Sygn. akt: KIO 929/19
WYROK

zdnia 6 czerwca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Luiza tamejko
Emil Kuriata

Jan Kuzawinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2019 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0., ul. Okélna 10, 32-400 Zawiercie oraz Stecol Corporation, 4-2101,
2 Rongyuan Road, Huayuan Industrial Area, Tianjin, Chinska Republika Ludowa
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, prowadzacy postepowanie:
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwska
5, 40-017 Katowice

przy udziale:

A. wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie¢ o zaméwienie: Polbud-Pomorze
Sp. z 0.0., Lacko 18, 88-170 Pakos$¢ oraz China Railway 14th Bureau Group Co.,
Ltd. Tiejian Building A, 2666, Aoti West Road, 250101 Jinan, Chinska Republika
Ludowa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: MIRBUD S.A., ul. Unii
Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice, Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéow
KOBYLARNIA S.A., Kobylarnia 8, 86-061 Brzoza oraz Prywatna Spétka Akcyjna
»Zrzeszenie Budowlane Interbudmontaz”, ul. T. Strokacha, budynek 1, 03148
Kijow, Ukraina zgfaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych co do osoby wskazanej na stanowisko
Kierownika Robé6t Mostowych i nakazuje zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa —
Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad, prowadzacemu
postepowanie: Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Katowicach uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i dokonanie powtérnej czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie
z postepowania wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: MIRBUD
S.A., Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. oraz Prywatna
Spoétka Akcyjna ,,Zrzeszenie Budowlane Interbudmontaz” na podstawie art. 24 ust.

1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, prowadzacego
postepowanie: Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddzial
w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspodlnie
ubiegajacych si¢ o zamoéwienie: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR
Sp. z 0.0, ul. Okdélna 10, 32-400 Zawiercie oraz Stecol Corporation, 4-2101,
2 Rongyuan Road, Huayuan Industrial Area, Tianjin, Chinska Republika Ludowa

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, prowadzacego postepowanie: Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwska 5,
40-017 Katowice na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie:
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0., ul. Okélna 10, 32-400
Zawiercie oraz Stecol Corporation, 4-2101, 2 Rongyuan Road, Huayuan Industrial
Area, Tianjin, Chinska Republika Ludowa kwote 23600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) poniesiong tytutem wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



Sygn. akt: KIO 929/19
Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, prowadzgcy
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach (dalej:
,<Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Budowa drogi ekspresowej S1 (dawniej S69) Bielsko-Biata-
Zywiec-Zwardon, odcinek Przybedza-Miléwka (obejécie Wegierskiej Gorki)”. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 17 stycznia 2018 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2018/S 011-020020.

W dniu 21 maja 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie:
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. oraz Stecol Corporation (dalej:

,Odwolujgcy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

1. czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspaolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: MIRBUD S.A., Przedsiebiorstwo Budowy Drég
i Mostéow KOBYLARNIA S.A. oraz Prywatna Spotka Akcyjna ,Zrzeszenie Budowlane
Interbudmontaz” (dalej: ,Konsorcjum MIRBUD”) z uwagi na to, ze Konsorcjum MIRBUD
winno by¢ wykluczone z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy

Pzp;

2. czynnosci wezwania Konsorcjum MIRBUD przez Zamawiajgcego pismem z dnia 30
stycznia 2019 r. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia dokumentu, o ktérym mowa
w SIWZ Tom | (IDW) pkt 9.7 ppkt 1d) w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w SIWZ Tom | (IDW) pkt 7.2) ppkt 3.b.5) oraz prowadzenia
z Konsorcjum MIRBUD negocjacji w tym zakresie pismem z dnia 18.01.2019 r., z uwagi na
to, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wezwania Konsorcjum MIRBUD w tym trybie do

uzupetnienia Wykazu osob, a takze nie powinien prowadzi¢ z tym wykonawcg negocjaciji;

3. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Konsorcjum MIRBUD
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Konsorcjum
MIRBUD w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej razgcego niedbalstwa

wprowadzito Zamawiajgcego w btad:

a) przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu
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w zakresie wskazanym w IDW w pkt 7.2) ppkt 3.b. 2 - Kierownik Budowy, 4 - Kierownik
Robot Mostowych budowy tunelu oraz 5 - Kierownik Robot Mostowych,

b) w zakresie wskazania na podstawy do uzyskania dodatkowej punktacji w ramach
obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriow oceny ofert w ramach kryterium dot.
Kierownika Budowy - pkt. 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. ii IDW oraz w kryterium dot. Kierownik Robot
Mostowych budowy Tunelu - pkt. 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. iii IDW;

4. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Konsorcjum MIRBUD
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Konsorcjum
MIRBUD w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawito informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, ktére to informacje mogty mie¢ istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu w zakresie:

a) przedstawienia przez Konsorcjum MIRBUD informacji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie wskazanym w IDW w pkt 7.2) ppkt 3.b. 2 - Kierownik Budowy,

4 - Kierownik Robdt Mostowych budowy tunelu oraz 5 - Kierownik Robét Mostowych,

b) wskazania przez Konsorcjum MIRBUD na podstawy do uzyskania dodatkowej
punktacji w ramach obiektywnych i niedyskryminacyjne kryteriow oceny ofert w ramach
kryterium dot. Kierownika Budowy - pkt. 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. ii IDW oraz w kryterium dot.
Kierownik Robét Mostowych budowy Tunelu - pkt. 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. iii IDW;

5. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Konsorcjum MIRBUD
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Konsorcjum
MIRBUD nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt
7.2) ppkt 3.b.5) IDW - Kierownik Robét Mostowych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum MIRBUD z postepowania, pomimo tego, ze Konsorcjum MIRBUD w wyniku
zamierzonego dziatania, a co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego
w bfad:

a) przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w IDW w pkt 7.2) ppkt 3.b. 2 - Kierownik Budowy, 4 - Kierownik

Robot Mostowych budowy tunelu oraz 5 - Kierownik Robot Mostowych,



b) w zakresie wskazania na podstawy do uzyskania dodatkowej punktacji w ramach
obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriow oceny ofert w ramach kryterium dot.
Kierownika Budowy - pkt. 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. ii IDW oraz w kryterium dot. Kierownik Robot
Mostowych budowy Tunelu - pkt. 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. iii IDW;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum MIRBUD z postepowania, pomimo tego, ze Konsorcjum MIRBUD w wyniku co
najmniej lekkomyslnosci lub niedbalstwa, przedstawito informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, ktore to informacje mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez Zamawiajgcego w postepowaniu w zakresie:

a) przedstawienia przez Konsorcjum MIRBUD informacji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie wskazanym w IDW w pkt 7.2) ppkt 3.b. 2 - Kierownik Budowy,

4 - Kierownik Robdt Mostowych budowy tunelu oraz 5 - Kierownik Robot Mostowych,

b) wskazania przez Konsorcjum MIRBUD na podstawy do uzyskania dodatkowej
punktacji w ramach obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriéw oceny ofert w ramach
kryterium dot. Kierownika Budowy - pkt. 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. ii IDW oraz w kryterium dot.
Kierownik Robét Mostowych budowy Tunelu - pkt. 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. iii IDW;

3. art. 26 ust. 3w zw. z art. 25 ust. 1, art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wezwanie Konsorcjum MIRBUD przez Zamawiajgcego pismem z dnia 30 stycznia 2019 r.
w ftrybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia dokumentu, o ktérym mowa w SIWZ Tom |
(IDW) pkt 9.7 ppkt 1d) w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wskazanym w SIWZ Tom | (IDW) pkt 7.2) ppkt 3.b.5) oraz prowadzenia z Konsorcjum
MIRBUD negocjacji w tym zakresie pismem z dnia 18 stycznia 2019 r., pomimo tego, ze
Konsorcjum MIRBUD winno byé wykluczone z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 lub 17 ustawy Pzp, co wyklucza mozliwosé uzupetnienia przez Konsorcjum MIRBUD
w tym trybie dokumentéw zawierajgcych informacje wprowadzajgce w btagd z uwagi na
zawartg w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade réwnego traktowania wykonawcédw oraz pomimo
tego, ze art. 87 wust. 1 ustawy Pzp wyraznie zakazuje prowadzenia negocjacji

z wykonawcami;

4. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
MIRBUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na to, ze
Konsorcjum MIRBUD nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 7.2) ppkt 3.b.5) IDW - Kierownik Robét Mostowych.



a w konsekwencji takze:

5. art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum MIRBUD w sytuacji, gdy oferta ta zostata ztozona

przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu;

6. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie oferty Konsorcjum
MIRBUD za oferte najkorzystniejszg, podczas gdy w rzeczywistosci oferta ta nie jest ofertg

najkorzystniejszg w postepowaniu;

7. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami ustawy Pzp;
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat na nastepujace okoliczno$ci:

Ad. 1, 2 i 4 Wprowadzenie Zamawiajgcego w btad/brak wykazania spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu

Odwotujgcy wskazat na dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz na
przestanki, ktérych zaistnienie warunkuje zastosowanie ww. przepiséw. Odwotujgcy
przywotat rowniez wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 12 listopada 2018 r., sygn. akt
KIO 2007/17, KIO 2014/17, wyrok Izby z dnia 7 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1004/17,
wyrok Izby z dnia 2 maja 2018 r., sygn. akt KIO 596/18, a takze na wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z dnia 9 kwietnia 2019 r., sygn. akt XIl Ga 206/19.

1.1 Kierownik Robo6t Mostowych (Z. A. S.)
1.1.1 Budowa obwodnicy Miedzyzdrojow

Jak wskazat Odwotujgcy, Konsorcjum MIRBUD w Wykazie o0s6b ztozonym
Zamawiajgcemu na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zadeklarowato, ze na
stanowisko Kierownika Robo6t Mostowych (dla pozostatych obiektéw inzynierskich) wskazuje

pana Z. A. S. z nastepujgcym doswiadczeniem:

Kierownik Robot Mostowych (dla pozostatych obiektéw inzynierskich) — Z. A. S. -
Uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen nr 43/99,

Wyksztatcenie: wyzsze techniczne

Doswiadczenie zawodowe: Doswiadczenie przy realizacji zadania wymienionego ponizej

obejmujgcego budowe obiektow mostowych od rozpoczecia robét do wykonania zadania na



stanowisku: Kierownika Robo6t Mostowych.

Zadanie 1: Budowa obwodnicy Miedzyzdrojéw w ciggu drogi krajowej nr 3 Swinoujscie -
Szczecin od km 124-006 do km 14+970.

Zakres: budowa obiektéw mostowych

Wartosé budowy Estakady: 15 663 830,89 zt netto

Wartosé budowy Wiaduktu Drogowego: 4 071 831,08 zt netto
Wartosé budowy wiaduktu ekologicznego: 2 390 651,83 zt netto
Petniona funkcja: Kierownik Robét Mostowych

Okres petnienia funkcji: od rozpoczecia robét do wykonania zadania.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 18 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy skierowat do

Konsorcjum MIRBUD nastepujgce zapytanie:

W odniesieniu do osoby pana Z. A. S. wskazano doswiadczenie przy realizacji zadania pn.:
,Budowa obwodnicy Miedzyzdrojéw w ciggu drogi krajowej nr 3 Swinoujscie - Szczecin od
km 12+006 do km 14 + 970 Petniona funkcja: Kierownik Robo6t Mostowych.

