowaniu spetnia wymogi z pkt
7.23 lit. b ppkt 13 SIWZ, czy wigze sie to z odmiennym odczytywaniem wymogu’.
W kontekscie przedmiotowych zastrzezen, sformutowanych przez sktad orzekajgcy w sprawie
KIO 1754/19 nie sposob uznaé, ze zamawiajacy nie miat podstaw, aby o takie wyjasnienia
zwréci¢ sie do wykonawcy. Nalezy podkreslié, ze tre$¢ Zzgdania nie wykraczata poza
dyspozycje przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, dodatkowo Izba w swoim wyroku w sprawie
KIO 1754/19 poczynita w tym zakresie pewne sugestie, formutujgc uwagi dotyczgce sposobu
prowadzenia postepowania wyjasniajacego i zakresu jaki powinien leze¢ w sferze
zainteresowania zamawiajgcego.

Odnoszgc sie z kolei do kwestii zgdania wyjasnien w zakresie: wskazania czy i jakie
dziatania zostaly podjete przez wykonawce w celu dokonania nalezytej weryfikacji
wskazanego w ofercie doswiadczenia Pana M. P. oraz czy wykonawca przed ziozeniem
o$wiadczen zawartych w ofercie dot. doswiadczenia Pana M. P. zgdat od niego przedstawienia
dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie doswiadczenia przy opracowaniu dokumentacji
projektowej dla zadania: ,Projekt Budowlany i Wykonawczy drogi SS Gniezno-Poznanh (wezet
Kleszczewo). Wschodnia obwodnica miasta Poznania" oraz czy weryfikowat posiadanie
uprawnien do wykonywania samodzielnej funkgcji technicznej w budownictwie Pana M. P. w
okresie od czerwca 2008 roku do listopada 2009 r. okolicznosci te rowniez wynikajg z tresci

orzeczenia w sprawie KIO 1754/19. Sam odwotujgcy, cytujgc stosowne fragmenty
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uzasadnienia wydanego orzeczenia wskazuje, ze istotne znaczenie w sprawie, w ocenie Izby,
miata okolicznos¢ czy odwotujgcy przygotowujgc oferte zweryfikowat informacje, ktére znalazty
sie w tresci Wykazu osob. Przy czym nie sposéb sie zgodzi¢ z odwotujgcym, Zze pytania
zamawiajgcego zmierzajg do poszukiwania zarzutéw, ktore mogtyby uzasadnia¢ ponowne
wykluczenie odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy takiej decyzji nie podjat. Dat
odwotujgcemu niejako mozliwos¢ ,wyttumaczenia” niektérych kwestii i przestawienia swojej
argumentacji w tym zakresie.

Nie mozna rowniez poming¢ okolicznosci, ze z przywolywanego juz wielokrotnie
uzasadnienia wyroku Izby w sprawie KIO 1754/19 wynikaja pewne kwestie, ktorych
wyjasnienia zamawiajgcy zaniechat. Izba wprost wskazata jakie ma zastrzezenia
do prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego, stad wezwanie
zamawiajgcego, skierowane do odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, nalezy uznac¢
za oparte w tresci przepisu i zgodne z uzasadnieniem wyroku KIO.

Przechodzgc z kolei do zarzutu odwotujgcego, naruszenia przez zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Izba uznata, ze nieuprawnione sg twierdzenia odwotujgcego,
ze w przypadku gdy zamawiajgcy uzna, ze dotychczas skltadane wyjasnienia
sg niewystarczajgce dla potwierdzenia, ze dany wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, winien on wezwac¢ odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw. Odwotujgcy
pomija okolicznos¢, ze wezwanie takie moze by¢ skierowane do wykonawcy jedynie wéwczas,
gdy ztozone dokumenty zawierajg informacje zgodne z prawda. W innym przypadku najpierw
materializuje sie przestanka wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W takim przypadku
zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania, albowiem nie moze
wezwac go do zastgpienia informacji niezgodnej z rzeczywisto$cig informacjg prawdziwg. Tym
samym rowniez w tym kontekscie nietrafiony jest zarzut, ze wezwanie w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp kierowane do odwotujgcego, ma na celu jedynie potwierdzenie, ze zaistniata
wobec niego podstawa do wykluczenia go z postepowania. W $wietle powzietych watpliwosci,
na wczesniejszym etapie postepowania, takze co do prawdziwosci i rzetelno$ci oswiadczen
sktadanych przez odwolujgcego wyjasnienie wszystkich watpliwych kwestii bylo zatem
konieczne, aby zamawiajgcy mogt stwierdzi¢, czy wszystkie informacje przekazane przez
niego byly zgodne z rzeczywistoscig. Dopiero w przypadku uznania, Ze nie zaistniata
przestanka do wykluczenia odwotujgcego z postepowania, mégtby wezwac go do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba uznata rowniez za niezasadny =zarzut odwotujgcego naruszenia przez
zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten, w odroznieniu od regulacji opisane;j
w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp stuzy do tego aby w przypadku, gdy zamawiajgcy powezmie
jakiekolwiek watpliwosci co do tredci ztozonej przez wykonawce oferty, mogt zadac