Z informaciji jakie uzyskat Zamawiajgcy wynika, ze Pan Z. S. na przedmiotowym zadaniu

petnit funkcje Dyrektora Kontraktu.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Konsorcjum MIRBUD w odpowiedzi z dnia 23 stycznia
2019 r. wskazato, ze ,informacje w zakresie dat oraz petnionych funkcji na kontrakcie
Konsorcjum MIRBUD uzyskato bezposrednio od p. Z. A. S. w zakresie okresu i jak

obowigzkow petnionych przez niego w ramach wskazanej przez Zamawiajgcego inwestycji”.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze z dostepnych informacji, a takze z samego pisma
Zamawiajgcego wynika, ze pan S. na powyzszej inwestycji nie petnit funkcji Kierownika

Robét Mostowych, ale Dyrektora Kontraktu.
Wprowadzenie Zamawiajgcego w btad

Odwotujacy stwierdzit, ze bezsprzecznie w niniejszej sprawie Konsorcjum MIRBUD
podato w ztozonym Zamawiajgcemu w odpowiedzi na jego wezwanie w trybie art. 26 ust. 1

ustawy Pzp w Wykazie oséb w pkt. 5 informacje wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego



w zakresie sprawowanej przez pana S. funkcji Kierownika Robot Mostowych na inwestyciji
,Budowa obwodnicy Miedzyzdrojéw w ciggu drogi krajowej nr 3 Swinouj$cie - Szczecin od
km 12+006 do km 14+970” (dalej: ,Budowa obwodnicy Miedzyzdrojow”). Odwotujgcy zwrécit
uwage, ze sam Zamawiajgcy wskazat, ze pan S. na Budowie obwodnicy Miedzyzdrojow

sprawowat funkcje Dyrektora Kontraktu, a nie Kierownika Rob6t Mostowych.
W przekonaniu Odwotujgcego, spetniona zostata:

- wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przestanka wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad przez Konsorcjum MIRBUD w zakresie sprawowanej przez pana S.

funkcji na Budowie obwodnicy Miedzyzdrojow oraz

- wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przestanka przedstawienia przez
Konsorcjum MIRBUD informacji, ktére wprowadzajg Zamawiajgcego w btgd w zakresie

sprawowanej przez pana S. funkcji na Budowie obwodnicy Miedzyzdrojow.

Wprowadzenie w btgd w zakresie wykazania spetniania warunkow/istotny wptyw na decyzje

Zamawiajgcego

Jak podat Odwotujgcy, Zamawiajgcy wymagat w pkt. 7.2) ppkt 3.b.5) IDW wykazania
sie przez wykonawcéw dysponowaniem osobg posiadajgcg doswiadczenie w sprawowaniu
funkcji Kierownika Robét Mostowych. Odwotujgcy stwierdzit, ze niezgodne z rzeczywistoscig
informacje w zakresie sprawowanej przez pana S. funkcji na Budowie obwodnicy
Miedzyzdrojéw wprowadzaty Zamawiajgcego w btgd w zakresie wykazania spetniania przez
Konsorcjum MIRBUD okreslonego w pkt. 7.2) ppkt 3.b.5) IDW warunku udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy przyjat, ze poniewaz decyzja w zakresie uznania wykazania
przez Konsorcjum MIRBUD warunkéw udziatu w postepowaniu decyduje o tym, czy
wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania, nalezy takze stwierdzi¢, ze wskazane
powyzej podane przez Konsorcjum MIRBUD wprowadzajgce w bigd informacje mogty miec
istotny wptyw na decyzje Zmawiajgcego w zakresie, w jakim mogty prowadzi¢ do tego, ze
Zamawiajgcy uznatby, iz Konsorcjum MIRBUD spetnia okreslony w pkt. 7.2) ppkt 3.b.5) IDW

warunek udziatu w postepowaniu.
Zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo/lekkomy$inos¢ lub niedbalstwo

Odwotujgcy przywotat wyrok Sad Okregowy w Krakowie z dnia 8 marca 2017 r., sygn.
akt XIl Ga 1019/16, w ktorym Sad stwierdzit: ,Na podstawie art. 14 Zam PublU do oceny
czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia stosuje sie przepisy

Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 KC diuznik obowigzany jest do starannosci
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ogolnie 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 odbiegajacy od wtasciwego dla niej miernika
nalezytej starannosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 10 marca 2004 r.,
sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny
i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby,
a jednoczednie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowacé w swietle ogdlnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 KC precyzuje, ze
nalezyta starannosc¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarcze;j
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego
profesjonaliste nalezy rowniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Nalezyta starannosé¢ profesjonalisty nakfada na
wykonawce, ktory skfada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit
sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci (tak Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 17 maja 2016 r. w sprawie do sygn. akt KIO 673/16, Legalis
1482148)”.

Odwotujgcy podkreslit, ze pan S., zgodnie 2z informacjami ujawnionymi
w odpisie petnym z Krajowego Rejestru Sgdowego dla MIRBUD S.A., byt w okresie od 18
grudnia 2015 r. do 19 wrzesnia 2018 r. cztonkiem zarzadu partnera Konsorcjum MIRBUD, tj.
Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. Wobec powyzszego, zdaniem
Odwotujgcego, pan S., a takze jego kariera zawodowa, nie powinny by¢ obce lub trudne do
zweryfikowania dla Konsorcjum MIRBUD. W ocenie Odwotujgcego, brak zweryfikowania
przez Konsorcjum MIRBUD podanych przez pana S. danych $wiadczy co najmniej o
niedbalstwie Konsorcjum MIRBUD, a nawet razgcym, skoro pan S. byt cztonkiem zarzadu
Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A., a co najmniej o

lekkomysInosci w postepowaniu Konsorcjum MIRBUD.

Jak zauwazyt Odwotujacy, ze wzgledu na to, ze dziatanie Konsorcjum MIRBUD byto
co najmniej razgco niedbate, spetnita sie ostatnia z wymaganych przestanek okreslonych
w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Jednoczesnie, majgc na wzgledzie, ze razgce
niedbalstwo jest kwalifikowanym stopniem niedbalstwa, Odwotujacy stwierdzit, ze spetnita sie
takze przestanka wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, tj. niedbalstwo po stronie
Konsorcjum MIRBUD. Zdaniem Odwotujgcego, dziatanie Konsorcjum MIRBUD, majgc na

uwadze liczne zarzuty w zakresie podawania Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych

10



w btad (w zakresie mieszczacym sie w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp) wzgledem
réznych uczestnikdbw postepowania, a takze wobec samego Konsorcjum MIRBUD
podniesione na wczesniejszym etapie postepowania, brak nalezytej weryfikacji przez
Konsorcjum MIRBUD sprawowanej przez pana S. funkcji na Budowie obwodnicy
Miedzyzdrojow nalezy potraktowac jako dziatanie co najmniej lekkomysine. W przekonaniu
Odwotujgcego, Konsorcjum MIRBUD winno byto zaktada¢, ze brak zweryfikowania tego
doswiadczenia moze doprowadzi¢ do podania informacji wprowadzajgcych w btad i godzito

sie z takg mozliwoscia.
1.1.2 Most na rzece tupi

Odwotujgcy podat, ze w dniu 30 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum
MIRBUD w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia dokumentu, o ktérym mowa w SIWZ
Tom | (IDW) pkt 9.7 ppkt 1d) w celu potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie wskazanym w SIWZ Tom | (IDW) pkt 7.2) ppkt 3.b.5).

Pismem z dnia 8 lutego 2019 r. Konsorcjum MIRBUD uzupetnito Wykaz osob,

wskazujgc na nowe doswiadczenie pana S.:

Przebudowa istniejgcej sieci drogowej - Most na rzece tupi w ul. 1 Maja w ciggu drogi
wojewoddzkiej nr 705. Zakres: budowa obiektu mostowego. Petniona funkcja: Kierownik
Budowy oraz Kierownik Robot Mostowych. Okres petnienia funkcji: od rozpoczecia robét do

wykonania zadania.

Odwotujgcy wskazat, ze doswiadczenie pana S. przedstawione
w uzupetnionym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Wykazie oséb, nie powinno by¢ brane pod
uwage przez Zamawiajgcego, poniewaz prowadzitoby do sanowania przestanki wykluczenia
Konsorcjum MIRBUD na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, co jest
niedopuszczalne ze wzgledu na wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade réwnego

traktowania wykonawcow.

Z tych wzgledéw, zdaniem Odwotujgcego, zmaterializowaty sie przestanki
wykluczenia Konsorcjum MIRBUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Pzp, a nie dokonujgc tej czynnosci, Zamawiajgcy naruszyt wskazane przepisy ustawy
Pzp. Majac powyzsze na uwadze, Odwotujgcy podnidst, ze w tym zakresie Konsorcjum
MIRBUD nie wykazato takze spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i winno podlegac¢

wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

1.2 Kierownik Budowy (M. W. Z.)
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Jak wskazat Odwotujgcy, w ztozonej przez Konsorcjum MIRBUD ofercie wykonawca
ten wskazat w ramach Wykazu osoéb, ze dysponuje osobg pana M. W. Z., ktéry bedzie pemnit
funkcje Kierownika Budowy. Informacja ta zostata powtdérzona w Wykazie oséb ztozonym
przez Konsorcjum MIRBUD w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.
1 ustawy Pzp. Wykonawca wskazat dla pana Z. doswiadczenie w ramach zadania ,Budowa
drogi ekspresowej S3 Szczecin-Gorzow WIkp. Odcinek | Wezet ,Klucz” Wezet ,,Pyrzyce” od
km 0+000 do km 28+200” (dalej: ,Budowa drogi S3”), ktére pan Z. zdobyt petnigc funkcje
Kierownika Budowy od dnia 1 kwietnia 2008 r. do dnia 2 pazdziernika 2009 r. Jednoczesnie,
w Formularzu 2.2 - Kryteria Pozacenowe Konsorcjum MIRBUD wskazato w stosunku do
pana Z.: ,Na potwierdzenie posiadania przez p. M. W. Z. (imie i nazwisko) doswiadczenia
zgodnie z opisem podkryterium zawartym w pkt 19 IDW - Tom | SIWZ przedstawiam
informacje i oswiadczam, ze osoba posiada doswiadczenie przy realizacji wskazanego

zadania/zadan od rozpoczecia robét do wykonania zadania”.

Odwotujgcy przywotat postanowienia pkt 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. ii IDW oraz zwrdcit
uwage, ze z oficjalnych danych dostepnych na stronach internetowych Generalnej Dyrekcji

Drog Krajowych i Autostrad (patrz:  https://www.gddkia.gov.pl/pl/a77816/s3-klucz-pyrzyce)

wynika, ze rozpoczecie budowy nastgpito w dniu 18 lutego 2008 r., a zakonczenie budowy
(Wystawienie Swiadectwa Przejecia) nastapito w dniu 17 lutego 2010 r. Powyzsze informacje
sg takze potwierdzone wpisami w dzienniku budowy dla Budowy drogi S3, a takze pozostatej

dokumentacji tej inwestycji.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze oznacza, ze skoro rozpoczecie budowy nastgpito
w dniu 18 lutego 2008r., a pan Z. zaczat petni¢ funkcje Kierownika Budowy dopiero od dnia 1
kwietnia 2008 r., to pan Z. nie pefnit swojej funkcji od rozpoczecia robét. Takze skoro
zakonczenie budowy nastgpito w dniu 17 lutego 2010 r., a pan Z. pehit swojg funkcje do dnia
2 pazdziernika 2009 r., to wbrew oswiadczeniu Konsorcjum MIRBUD, nie petnit funkcji

Kierownika Budowy do wykonania zadania, tj. do wystawienia Swiadectwa Przejecia.

Jak wskazat Odwotujgcy, pismem z dnia 10 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy zwrocit sie
do Konsorcjum MIRBUD z nastepujgcym pytaniem: ,Z informacji uzyskanych przez
Zamawiajgcego wynika, ze rozpoczecie Roboét na w/w zadaniu nastgpito w dniu 18.02.2008
r., a Swiadectwo Przejecia Robdt zostato wystawione w dniu 17.03.2010 r. Z tresci
Swiadectwa Przejecia Robot wynika, ze cato$é robét bedgcych przedmiotem przejecia

uznano za zakonczong w dniu 17.02.2010 r.”

Pismem z dnia 15 stycznia 2019 r. Konsorcjum MIRBUD nie zaprzeczyto wskazanym

informacjom, jednakze wskazato, ze ,biorgc pod uwage nalezytg staranno$¢ przy sktadaniu
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oswiadczen w ramach prowadzonego postepowania, Konsorcjum MIRBUD skupito swoja
uwage na weryfikacji doswiadczenia Pana Z. pod katem posiadania doswiadczenia od
rozpoczecia robot do wykonania zadania oraz posiadania 24 miesiecy doswiadczenia”.
Nastepnie Konsorcjum MIRBUD wskazato, ze ,rozbieznosci w datach wskazane przez
Zamawiajgcego w zaden sposOb nie wplywajg na ocene spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu ani przyznania Konsorcjum MIRBUD punktacji w ramach kryterium
pozacenowego. Nawet jesli wskazane przez Zamawiajgcego daty uznac za prawidtowe to
fakt omytkowego podania przez wykonawce innych dat nie ma jakiegokolwiek wptywu na
wynik postepowania bowiem p. M. Z. petnit swojg funkcje tak jak wymagat tego Zamawiajgcy

od rozpoczecia robdt do wykonania zadania”.

Odwotujagcy zwrocit uwage, ze Konsorcjum MIRBUD nie zaprzeczyto, ze rozpoczecie
Rob6t na ww. zadaniu nastgpito w dniu 18 lutego 2008 r., a Swiadectwo Przejecia Roboét
zostato wystawione w dniu 17 marca 2010 r. Z przedtozonego zas przez Konsorcjum
MIRBUD Wykazu osob wynika, ze pan Z. petnit funkcje Kierownika Budowy od dnia 1
kwietnia 2008 r. do dnia 2 pazdziernika 2009 r., a wiec, jak zaznaczyt Odwotujacy,
nieprawdziwe jest stwierdzenie Konsorcjum MIRBUD, iz rzekomo pan Z. ,pelnit swojg

funkcje tak jak wymagat tego Zamawiajacy od rozpoczecia robét do wykonania zadania”.

Zdaniem Odwotujgcego, informacje podane przez Konsorcjum MIRBUD s3g
w powyzszym zakresie obiektywnie nieprawdziwe i wprowadzajg w btgd w zakresie, w jakim
Konsorcjum MIRBUD wskazato na wykazanie spetniania warunku udziatlu w postepowaniu
oraz na podstawy do przyznania temu wykonawcy maksymalnej liczby punktacji w kryterium
dot. Kierownika Budowy - pkt. 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. ii IDW, podczas gdy Zamawiajgcy nie
powinien byt przyzna¢ Konsorcjum MIRBUD 2 punktéw za do$wiadczenie pana Z. zdobyte
na zadaniu Budowa drogi S3, poniewaz pan Z. nie sprawowat swojej funkcji na tym zadaniu
od rozpoczecia robot, ani do wykonania zadania (wg definicji ze strony 12 IDW -
,doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa Przejecia wg klauzuli 10.1 WK FIDIC (dla
kontraktéw realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC), Protokotu odbioru robot lub
réwnowaznego dokumentu (w przypadku zaméwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa
Przejecia)”’). Tymczasem, jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy, oceniajgc oferte

Konsorcjum MIRBUD przyznat temu wykonawcy 3 punkty w tym zakresie.
Tym samym, w przekonaniu Odwotujgcego, ponownie spetnita sie:

- wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przestanka wprowadzenia Zamawiajgcego
w btad przez Konsorcjum MIRBUD w zakresie okresu sprawowanej przez pana Z. funkcji na

inwestycji Budowa drogi S3 oraz
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- wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przestanka przedstawienia przez Konsorcjum
MIRBUD informacji, ktére wprowadzajg Zamawiajgcego w bitad w zakresie okresu

sprawowanej przez pana Z. funkcji na inwestycji Budowa drogi S3.

Odwotujacy stwierdzit, ze niezgodne z rzeczywistoscig informacje w zakresie okresu
sprawowanej przez pana Z. funkcji na inwestycji Budowa drogi S3 wprowadzity
Zamawiajgcego w bfad. Poniewaz decyzja w zakresie uznania wykazania przez Konsorcjum
MIRBUD warunkéw udziatu w postepowaniu decyduje o tym, czy wykonawca ten podlega
wykluczeniu z postepowania, a informacje podane w ramach kryteriow oceny ofert decydujg
0 przyznaniu Konsorcjum MIRBUD dodatkowej punktacji, Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze
wskazane powyzej, podane przez Konsorcjum MIRBUD, wprowadzajgce w btad informacje,

mogty miec¢ i miaty istotny wptyw na decyzje Zmawiajgcego.

Odwotujacy przyjat, majgc na uwadze, ze dziatanie Konsorcjum MIRBUD byto co
najmniej razgco niedbate, ze spetnita sie ostatnia z wymaganych przestanek okreslonych
w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Jednoczesnie, majgc na wzgledzie, ze razgce
niedbalstwo jest kwalifikowanym stopniem niedbalstwa, Odwotujacy stwierdzit, ze spefnita sie
takze przestanka wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, tj. niedbalstwo po stronie
Konsorcjum MIRBUD. Zdaniem Odwotujgcego, brak nalezytej weryfikacji przez Konsorcjum
MIRBUD okresu sprawowanej przez pana Z. funkcji na inwestycji Budowa drogi S3 nalezy
potraktowaé jako dziatanie lekkomysine. Konsorcjum MIRBUD winno byto zaktadac, ze brak
zweryfikowania tego doswiadczenia moze doprowadzi¢é do podania informaciji

wprowadzajgcych w bigd i godzito sie z takg mozliwoscia.

Odwotujgcy podnidst, ze ze wzgledow opisanych powyzej, zmaterializowaty sie
przestanki wykluczenia Konsorcjum MIRBUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 ustawy Pzp, a nie dokonujgc tej czynnosci, Zamawiajgcy naruszyt wskazane przepisy

ustawy Pzp.
1.3 Kierownik Roboét Mostowych budowy tunelu (A. B.)

Odwotujgcy przywotat postanowienia pkt 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. iii IDW oraz pkt 7.2)
ppkt 3.b.4) IDW. Jak podat Odwotujgcy, w zlozonej przez Konsorcjum MIRBUD ofercie
wykonawca ten wskazat w ramach Wykazu osob, ze dysponuje osobg pana A. B., ktory
bedzie petnit funkcje Kierownika Robét Mostowych budowy Tunelu. Wykonawca wskazat dla

pana B. doswiadczenie w ramach zadania:

1. ,Beskidzki” Tunel kolejowy na Ukrainie - Inspektor Nadzoru Robdét Mostowych
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budowy tunelu w ramach zatrudnienia w firmie D2 Consult;

2. Autostrada A9 Pyhrn - ,Borsrucktunnel” - Inspektor Nadzoru Robot Mostowych

budowy tunelu w ramach zatrudnienia w firmie D2 Consult;
3. S-Bahn Stuttgart, Odcinek 601 - Inspektor Nadzoru Robét Mostowych budowy tunelu.

Ponadto, w Formularzu 3.4 Wykaz osob, ktory zostat przedtozony przez Konsorcjum
MIRBUD na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w pkt. 7.2 pkt 3) b) 4) Kierownik Robdét Mostowych budowy tunelu, Konsorcjum MIRBUD

wskazato pana A. B. wykazujgc analogiczne jego doswiadczenie.
Ad. 1 ,Beskidzki” Tunel kolejowy na Ukrainie

Odwotujgcy podat, ze majgc na uwadze, ze obecnhie oceniang ofertg w ramach
procedury odwréconej jest oferta Konsorcjum MIRBUD, zwrécit sie do
inwestora/zamawiajgcego Publicznej Spétki  Akcyjnej ,Ukrzaliznycia” z  pytaniami
dotyczgcymi doswiadczenia oraz roli pana A. B. na wskazanym projekcie. Publiczna Spétka

Akcyjna ,Ukrzaliznycia” w udzielonych Odwotujacemu odpowiedziach wskazata, ze:

i) wszystkie funkcje Inzyniera Kontraktu zostaly wykonane przez D2Consult na

podstawie umowy konsultingowej;

i) pan A. B. pemit funkcje kierownika projektu (Inzyniera Kontraktu) i jedynie
koordynowat prace zespotu nadzorczego. Ale to poszczegdlni inspektorzy D2Consult

bezposrednio kontrolowali postep budowy, a nie p. B.;

i) pan A. B. wykonywat nastepujgce funkcje (nie bezposrednio zwigzane
z budowg): byt ekspertem ds. Umow, kontrolowat przeptyw sSrodkdéw pienieznych,

przygotowywat raporty, petnit reprezentatywng funkcje dyrektora D2Consult itp.;

iv) pan A. B. dokonywat zmian w umowie, podpisywat umowy, certyfikaty odbioru,

certyfikaty ptatnosci, raporty okresowe i tak dale;.

Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy, Publiczna Spétka Akcyjna ,Ukrzaliznycia”
zatgczyta do swoich odpowiedzi zawartg pomiedzy Inwestorem Ukrainskim a D2Consult
umowe o ustugi konsultingowe, ktorej tres¢ potwierdza wskazane przez nig informacije.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze informacje te przeczg jednoznacznie tresci oswiadczen
Konsorcjum MIRBUD, iz na wskazanej inwestycji p. B. petnit deklarowang funkcje Inspektora

Nadzoru Robot Mostowych budowy tunelu.

15



Ad. 2 Autostrada A9

Odwotujgcy wskazatl, ze zwrdcit sie do inwestora/zamawiajgcego ASFINAG BAU
MANAGEMENT GMBH (dalej: ,ASFINAG”) z pytaniami dotyczagcymi doswiadczenia oraz roli
p. A. B. na wskazanym projekcie. ASFINAG w udzielonych Odwotujgcemu odpowiedziach

wskazat, ze:

i) ustugi Kontroli Towarzyszgcej (BK) zostaty wykonane zgodnie z zatgczonym do

odpowiedzi ASFINAG opisem technicznym tej ustugi;

i) termin ,wtérnej kontroli projektowej” nie jest powszechny w projektach ASFINAG
i nie jest jasno zdefiniowany. Zakres wykonanej przez D2Consult ustugi Kontroli
Towarzyszacej nalezy rozpatrywa¢ w zakresie obowigzkéw natozonych na firme D2Consult
zgodnie z zalgczonym do odpowiedzi ASFINAG opisem technicznym ustugi ,Kontroli

Towarzyszacej”;

iii) pan B. zapewnit obstuge Kontroli Towarzyszgcej (BK). Ustugi ,Ortliche Bauaufsicht”

(OBA), {j. ustugi miejscowego nadzoru budowlanego zostaty wykonane przez inne biuro;

iv) ustugi OBA zostaty wykonane przez BURO Geoconsult ZT GmbH. Kierownikiem OBA

(tj. ,miejscowego nadzoru budowlanego”) byt pan P. P. .