od wykonawcy stosownych wyjasnien. Wyjasnienia mogg dotyczyé wszystkich elementow
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oferty zaréwno jej zawartosci merytorycznej, jak i warunkow wykonania zaméwienia. Jedynym
ograniczeniem w tym zakresie jest to, ze zakres zgdanych wyjasnien nie moze prowadzi¢
do negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg co do tresci oferty i dokonywanie w niej
jakichkolwiek zmian czy uzupetnieh, poza czynnosciami okreslonymi w art. 87 ust. 1a i ust. 2
ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy wzywajgc go do wyjasnien pismem
z 25 pazdziernika 2019 r. naruszyt cytowang norme, gdyz tresé pytan wykracza poza zakres
ztozonej oferty, gdyz zamawiajgcy oczekuje podania informacji w zakresie doswiadczenia
osoby majgcej realizowa¢ zamdwienie - wskazanego na stanowisko Gtownego Inspektora
Nadzoru budowy tuneli Pana J. O. . Odwolujgcy pomija jednak okolicznosé,
ze doswiadczenie tej osoby miato nie tylko wptyw na ocene spetnienia przez niego warunkow
udziatu w postepowaniu, opisanych w pkt. 7.2 ppkt 3 lit. b SIWZ, ale bylo takze podstawag
do przyznania punktéw w ramach kryteridw oceny ofert (kryterium ,Doswiadczenie
personelu”). Tym samym zamawiajgcy, w przypadku gdy powzigt watpliwosci co do
posiadanych przez tg osobe kwalifikacji zawodowych, odpowiednich jego zdaniem do funkcji,
jaka zostanie tej osobie powierzona, miat prawo wezwaé do zlozenia wyjasnien
w przedmiotowym zakresie. Bez znaczenia w tym przypadku jest z jakiego zrodta zamawiajgcy
powzigt informacje, ktére stanowity nastepnie podstawe wezwania. Zrédtem takim moze byé
réwniez pismo innego wykonawcy, w tym przypadku przystepujgcego. Sktad orzekajacy nie
podziela rowniez stanowiska odwotujgcego, ze watpliwosci zamawiajgcego nie mogg zrodzic¢
sie w wyniku informacji pozyskiwanych z sieci Internet. Przeciez nie sama informacja w takim
przypadku decyduje o uznaniu danej oferty za niezgodng z SIWZ, czy o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania, ale jest podstawg do wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy
informacjami powszechnie dostepnymi w sieci Internet a oSwiadczeniami sktadanymi przez
wykonawce w ofercie. Procedura, jakg zastosowat zamawiajgcy, byla zatem zgodna
Z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Fakt, Zze zamawiajgcy zacytowat tres¢ pisma
przystepujgcego w tresci wezwania nie zmienia faktu, ze zadane przez zamawiajgcego pytanie
zmierza do wyjasnienia watpliwosci, ktére ma w odniesieniu do osoby wskazanej
na stanowisko Gtéwnego Inspektora Nadzoru budowy tuneli. Zamawiajgcy zwrdcit tez uwage,
ze odpowiadajgc na pytania wykonawcow, pismem z 1 pazdziernika 2018 r., udzielit miedzy
innymi wyjasnien w odniesieniu do osoby proponowanej na to stanowisko. Zamawiajgcy,
odpowiadajgc na pytanie nr 36, sprecyzowat sposOb rozumienia warunku udziatu
w postepowaniu, wskazujgc rowniez jakie doswiadczenie musi posiada¢ osoba petnigca te
funkcje. Odwotujgcy nie moze zatem, na obecnym etapie postepowania, twierdzi¢, ze zadanie
wyjasnien w zakresie dotyczgcym tego czy osoba wskazana przez niego tj. Pan J. O. spetnia
te warunki (w rozumieniu takim, jaki opisat to zamawiajgcy w SIWZ), wykracza poza tres¢

przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
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Z kolei w zakresie w jakim odwotujgcy podnosit, ze doszto do naruszenia zasad
udzielania zaméwien publicznych, poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,
a takze poprzez podejmowanie czynnosSci zwigzanych =z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania przez osoby niezapewniajgce bezstronnosci i obiekty-
wizmu, co skutkowato podjeciem wobec odwotujgcego czynnos$ci niezgodnej z ustawg Pzp,
polegajgcej na wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie wykraczajgcym poza
tresc oferty oraz zatgczonych do niej dokumentow oraz przedstawienie przez zamawiajgcego
w przedmiotowym wezwaniu stanowiska innego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu
i bezpodstawne zobowigzanie odwotujgcego do ustosunkowania sie do tego stanowiska, Izba
uznata, ze zarzut ten nie znajduje oparcia w dokumentacji prowadzonego postepowania.

Jak juz wczesniej wskazano fakt, ze zamawiajgcy sformutowat swoje watpliwosci co do
ztozonej przez odwoltujgcego oferty, na podstawie informacji przekazanych przez
przystepujgcego nie dowodzi, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie z naruszeniem zasad
udzielania zamowien publicznych. Nie potwierdzita sie rowniez okolicznos¢, ze zamawiajgcy
przekazat przystepujgcemu jakiekolwiek informacje na temat przyznanej odwotujgcemu ilosci
punktéw w kryterium ,Doswiadczenie personelu”. Jak wskazywat zamawiajgcy w dniu 20
wrzesnia 2018 r. dokonana zostata zmiana SIWZ, w tym w zakresie punktacji przyznawanej w
kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie personelu”. Odwotujgcy nie mogt zatem uzyskac 3 pkt
w tym kryterium, bowiem zamawiajgcy, po zmianie SIWZ mogt przyznac albo 2 pkt albo tez
4,5 pkt.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekifa jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy: .............coiiiiiiininn,

Czlonkowie: ...
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