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze okolicznos¢ wykonywania ustug nadzoru nad budowg
Autostrady A9 przez firme BURO Geoconsult ZT GmbH potwierdzajg takze wyciggi

z dziennika budowy dla tejze inwestycji.

Jak wskazat Odwotujgcy, w przypadku inwestycji austriackiej, istotna jest takze i ta
okolicznosé¢, ze firma D2 Consult sprawowata na rzeczonej inwestycji funkcje tzw. ,Kontroli
Towarzyszacej”, w zakres ktorej nie wchodzi w ogdle petnienie funkcji Inspektora Nadzoru
Robot Mostowych budowy tunelu. Zgodnie z informacjami uzyskanymi od ASFINAG, firma
D2 Consult petnita na inwestycji austriackiej role tzw. ,Kontroli Towarzyszacej”, zas BURO
Geoconsult ZT GmbH petnita role lokalnego nadzoru budowlanego. Odwotujacy stwierdzit,
ze na gruncie praktyki budowlanej w Austrii wystepuje istotna réznica pomiedzy lokalnym
nadzorem budowlanym (6rliche Bauaufsicht) a Kontrolg Towarzyszgcg (Begleitende
Kontrolle). Zakres ustug, ktére majg by¢ swiadczone przez ,lokalny nadzér budowlany” lub
,kontrole towarzyszgcg” dla projektu budowlanego, okreslajg przede wszystkim odpowiednie
umowy miedzy ustugodawcami a klientem. Istniejg jednak takze standardowe definicje tych
funkcji zawarte w ,HIA - Honorarinformation Architecture 2010 (HIA - Fee Information

architecture 2010), opublikowanym przez Federalng lzbe Architektéw i Konsultantow
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Inzynieryjnych (,HIA”) oraz ,Leitfaden zur Kostenabschatzung bei Planungsleistungen 2012”
opublikowane przez Austriackg lzbe Handlowg, Wydziat Budownictwa (GFE). Zgodnie
z rozdziatami 10.70 i nast. HIA, lokalny nadzér budowlany obejmuje ustugi w kategoriach
reprezentujgcych klienta na placu budowy, kontroli terminéw, kontroli jakosci, ksiegowania
faktur, sledzenia kosztéw, zakonczenia projektu i dokumentacji projektowej. Zgodnie z sekcjg
2.1. GFE, lokalny nadzor budowlany obejmuje ustugi w kategoriach nadzér i kontrola
budowy, kontrola terminéw i kosztéw, kontrola jakosci, ksiegowanie faktur, analiza
zapotrzebowani na podwyzki i obnizki kosztéw, a takze dokumentacja w fazach
przygotowania wdrozenia, wdrozenia i zakonczenia projektu. Podobnie jak w przypadku HIA,
GFE zapewnia réwniez szczegbtowe opisy tych kategorii ustug. Odwotujacy podat, ze
w odniesieniu do ,kontroli towarzyszacej” sekcja 04 HIA zawiera nastepujgcy opis ,Celem
kontroli towarzyszgcej jest przeglad dokumentacji rozwojowej projektu, planowanie, proces
przetargowy i udzielenie zamowienia, a takze wdrozenie i fakturowanie catej konstrukcji
projektu pod katem wydajnosci, oszczednosci, koniecznosci, architektury i przydatnosci
funkcjonalnej, a takze oceny wspdtpracy pomiedzy planistg i wszystkimi pozostatymi
konsultantami”. Kontrola towarzyszgca musi dostarcza¢ klientowi raporty o swoich
przegladach i pomagac klientowi we wszystkich decyzjach, ktore nalezy podjg¢ na podstawie

takich recenzji.

W oparciu o powyzsze opisy Odwolujgcy stwierdzit, ze gtéwng rdéznicg miedzy
dwiema ustugami jest to, ze lokalny nadzér budowlany jest zaangazowany w rzeczywistg
kontrole operacyjng projektu budowlanego (wraz z zarzadzaniem projektem na placu
budowy), podczas gdy kontrola towarzyszgca ma dodatkowg funkcje kontrolng dla projektu,
tj. sprawdza plany i decyzje kontroli operacyjnej, aby upewni¢ sie, ze sg one zgodne

z ustalonymi w umowie parametrami projektu bez kontroli na placu budowy.

Jak wskazat Odwotujacy, fakt, ze istnieje wyrazne rozroznienie miedzy ,lokalnym
nadzorem budowlanym” i ,kontrolg towarzyszgca” znajduje odzwierciedlenie w réznych
zrodtach, takich jak np. orzeczenie austriackiego Sadu Najwyzszego (Ob82/06g).
Z wszystkich powyzszych zrédet wynika bezsprzecznie, w opinii odwotujgcego, ze
w zakresie Kontroli Towarzyszacej nie znajduje sie zakres obowigzkow dokonywania
inspekcji i nadzoru prowadzenia robét budowlanych, w tym dotyczgcych budowy tuneli, co
odpowiadatoby inspekcji nadzoru robot mostowych budowy tunelu. Zakres tych prac wchodzi

bowiem w ramy lokalnego nadzoru budowlanego.
Odwotujacy stwierdzit, ze powyzsze oznacza tym samym, ze:

1. na inwestycji ,Beskidzki Tunel” pan A. B. nie sprawowat funkcji Inspektora Nadzoru
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Robét Mostowych budowy tunelu, ale jedynie nadzorowat pracownikéw D2Consult, ktérzy
wykonywali funkcje inspektorow nadzoru. Pan B. koordynowat ich prace i zarzgdzat

kontraktami z wykonawcami i podwykonawcami.

2. na inwestycji Autostrada A9 to firma Buro Geoconsult ZT GmbH wykonywato
inspekcje nadzoru budowlanego i zatrudnione przez te firme osoby, w tym pan P. P., ktéry
wykonywat funkcje kierownika inspektoréw. Firma D2Consult i pan B. nie wykonywali
jakichkolwiek funkcji nadzoru budowlanego, a jedynie petnili role Kontroli Towarzyszgcej,
ktorej rolg jest weryfikacja dziatan wykonawcy robot oraz firmy nadzorczej oraz udzielanie

doradztwa ASFINAG - tzw. Doradca Techniczny.

Odwotujgcy podniést, Zze informacje podane przez Konsorcjum MIRBUD sa
w powyzszym zakresie obiektywnie nieprawdziwe i wprowadzajg w btgd w zakresie, w jakim
Konsorcjum MIRBUD wskazato na wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz podstawy do przyznania temu wykonawcy maksymalnej liczby punktacji w kryterium
dot. Kierownik Robot Mostowych budowy Tunelu - pkt. 19.1.2.2. ppkt 2a) lit. iii IDW.
Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie powinien byt przyzna¢ Konsorcjum MIRBUD 2,5
punktéw za doswiadczenie pana B. zdobyte na ktérymkolwiek zadaniu, poniewaz pan B. nie
sprawowat funkcji Inspektora Nadzoru Robo6t Mostowych budowy tunelu na tych zadaniach.
Zamawiajgcy oceniajgc oferte Konsorcjum MIRBUD przyznat temu wykonawcy 2,5 punktow,
co byto, w ocenie Odwotujgcego, nieuzasadnione. Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze
informacje wskazane przez Konsorcjum MIRBUD w formularzu 3.4. sktadanym na potrzeby
wykazania spetniania warunkéow udzialu w postepowaniu sg réwniez nieprawdziwe w
zakresie sprawowania przez pana B. funkgji Inspektora Nadzoru Robét Mostowych budowy

tunelu na inwestycji ,Beskidzki Tunel” oraz budowy Autostrady A9.
Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, ponownie spetnita sie:

- wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przestanka wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad przez Konsorcjum MIRBUD w zakresie sprawowanej przez pana B.

funkcji na inwestycji ,Beskidzki Tunel” oraz budowy Autostrady A9 oraz

- wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przestanka przedstawienia przez
Konsorcjum MIRBUD informacji, ktére wprowadzajg Zamawiajgcego w btgd w zakresie
sprawowanej przez pana B. funkcji na inwestycji ,Beskidzki Tunel” oraz budowy Autostrady
A9.

Odwotujgcy stwierdzit, ze niezgodne z rzeczywistoscig informacje w zakresie
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sprawowanej przez pana B. funkcji na inwestycji ,Beskidzki Tunel” oraz budowy Autostrady
A9 wprowadzity Zamawiajgcego w btad. Poniewaz decyzja w zakresie uznania wykazania
przez Konsorcjum MIRBUD warunkéw udziatu w postepowaniu decyduje o tym, czy
wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania, a informacje podane w ramach
kryteriow oceny ofert decydujg o przyznaniu Konsorcjum MIRBUD dodatkowej punktaciji,
Odwotujgcy stwierdzit takze, Zze wskazane powyzej podane przez Konsorcjum MIRBUD
wprowadzajgce w btad informacje moglty mie¢ i mialy istotny wpltyw na decyzje
Zmawiajgcego. Odwotujgcy, majgc na uwadze, ze dziatanie Konsorcjum MIRBUD byto co
najmniej razgco niedbate, stwierdzit, Ze spefnita sie ostatnia z wymaganych przestanek
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Jednoczesnie, majgc na wzgledzie, ze
razgce niedbalstwo jest kwalifikowanym stopniem niedbalstwa, Odwotujacy przyjat, ze
spetnita sie takze przestanka wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, tj. niedbalstwo po
stronie Konsorcjum MIRBUD. Zdaniem Odwotujgcego, brak nalezytej weryfikacji przez
Konsorcjum MIRBUD sprawowanej przez pana B. funkcji na inwestycji ,Beskidzki Tunel”
oraz budowy Autostrady A9 nalezy potraktowac, jako dziatanie co najmniej lekkomy$ine -
Konsorcjum MIRBUD winno bylo zaktadaé, ze brak zweryfikowania tego doswiadczenia
moze doprowadzi¢ do podania informacji wprowadzajgcych w bigd i godzito sie z takg

mozliwoscia.

W przekonaniu Odwolujgcego, zmaterializowaly sie przestanki wykluczenia
Konsorcjum MIRBUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp,

a nie dokonujgc tej czynnosci Zamawiajgcy naruszyt wskazane przepisy ustawy Pzp.

Ad. 3 Bezpodstawne uzupetnienie Wykazu oséb oraz prowadzenie negocjacji z Konsorcjum
MIRBUD

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Konsorcjum MIRBUD ztozyto w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp Wykaz oséb zawierajgcy
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia pana S. .
Zamawiajgcy pismem z dnia 18 stycznia 2019 r. wezwat w tym zakresie Konsorcjum
MIRBUD na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien, ktére Konsorcjum
MIRBUD ztozyto pismem z dnia 23 stycznia 2019 r. W pismie tym Konsorcjum MIRBUD poza
wskazaniem, ze btedne informacje o doswiadczeniu pana S. pochodzg od niego samego,
wskazato ponadto, ze ,p. Z. A. S. posiada doswiadczenie przekraczajgce wymagania

Zamawiajgcego”. Nastepnie Konsorcjum MIRBUD wskazato na dwie inwestycje:

- Budowa mostu na rzece tupi oraz
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- »,W ramach inwestycji pn. Budowa wezia drogowego w ciggu drogi krajowej DK92
w granicach administracyjnych miejscowosci Sady, gmina Tarnowo Podgérne, woj.
Wielkopolskie, taczacy droge z drogg gminng - ul. Drukarskg oraz potudniowej strony
obiektem magazynowym prowadzonej na rzecz Panattoni Poland Services Sp. z 0.0. petnit
obowigzki Kierownika Budowy oraz Kierownika Robdét Mostowych. Inwestycja obejmowata
m.in. budowe wiaduktu o klasie obcigzenia; A wg PN-85/S-10030 A”.

Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy pismem z dnia 30 stycznia 2019 r. wezwat
Konsorcjum MIRBUD w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia dokumentu, o ktérym
mowa w SIWZ Tom | (IDW) pkt 9.7 ppkt 1d) w celu potwierdzenia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wskazanym w SIWZ Tom | (IDW) pkt 7.2) ppkt 3.b.5). Pismem
Z dnia 8 lutego 2019 r. Konsorcjum MIRBUD uzupetnito Wykaz oséb, wskazujgc na nowe
doswiadczenie pana S. jedynie w zakresie Budowy mostu na rzece tupi. Takie dziatanie

Zamawiajgcego stanowito, w ocenie Odwotujgcego, naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost, ze wyjatkiem od wzywania do uzupetniania dokumentéw lub
oswiadczen jest zaistnienie przestanek odrzucenia oferty lub uniewaznienia postepowania.
Jesli zatem oferta wykonawcy pomimo zastosowania procedury uzupetnienia podlegataby
odrzuceniu lub postepowanie podlegatoby uniewaznieniu, to wéwczas wezwanie wykonawcy
do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie znajduje zastosowania. Odwotujgcy
wskazat, ze skutek odrzucenia oferty obejmuje sytuacje, gdy wykonawca ztozy nieprawdziwe
informacje, a nastepnie zostanie wezwany do uzupetnienia brakéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Czynnosci tej bowiem nie mozna konwalidowaé, a zamawiajgcy jest
zobligowany do wykluczenia wykonawcy z postepowania (por. M. Sieradzka [w:] M.
Sieradzka, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 2018, komentarz do art. 24 ustawy
Pzp). Odwotujgcy za stuszne uznat stanowisko prezentowane w doktrynie, ze podania przez
wykonawce nieprawdziwych informacji w ofercie nie mozna uznaé¢ za ,btgd” podlegajgcy
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, Zze jednolita
i zachowujgca aktualno§¢ w nowym stanie prawnym w tym zakresie linia orzecznicza
Krajowej lzby Odwotawczej nie pozostawia watpliwosci co do tego, iz mozliwosé
uzupetnienia dokumentow w tym trybie w przypadku ztozenia nieprawdziwych informac;ji jest
wytgczona. W konsekwencji Zamawiajgcy ocenia wytgcznie pierwotnie ztozone wraz z ofertg
dokumenty (tak lzba w wyroku z dnia 26 stycznia 2016 r., sygn. akt KIO 1/16, jak tez
w sprawach o sygn. akt KIO 526/15, KIO 177/15, KIO 1370/15). Odwotujgcy wskazat, ze
w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 734/17) Izba podkreslita, ze: ,Ztozenie przez
wykonawce nieprawdziwych informacji wytgcza mozliwos¢ uzupetniania dokumentow

wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w trybie art.
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26 ust. 3 Prawa zamdéwieh publicznych.” (podobnie Izba w wyroku z dnia z dnia 7 czerwca
2017 r., sygn. akt KIO 1004/17).

Odwotujacy przywotat takze wyrok Izby z dnia 20 marca 2017 r. (sygn. akt KIO
382/17), w ktérym badana byta podobna sytuacja to stanu faktycznego z niniejszego
postepowania - wywiedzione zostato natomiast, iz: ,Ztozone oswiadczenie w zakresie
doswiadczenia zawodowego osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy
potwierdza spetnienie przez te osobe warunku udzialu w postepowaniu, z tym
zastrzezeniem, ze na skutek zawartej w tym oswiadczeniu nieprawdziwej informacji.
W konsekwencji nie mozna przyjac, iz oSwiadczenie to zawiera btedy lub braki, a tylko takie
sytuacje sg podstawg dla zastosowania art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp. Redakcja przepisu art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp nie pozostawia watpliwosci, co do tego, iz w przypadku, gdy wykonawca
ztozyt w ofercie informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego majgce wplyw na wynik
postepowania, zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wykluczy¢ tego wykonawce
Zz postepowania o udzielenie zamowienia. Ustawa nie przewiduje zadnej mozliwosci
sanowania nieprawdziwej informacji i nie statuuje obowigzku zamawiajgcego do wzywania
wykonawcy, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe do zilozenia informagji

niewadliwych.”.

Odwotujgcy ocenit dziatanie Zamawiajgcego takze jako naruszajgce art. 87 ust. 1
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp powotujgc sie na wyrok Izby z dnia 30 maja 2017 r. (sygn.
akt KIO 993/17), w ktéorym Izba stwierdzita: ,zamawiajacy wbrew tresci art. 87 ust. 1
ZamPublU przyjgt za podstawe oceny oferty przystepujgcego rezultat niedozwolonych
negocjacji z tym wykonawcg zaakceptowat zmiane oferty dokonang po terminie skfadania
ofert, co jest niedopuszczalne. Zatem nalezato przyjgé, ze - jak stusznie podnidst odwotujgcy
- oferta przystepujacego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU
jako niezgodna z tre$cig SIWZ. Z przyczyn wskazanych powyzej znalazt potwierdzenie

rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ZamPublU.”.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze kiedy Zamawiajacy powzigt
informacje na temat rzeczywistej funkcji p. S. na referencyjnym projekcie, nie powinien
wzywac Konsorcjum MIRBUD do uzupetnienia Wykazu osob w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, ale zobligowany byt do wykluczenia Konsorcjum MIRBUD w zwigzku

z podaniem nieprawdziwych informaciji.

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, w konsekwencji doszto do naruszenia
dyspozycji art. 91 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra podlega odrzuceniu,

bowiem Konsorcjum MIRBUD winno zosta¢ wykluczone z udziatu w postepowaniu.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i w konsekwencji nakazanie

Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum MIRBUD, jako

oferty najkorzystniejszej;

2. wykluczenia Konsorcjum MIRBUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12,
16 i 17 ustawy Pzp i w konsekwencji odrzucenia oferty Konsorcjum MIRBUD na podstawie
art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp;

3. dokonania ponownego badania i oceny ofert.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili wykonawcy wspdinie
ubiegajacy sie o zamdwienie: Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. oraz China Railway 14th Bureau
Group Co. (dalej: ,Konsorcjum Polbud-Pomorze”) — po stronie Odwotujgcego, oraz
wykonawcy wspadlnie ubiegajgcy sie o zamowienie: MIRBUD S.A., Przedsiebiorstwo Budowy
Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A. oraz Prywatna Spétka Akcyjna ,Zrzeszenie Budowlane

Interbudmontaz” (dalej: ,Konsorcjum MIRBUD”) po stronie Zamawiajgcego.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W pkt 7.2.2 ppkt 3 lit. b IDW Zamawiajgcy ustanowit warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie personelu:
~Vykonawca musi wskaza¢ osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia,
legitymujace sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednimi do funkcji, jakie
zostang im powierzone. Wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby
stanowigce Personel kluczowy, ktére musi mie¢ dostepne na etapie realizacji zamowienia,
spetniajgce nastepujgce wymagania:
(...) 2) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Budowy:
Wymagana liczba osob: 1.
Doswiadczenie zawodowe:
Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub
przebudowe lub nadzér nad budowg lub przebudowg drég lub ulic klasy min. GP
dwujezdniowych o warto$ci robot co najmniej 200 min PLN netto kazde na
stanowisku/stanowiskach:
Kierownika Budowy, lub
Kierownika Robot Drogowych dla odcinka o dtugosci min. 4 km lub

Kierownika Robot Mostowych dla co najmniej 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A
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oraz dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu lub

Inzyniera Kontraktu (...)

4) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Robo6t Mostowych budowy tunelu:
Wymagana liczba osob: 1

Doswiadczenie zawodowe:

Doswiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujgcego budowe metodg goérniczg lub
tarczowg tunelu drogowego o dlugosci co najmniej 500 m od rozpoczecia robét do
wykonania zadania lub potwierdzenie min. 36-mleslecy pracy przy realizacji metodg gérnicza
lub tarczowg jednego, dwoch lub trzech tuneli o tacznej dlugosci ponad 1000 m na
stanowisku/stanowiskach:

Kierownik Budowy lub

Kierownik Robo6t Mostowych budowy tunelu lub

Inspektora Nadzoru Robot Mostowych budowy tunelu.

Jako wykonanie zadania nalezy rozumie¢ doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa
Przejecia wg Klauzuli 10.1 WK FIDIC (dla kontraktéw realizowanych zgodnie z warunkami
FIDIC), Protokotu odbioru robét lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamowien,
w ktorych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

5) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Robo6t Mostowych (dla pozostatych
obiektéw Inzynierskich):

Wymagana liczba oséb: 1.

Doswiadczenie zawodowe:

Doswiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe obiektéw
mostowych od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania na stanowisku:

Kierownika Robét Mostowych.

Jako wykonanie zadania nalezy rozumie¢ doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa
Przejecia wg Klauzuli 10.1 WK FIDIC (dla Kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami
FIDIC), Protokotu odbioru robét lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zaméwieh,

w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).”.

W punkcie 19 IDW Zamawiajgcy okreslit kryteria wyboru i sposéb oceny ofert:
cena - 60% =60 pkt
kryteria pozacenowe — 40% = 40 pkt.
W ramach kryteriow pozacenowych Zamawiajgcy przewidziat:
1) Podkryterium jakosciowe:
a) wiasciwosci przeciwposlizgowe nawierzchni — max liczba punktow — 9,
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b) réwnosé podtuzna nawierzchni — max liczba punktéw — 8,
2) Podkryterium organizacyjne:
a) Personel wykonawcy — max liczba punktow — 15;
SV ramach podkryterium Wykonawca wskaze osoby, ktére bedg uczestniczy¢
w wykonywaniu zamowienia, legitymujgce sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem
odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powierzone. Wykonawca, na kazdag funkcje
wymieniong ponizej, wskaze osoby, ktére musi mie¢ dostepne na etapie realizacji
zamdwienia, spetniajgce nastepujgce wymagania wyzsze niz opisane w IDW:
(...)
ii. Kierownik Budowy - maksymalna liczba punktow - 3;
Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe lub nadzér
nad budowg lub przebudowa drég lub ulic klasy min. GP o wartosci robét co najmniej 200
min PLN netto od rozpoczecia robot do wykonania zadania ha stanowisku/stanowiskach:
Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Drogowych dla odcinka o dtugosci min. 4 km
lub Kierownika Robét Mostowych dla co najmniej 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla
klasy A oraz dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi
dylatacjami obiektu lub Inzyniera Kontraktu.
e Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania - Wykonawca otrzyma 1 punkt,
e Za 2 lub wiecej zadanh potwierdzajgcych powyzsze wymagania - Wykonawca otrzyma
3 punkty,

e Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma
0 punktéw,

e Za zadanie, ktére nie potwierdza w peini spetniania powyzszych wymagan
Wykonawca otrzyma 0 punktow.

iii. Kierownik Robot Mostowych budowy Tunelu - maksymalna liczba punktow - 5;
Doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe metodg gdérniczg lub
tarczowg tunelu drogowego od rozpoczecia robot do wykonania zadania na stanowisku:
Kierownika Budowy lub Kierownika Robo6t Mostowych budowy tunelu lub Inspektora
Nadzoru Robot Mostowych budowy tunelu.

e Za kazdy tunel o dtugosci powyzej 2 000 m - wykonawca otrzyma 2,5 pkt,

o Za kazdy tunel o dtugos$¢ od 1 000 m do 2 000 m - wykonawca otrzyma 1,5 pkt,

tgcznie nie wiecej niz 5 pkt.

e Za niewykazanie tuneli potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma O

punktéw,

e Za tunele, ktére nie potwierdzg w petni spetniania powyzszych wymagaé Wykonawca

otrzyma 0 punktow.”.
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Konsorcjum MIRBUD do oferty dotgczyto Formularz 2.2 (strona 6-10 oferty) oraz
Wykaz oséb (strona 11-18 oferty) w zakresie niezbednym do oceny oferty na podstawie
ustalonych kryteriéw oceny ofert. W dokumentach tych Konsorcjum MIRBUD wskazato m.in.

na osoby:

- M. W. Z., doswiadczenie m.in. na zadaniu pn. ,Budowa Drogi Ekspresowej S3 Szczecin-
Gorzéw WIkp. Odcinek | Wezet Klucz”-Wezet ,Pyrzyce” od km 0+000 do km 28+200”, rodzaj
zadania: Budowa, klasa drogi: S, Warto$¢ robdt netto: 448 123 162,00 PLN netto,
stanowisko: Kierownik Budowy;

- A. B., doswiadczenie m.in. na zadaniach:

o ,Beskidzki: Tunel kolejowy/Ukraina, rodzaj zadania: budowa metodg gérniczg, tunel
kolejowy, dlugos¢ tunelu (m): 1 765m (1 822 m z portalami), stanowisko: Inspektor

Nadzoru Robét Mostowych budowy tunelu,

e Autostrada A9 Pyhrn — ,Borsrucktunnel’/Austria, rodzaj zadania: budowa metodg
tarczowa, tunel drogowy, dtugos¢ tunelu (m): 5 500 m, stanowisko: Inspektor Nadzoru

Robdot Mostowych budowy tunelu.

W dniu 5 listopada 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynety

odwotania wniesione przez:

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: China Railway 14th Bureau Group
Co., Ltd. oraz Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. (KIO 2281/18),

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: MIRBUD S.A., Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A. oraz Prywatna Spotka Akcyjna ,Zrzeszenie
budowlane Interbudmontaz” (KIO 2286/18),

- wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Salini Impregilo S.p.A. oraz Salini
Polska sp. z 0.0. (KIO 2291/18).
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Wyrokiem z dnia 11 grudnia 2018 r. Izba nakazata Zamawiajgcemu:

e uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy TOTO

S.p.A. Construzioni Generali,

e wykluczenie wykonawcy TOTO S.p.A. Construzioni Generali z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,

e wykluczenie wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Salini Impregilo

S.p.A. oraz Salini Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
e powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W pozostatym zakresie Izba oddalita odwotania.

Skarge na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 zamowienie: China Railway 14th Bureau Group Co., Ltd. oraz Polbud-Pomorze
Sp. z 0.0. Skarga ta zostata oddalona przez Sgd Okregowy w Katowicach wyrokiem z dnia
7 maja 2019 r., sygn. akt XIX Ga 130/19.

Konsorcjum MIRBUD wraz z pismem z dnia 2 stycznia 2019 r. ziozyto
Zamawiajgcemu Wykaz osob, w ktérym powotato sie na doswiadczenie poszczegdlnych

oséb, w tym m.in.:

- na stanowisko Kierownika Budowy Konsorcjum MIRBUD wskazato M. W. Z., jako
doswiadczenie tej osoby Konsorcjum MIRBUD wskazato m.in. zadanie pn. ,Budowa Drogi
Ekspresowej S3 Szczecin-Gorzéw WIkp. Odcinek | Wezet ,Klucz’-Wezet ,Pyrzyce” od km
0+000 do km 28+200”, zakres zadania: Budowa, Klasa drogi: S, Wartos¢ zadania:
448 123 162,00 PLN netto, Petniona funkcja: Kierownik Budowy, okres petnienia funkcji: od
01.04.2008 r. do 02.10.2009 r.;

- na stanowisko Kierownika Robo6t Mostowych budowy Tunelu Konsorcjum MIRBUD

wskazato A. B., jako doswiadczenie tej osoby Konsorcjum MIRBUD wskazato m.in. zadania:

e Beskidzki: Tunel kolejowy/Ukraina, rodzaj zadania: budowa metodg goérnicza, tunel

kolejowy, dtugos¢ tunelu (m): 1765m (1822 m z portalami), Petniona funkcja:
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Inspektor Nadzoru Robdét Mostowych budowy tunelu, okres petnienia funkcji: od
30.11.2007 r. do 23.05.2018 r.,

o Autostrada A9 Pyhrn — ,Borsrucktunnel’/Austria, rodzaj zadania: budowa metodg
tarczowg, tunel drogowy, dtlugos¢ tunelu (m): 5 500 m, Petniona funkcja: Inspektor
Nadzoru Robét Mostowych budowy tunelu, okres petnienia funkcji: od marzec 2007 r.

do czerwiec 2017 r.

- na stanowisko Kierownika Robot Mostowych (dla pozostatych obiektéw inzynierskich)
Konsorcjum MIRBUD wskazato Z. A. S., jako doswiadczenie tej osoby Konsorcjum MIRBUD
zadanie pn. Budowa obwodnicy Miedzyzdrojéw w ciggu drogi krajowej nr 3 Swinoujécie —
Szczecin od km 12+006 do km 14+970, zakres: budowa obiektéw mostowych, wartosé
budowy Estakady: 15663 830,89 2zt netto, warto§¢ budowy Wiaduktu Drogowego:
4071 831,08 zt netto, wartos¢ budowy wiaduktu ekologicznego: 2 390 651,83 zt netto,
petniona funkcja: Kierownik Robét Mostowych, okres petnienia funkcji: od rozpoczecia robot

do wykonania zadania.

Pismem z dnia 10 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp zwrdcit sie do Konsorcjum MIRBUD o udzielenie wyjasnien w odniesieniu do
osoby wskazanej na stanowisko Kierownika Robét Mostowych budowy tunelu pana A. B.
oraz w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Kierownika Budowy pana M. W. Z. .
Zamawiajgcy stwierdzit, ze w dniu 7 stycznia 2019 r. otrzymat pismo od wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: China Railway 14th Bureau Group Co.,
Ltd. oraz Polbud-Pomorze Sp. z 0.0., na podstawie ktérego Zamawiajgcy zostat
poinformowany o dodatkowych dokumentach pochodzacych od zamawiajgcego
austriackiego w odniesieniu do doswiadczenia pana A. B. dla inwestycji realizowanej w
Austrii, gdzie wskazano, ze ww. osoba nie petnita w ramach wykazanej inwestycji stanowiska
Inspektora Nadzoru Rob6t mostowych Budowy Tunelu. Zamawiajgcy zwrécit sie do
Konsorcjum MIRBUD o odniesienie sie do kwestii przedstawionych przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: China Railway 14th Bureau Group Co.,
Ltd. oraz Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. i potwierdzenie czy pan A. B. posiada doswiadczenie
zgodnie z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ w ramach kryteriéw oceny
ofert. W zakresie osoby wskazanej na stanowisko Kierownika Budowy pana M. W. Z.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze w Wykazie osob wykonawca wskazat, ze pan M. W. Z. posiada
doswiadczenie m.in. przy realizacji zadania pn. Budowa Drogi Ekspresowej S3 Szczecin-
Gorzéw WIkp. Odcinek | Wezet ,Klucz’-Wezet ,Pyrzyce” od km 0+000 do km 28+2007,
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petniona funkcja: Kierownik Budowy, od 01.04.2008 r. do 02.10.2009 r. jednoczesnie, jak

podat Zamawiajgcy, w Formularzu kryteria pozacenowe wykonawca wskazat, Zze ww. osoba

posiada doswiadczenie do rozpoczecia robot do wykonania zadania. Zamawiajacy stwierdzit,

ze z informacji uzyskanych przez Zamawiajgcego wynika, ze rozpoczecie robot na ww.

zadaniu nastgpito w dniu 18.02.2008 r., a Swiadectwo Przejecia Robot zostato wystawione w
dniu 17.03.2010 .

Konsorcjum MIRBUD udzielito odpowiedzi na wezwanie pismem z dnia 15 stycznia

2019 r. wskazujgc na nastepujgce okolicznosci:

W odniesieniu do pana A. B. Konsorcjum MIRBUD potwierdzito ztozone wczesniej
oswiadczenie. Konsorcjum MIRBUD podniosto, ze doswiadczenie pana B. w zakresie
inwestycji w Austrii byto przedmiotem oceny oraz rozstrzygniecia Krajowej lzby
Odwotawczej w wyroku z dnia 11 grudnia 2018 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO 2281/18.
W toku postepowania odwotawczego Zamawiajgcy jako strona postepowania uzyskat
dostep do dowoddw oraz szerokiego stanowiska prezentowanego przez Konsorcjum
MIRBUD. Jak wskazato Konsorcjum MIRBUD, w wyroku Izba jednoznacznie orzekta,
ze nie potwierdzit sie zarzut podnoszony przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: China Railway 14th Bureau Group Co., Ltd. oraz
Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. odnoszacy sie do doswiadczenia pana A. B. . Konsorcjum
MIRBUD stwierdzito, ze analiza pisma przekazanego przez Zamawiajgcego nie moze
prowadzi¢ do odmiennej oceny ww. doswiadczenia niz dokonata tego Krajowa lzba
Odwotawcza. Przedtozone przez wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdéwienia: China Railway 14th Bureau Group Co., Ltd. oraz Polbud-
Pomorze Sp. z 0.0. dodatkowe dokumenty w wiekszosci nie zostaty przettumaczone
na jezyk polski, a w przypadku ttumaczen, dotyczg one, w ocenie Konsorcjum
MIRBUD, innych dokumentdéw niz zatgczono w oryginale. Jednoczesnie, jak wskazato
Konsorcjum MIRBUD, ttumaczenia w Zzaden sposob nie potwierdzajg tez
prezentowanych przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: China Railway 14th Bureau Group Co., Ltd. oraz Polbud-Pomorze Sp. z
0.0. i z ich tresci nie sposob wywies¢ jakichkolwiek faktow. Za symptomatyczne
Konsorcjum MIRBUD uznato, ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: China Railway 14th Bureau Group Co., Ltd. oraz Polbud-Pomorze Sp. z
0.0. W tresci swojego pisma w zaden sposob nie odnoszg sie do przedtozonych

dowodow.
W odniesieniu do pana M. W. Z. Konsorcjum MIRBUD odnoszgc sie do rozbieznosci
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w zakresie dat wskazanych w Wykazie osob dotyczgcych realizacji zadania pn.
.Budowa Drogi Ekspresowej S3 Szczecin-Gorzéw Wilkp. Odcinek | Wezet ,Klucz’-
Wezet ,Pyrzyce” od km 0+000 do km 28+200” wskazato, ze Konsorcjum MIRBUD
przygotowujgc oferte, celem dochowania nalezytej starannosci, weryfikowato
wykazywane doswiadczenie pod katem wymagah postawionych przez
Zamawiajgcego. Konsorcjum MIRBUD wyjasnito, ze skupito swojg uwage na
weryfikacji doswiadczenia pana Z. pod katem posiadania doswiadczenia od
rozpoczecia robot do wykonania zadania oraz posiadania co najmniej 24 miesiecy
doswiadczenia. Jak zaznaczylo Konsorcjum MIRBUD, obie te okolicznosci zostaty
nalezycie zweryfikowane, za$ daty zostaty uzyskane bezposrednio od pana M. Z. .
Konsorcjum MIRBUD podniosto, ze rozbieznosci w datach wskazane przez
Zamawiajgcego w zaden sposéb nie wptywajg na ocene spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu ani przyznania Konsorcjum MIRBUD punktacji w ramach kryterium
pozacenowego. Jak stwierdzito Konsorcjum MIRBUD, nawet jesli wskazane przez
Zamawiajgcego daty uzna¢ za prawidiowe, to fakt omytkowego podania przez
wykonawce innych dat nie ma jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania,
bowiem pan M. Z. petnit swojg funkcje tak jak wymagat tego Zamawiajacy, tj. od

rozpoczecia robét do wykonania zadania.

Pismem z dnia 18 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum MIRBUD na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien w zakresie tresci Wykazu oséb
dotyczgcej osoby wskazanej na stanowisko Kierownika Rob6t Mostowych (dla pozostatych
obiektéow inzynierskich) pana Z. A. S. . Zamawiajgcy wskazat, ze w odniesieniu do osoby
pana Z. A. S. wskazano do$wiadczenie przy realizacji zadania pn.: Budowa obwodnicy
Miedzyzdrojéw w ciggu drogi krajowej nr 3 Swinouj$cie — Szczecin od km 12+006 do km
14+970 Petniona funkcja: Kierownik Robét Mostowych. Zamawiajgcy zauwazyt, ze z
informaciji, jakie uzyskat Zamawiajgcy wynika, ze pan Z. S. na przedmiotowych zadaniu penit
funkcje Dyrektora Kontraktu. Zamawiajgcy zwrécit sie z prosbg o wyjasnienie rozbieznosci

dotyczgcej funkcji petnionej przez pana Z. S. na ww. zadaniu.

W dniu 23 stycznia 2019 r. Konsorcjum MIRBUD ztozyto odpowiedz na wezwanie do
wyjasnien oswiadczajac, ze ,informacje w zakresie dat oraz petnionych funkcji na kontrakcie
Konsorcjum MIRBUD uzyskato bezposrednio od p. Z. A. S. w zakresie okresu jak i
obowigzkow petnionych przez niego w ramach wskazanej przez Zamawiajgcego inwestycji.”.

Konsorcjum MIRBUD podkreslito jednoczesnie, ze ,p. Z. A. S. posiada doswiadczenie
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przekraczajgce wymagania Zamawiajgcego:. Na potwierdzenie powyzszego Konsorcjum
MIRBUD wskazato, ze pan S.:

- w ramach inwestycji pn. Przebudowa istniejgcej sieci drogowej — Most na rzece tupi w ul. 1
Maja w ciggu drogi wojewddzkiej nr 705 prowadzonej na rzecz Miasta Skierniewice petnit
obowigzki Kierownika Budowy oraz Kierownika Robdét Mostowych. Inwestycja obejmowata

m.in. budowe nowego mostu o klasie obcigzenia; A wg PN-85/S-10030;

- w ramach inwestycji pn. Budowa wezta drogowego w ciggu drogi krajowej DK92
w granicach administracyjnych miejscowosci Sady, gmina Tarnowo Podgérne, woj.
Wielkopolskie, tgczacy droge z drogg gminng — ul. Drukarskg oraz potudniowej strony
obiektem magazynowym prowadzonej na rzecz Panattoni Poland Services Sp. z 0.0. pehit
obowigzki Kierownika Budowy oraz Kierownika Robot Mostowych, inwestycja obejmowata
m.in. budowe wiaduktu o klasie obcigzenia; A wg PN-85/S-10030 A.

Pismem z dnia 30 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wezwat Konsorcjum MIRBUD do ztozenia Wykazu os6b w odniesieniu do osoby
wskazanej na stanowisko Kierownika Robot Mostowych (dla pozostatych obiektéw
inzynierskich). Zamawiajgcy stwierdzit, ze jak wynika z ustalen Zamawiajgcego, wskazana
przez Konsorcjum MIRBUD osoba ta to stanowisko, tj. Z. A. S., nie pefnita funkcji Kierownika
Robo6t  Mostowych przy realizacji wykazanego zadania pn. Budowa obwodnicy
Miedzyzdrojéw w ciggu drogi krajowej nr 3 Swinouj$cie — Szczecin od km 12+006 do km
14+970. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia Wykazu
osbb, z ktérego wynikac bedzie wymagane doswiadczenie pana S., albo ztozenia dokumentu
wykazujgcego spetnianie warunkéw w tym zakresie przez innego kandydata na stanowisko

Kierownika Robét Mostowych.

Konsorcjum MIRBUD ztozyto zmieniony Wykaz os6b wraz z pismem z dnia 7 lutego
2019 r. W Wykazie tym na stanowisko Kierownika Robo6t Mostowych (dla pozostatych
obiektéw inzynierskich) ponownie wskazany zostat pan Z. A. S., jednak
w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu Konsorcjum MIRBUD
przywotato doswiadczenie tej osoby w ramach zadania ,Przebudowa istniejgcej sieci
drogowej-Most na rzece tupi w ul. 1 Maja w ciggu drogi wojewoddzkiej nr 705, zakres:

budowa obiektu mostowego, petniona funkcja: Kierownik Budowy oraz Kierownik Robodt
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Mostowych, okres petnienia funkcji: od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania.

Pismem z dnia 11 maja 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze po
powtorzeniu czynnosci badania i oceny ofert w zwigzku z wyrokiem KIO z dnia 11 grudnia
2018 r. (sygn. akt KIO 2281/18, KIO 2286/18, KIO 2291/18) oraz wyrokiem Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 7 maja 2019 r. (sygn. akt XIX Ga 130/19), jako

najkorzystniejszg wybrat oferte ztozong przez Konsorcjum MIRBUD.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak
réwniez stanowiska stron i uczestnikow postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze podlega

ono w czesci uwzglednieniu.

Za zasadny Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
MIRBUD =z postepowania, pomimo przedstawienia w Wykazie o0séb informac;ji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad w postaci podania, ze pan Z. A. S. na inwestycji

Budowa obwodnicy Miedzyzdrojéw petnit funkcje Kierownika Robot Mostowych.

W przedmiotowej sprawie bezsporna jest okolicznosc¢, ze oswiadczenie ztozone przez
Konsorcjum MIRBUD, Zze pan S. na zadaniu Budowa obwodnicy Miedzyzdrojow pemit
funkcje Kierownika Robdét Mostowych nie odpowiadato prawdzie. Zamawiajgcy w toku
weryfikacji oferty powzigt wiedze, ze pan S. na ww. zadaniu pehit funkcje Dyrektora
Kontraktu. Okolicznosci tej nie zaprzeczyto Konsorcjum MIRBUD sktadajgc wyjasnienia na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2019 r. Konsorcjum MIRBUD w pismie z dnia

23 stycznia 2019 r. wyjasnito, ze ,informacje w zakresie dat oraz petnionych funkcji na
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kontrakcie Konsorcjum MIRBUD uzyskato bezposrednio od p. Z. A. S. w zakresie okresu i
jak obowigzkéw petnionych przez niego w ramach wskazanej przez Zamawiajgcego

inwestycji.”.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce,
ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ustawodawca ustanowit zatem sankcje
wykluczenia z postepowania w przypadku, gdy spetnione zostang przestanki: zostanie
wykazane, ze wykonawca przekazat w toku postepowania informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, dziatanie takie byto wynikiem co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa
wykonawcy, a takie dziatanie winno mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ww. podstawa wykluczenia
wykonawcy ma zastosowanie, gdy dziatanie wykonawcy cechuje wina nieumysina, przy
czym nalezy bra¢ pod uwage obie postaci winy nieumysinej, tj. niedbalstwo i lekkomysInosc.
Doktryna definiuje lekkomyslnosé jako stan, w ktérym dana osoba przewiduje skutki swoich
dziatan, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie, niedbalstwo za$s jako stan, w ktérym
podejmujgca dziatania osoba nie przewiduje skutkédw swoich dziatan, chociaz powinna
i mogta je przewidzie¢. Nalezy zatem uznaé, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp moze mieé miejsce, gdy wykonawca nie wykazujgc
profesjonalizmu wymaganego od uczestnika rynku zamoéwien publicznych, przedstawia
informacje niezgodne z rzeczywistoscig, a informacje te mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Przepis ten niewatpliwie ma na celu ochrone uczciwej
konkurencji przy ubieganiu sie¢ o zamdwienie oraz sprzyja wykonawcom zachowujgcym

nalezytg starannos¢ w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Izba doszta do przekonania, ze w przedmiotowej sprawie wypetniona zostata norma
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej, niesporna byta okolicznos¢, ze
wbrew oswiadczeniu ztozonemu przez Konsorcjum MIRBUD w Wykazie os6b, pan Z. A. S.
na inwestycji Budowa obwodnicy Miedzyzdrojéw nie petnit funkcji Kierownika Robot
Mostowych. Izba stwierdzita, biorgc pod uwage wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum
MIRBUD w piSmie z dnia 23 stycznia 2019 r., Zze przedstawienie ww. informaciji
wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego byto wynikiem co najmniej niedbalstwa. I1zba data
wiare wyjasnieniom Konsorcjum MIRBUD, Zze skitadajac oswiadczenia w zakresie
doswiadczenia pana S., oparto sie na informacjach przekazanych przez te osobe.
Konsorcjum MIRBUD nie zachowato jednak przy sktadaniu przedmiotowego oswiadczenia

nalezytej starannosci i nie zweryfikowato informaciji, ktére okazaty sie nieprawdziwe. Nalezy
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mie¢ na wzgledzie, ze w przypadku oceny nalezytej starannosci w zakresie prowadzone;j
dziatalnosci gospodarczej, musi ona uwzglednia¢, zgodnie z art. 355§2 KC, zawodowy
charakter dziatalnosci. Od przedsigbiorcy, ktorym jest Konsorcjum MIRBUD, wymagana jest
szczegdblna starannos¢ wyrazajgca sie wiekszg zapobiegliwoscig, rzetelnoscig, doktadnoscig
w dzialaniu. Staranno$¢ ta obejmuje weryfikacje informacji przedstawianych
zamawiajgcemu, a pochodzgcych od podmiotéw trzecich, w tym osob, na ktorych potencjat
wykonawca sie powotuje wykazujgc spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu.
Weryfikacja ta powinna nastgpi¢ przed przedstawieniem danej informacji zamawiajgcemu.
W przedmiotowej sprawie weryfikacja ta byta dodatkowo utatwiona przez fakt, ze pan Z. A.
S., zgodnie z informacjami ujawnionymi w odpisie petnym z Krajowego Rejestru Sgdowego,
byt w okresie od 18 grudnia 2015 r. do 19 wrze$nia 2018 r. cztonkiem zarzgdu partnera
Konsorcjum MIRUD, tj. Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostéw Kobylarnia S.A. Co za tym
idzie, doswiadczenie pana S. nie powinno by¢ nieznane czy trudne do zweryfikowania. I1zba
uznata ponadto, ze fakt przedstawienia przez Konsorcjum MIRBUD btednych informacji mégt
mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Informacje o doswiadczeniu pana S.
przedstawione zostaty przez Konsorcjum MIRBUD na okoliczno$é wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Tego typu dane nalezg do najistotniejszych informacji
przedstawianych przez wykonawcéw, jako ze stanowig podstawe do weryfikacji przez
zamawiajgcego zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia. W sytuacji, gdyby
Zamawiajgcy nie wykazat sie czujnoscig i nie zweryfikowatby podanych przez Konsorcjum
MIRBUD informacji dotyczacych doswiadczenia pana S., informacje te, cho¢ nieprawdziwe,
statyby sie podstawg do uznania, ze Konsorcjum MIRBUD spetnia warunek udziatu w
postepowaniu. Majgc powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, ze w stanie faktycznym
przedmiotowej sprawy wypetnione zostaty wszystkie przestanki do zastosowania art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp. lzba miata przy tym na uwadze, ze na zadnym etapie postepowania,
zarowno sktadajgc wyjasnienia Zamawiajgcemu, jak tez na etapie postepowania
odwotawczego przez Izbg, Konsorcjum MIRBUD nie podjeto proby wykazania, Zze
przedstawienie informacji dotyczgcych doswiadczenia pana S. byto wynikiem np. omytki,
badz nastgpito z innej przyczyny, ktérej nie mozna zakwalifikowa¢ jako wprowadzenie

Zamawiajgcego w btad.

Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze opisane powyzej okolicznosci
stanowig takze o ziszczeniu sie przestanek do wykluczenia Konsorcjum MIRBUD na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej, lzba data wiare
wyjasnieniom Konsorcjum MIRBUD z dnia 23 stycznia 2019 r., ze sktadajac oSwiadczenia
w zakresie doswiadczenia pana S., oparto si¢ na informacjach przekazanych przez te osobe.
Izba zwazyta takze, ze skfadajagc ww. wyjasnienia Konsorcjum MIRBUD podato, Zze pan S.
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posiada doswiadczenie przekraczajgce wymagania Zamawiajgcego, w tym doswiadczenie w
ramach inwestycji pn. Przebudowa istniejgcej sieci drogowej — Most na rzece tupi w ul. 1
Maja w ciggu drogi wojewddzkiej nr 705, na ktorej pan S. petnit obowigzki Kierownika
Budowy oraz Kierownika Rob6t Mostowych, a takze doswiadczenie w ramach inwestycji pn.
Budowa wezla drogowego w ciggu drogi krajowej DK92 w granicach administracyjnych
miejscowosci Sady, gmina Tarnowo Podgdrne, woj. Wielkopolskie, tgczacy droge z drogg
gminng — ul. Drukarskg oraz potudniowej strony obiektem magazynowym. Ponadto,
przedktadajgc na wezwanie Zamawiajgcego poprawiony Wykaz oséb, Konsorcjum MIRBUD
wskazato w zakresie warunku dotyczgcego Kierownika Rob6t Mostowych te sama osobe, tj.
pana Z. A. S., powotujgc sie na doswiadczenie i funkcje petniong przez te osobe na
inwestycji Most na rzece tupi (Wykaz osdb ztozony wraz z pismem z dnia 7 lutego 2019 r.).
Wobec powyzszego, Izba uznata, ze nie zostata wypetniona wskazana w art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp przestanka zamierzonego dziatania wykonawcy lub jego razgcego niedbalstwa.
Izba nie dopatrzyta sie logiki w dziataniu wykonawcy, ktéry miatby w wyniku zamierzonego
dziatania badz razgcego niedbalstwa przedstawia¢ zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w bigd, podczas gdy wskazywana osoba spetniata warunek udziatu w

postepowaniu przez inne, posiadane na moment skfadania ofert, doswiadczenie.

Izba podzielita stanowisko wyrazone uprzednio wielokrotnie w orzecznictwie Izby, ze
nieprawdziwej informacji majgcej, badz mogacej mie¢ wptyw na wynik postepowania, nie
mozna zastepowac inng informacjg prawdziwg (przyktadowo: wyrok KIO z dnia 28 grudnia
2016 r., sygn. akt KIO 2321/16, wyrok KIO z dnia 4 maja 2017 r., sygn. akt KIO 734/17,
wyrok KIO z dnia 21 marca 2018 r., sygn. akt KIO 421/18, KIO 431/18). Co za tym idzie, za
nieuprawniong lzba uznata czynno$¢ Zamawiajgcego wezwania Konsorcjum MIRBUD do
uzupetnienia Wykazu oséb z dnia 30 stycznia 2019 r. Dopuszczenie mozliwosci
~poprawienia” dokumentu, ktérego tre$¢ zawiera informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego
w btagd sanowatoby czynno$é, ktéra powinna staé sie podstawg wykluczenia wykonawcy
z postepowania i naruszatoby zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Izba za zasadny
uznata zatem zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba nie przychylita sie do stanowiska Konsorcjum MIRBUD, Zze w przedmiotowe;j
sprawie mozliwe bytoby zastosowanie procedury samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24
ust. 8 ustawy Pzp. Ewentualne czynnosci w ramach samooczyszczenia winny by¢ podjete
przez Konsorcjum MIRBUD na etapie udzielenia Zamawiajagcemu odpowiedzi na wezwanie
do ztozenia wyjasnien z dnia 18 stycznia 2019 r., wéwczas bowiem Konsorcjum MIRBUD

powzieto wiedze o ztozeniu Zamawiajgcemu nieprawdziwego oswiadczenia.
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Biorgc pod uwage dokonane przez lzbe powyzej ustalenia, ze zaistniaty podstawy do
wykluczenia Konsorcjum MIRBUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp, z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd co do doswiadczenia osoby pana Z.
S. wskazanej na stanowisko Kierownika Robot Mostowych, Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Nalezy bowiem wyraznie
odrézni¢ wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd od nie wykazania spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu.

Izba bez rozpoznania pozostawita podniesiony na rozprawie zarzut dotyczgcy udziatu
pana Z. A. S. w inwestycji Most na rzece tupi, jako Zze nie zostat on podniesiony w
odwotaniu. Na przedmiotowg inwestycje Odwotujgcy wskazat w odwotaniu jedynie w
kontekscie braku mozliwosci wezwania Konsorcjum MIRBUD na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupelnienia dokumentéw. Zarzutu nie wykazania spetniania przez
Konsorcjum MIRBUD warunku udziatu w postepowaniu przez wskazanie funkcji pana S. na
inwestycji Most na rzece Lupi nie mozna wywiesc jedynie z podstawy prawnej, jaka zostata
wskazana przez Odwotujgcego. Dla skutecznego podniesienia zarzutu Odwotujgcy
zobowigzany jest przywotaé okreslone okolicznosci, z ktérych wywodzi naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Takich okolicznosci w zakresie inwestycji Most na
rzece tupi Odwotujgcy w odwotaniu nie wskazat. Izba za$ na mocy art. 192 ust. 7 ustawy

Pzp nie moze rozpoznawaé zarzutow nie podniesionych w odwotaniu.

Nie potwierdzity sie stawiane przez Odwotujgcego =zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp przy ocenie spetniania przez Konsorcjum MIRBUD
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego osoby wskazanej na stanowisko Kierownika
Budowy oraz przy przyznaniu punktéw w kryterium oceny ofert z tytutu doswiadczenia osoby

wskazanej na ww. stanowisko.

W ocenie lIzby, wykazane zostato przez Zamawiajgcego, ze rozpoczecie robot na
zadaniu objetym zarzutem, tj. Budowa drogi ekspresowej S-3 Szczecin — Gorzéw
Wielkopolski, Odcinek I: wezet Klucz — wezet Pyrzyce od km 0+000 do km 28+200”,
nastgpito w dniu 18 lutego 2008 r., pan M. W. Z. objat funkcje Kierownika Budowy w dniu 8
lutego 2008 r. i petnit te funkcje do dnia 17 marca 2010 r., tj. do wystawienia Swiadectwa
Przejecia Robot. Na te okolicznosci wskazano w piSmie Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z dnia 3 stycznia 2019 r. ztozonym przez Zamawiajgcego. Izba wzieta
pod uwage takze wyjasnienia Konsorcjum MIRBUD ztozone Zamawiajgcemu pismem z dnia
15 stycznia 2019 r., w ktérych Konsorcjum MIRBUD stwierdzito, ze skupito swojg uwage na

weryfikacji doswiadczenia pana Z. pod kagtem posiadania doswiadczenia od rozpoczecia
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robét do wykonania zadania oraz posiadania co najmniej 24 miesiecy doswiadczenia, a fakt

podania innych dat nastgpit omytkowo.

Majgc na uwadze, ze podanie przez Konsorcjum MIRBUD mylnych dat odnos$nie
pracy pana Z. przy ww. inwestycji dziatato na niekorzys¢ wykonawcy, a takze wobec
potwierdzenia wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na ocene oferty pod kagtem
spetnienia wymagan Zamawiajgcego przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad w piSmie z dnia 3 stycznia 2019 r., Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do
uznania, ze Konsorcjum MIRBUD wprowadzito Zamawiajgcego w btagd. W ocenie Izby,
wskazanie w ztozonym Wykazie osob dat niekorzystnych dla Konsorcjum MIRBUD, nie
moze stanowi¢ o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btgd, a o omyice, co przyznato
Konsorcjum MIRBUD w pismie z dnia 15 stycznia 2019 r. Izba stwierdzita, ze brak jest
podstaw do uznania, ze Konsorcjum MIRBUD nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego osoby wskazanej na stanowisko Kierownika Budowy, ze Konsorcjum MIRBUD
wprowadzito Zamawiajgcego w bigd w przedmiotowym zakresie, jak tez do weryfikacji
punktéw przyznanych Konsorcjum MIRBUD z tytutu doswiadczenia posiadanego przez pana
Z..

Odnoszac sie do zarzutu obejmujgcego doswiadczenie pana A. B. wskazanego przez
Konsorcjum MIRBUD w Wykazie osob na stanowisko Kierownika Robét Mostowych Budowy
Tunelu lzba stwierdzita, ze doswiadczenie ww. osoby na obu inwestycjach objetych
zarzutem, tj.: na inwestycji Beskidzki Tunel kolejowy na Ukrainie oraz Autostrada A9 Pyhrn-
.Borsrucktunnel” byto przedmiotem badania przez Izbe w toku postepowania o sygn. akt KIO
2281/18, KIO 2286/18 oraz KIO 2291/18. Izba nie dopatrzyta sie podstaw do podwazenia
oswiadczen Konsorcjum MIRBUD w tym zakresie. Stanowisko Izby zostato potwierdzone
wyrokiem Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 7 maja 2019 r. sygn. akt XIX Ga 130/19.
Nalezy zatem uznaC, ze prawidlowos¢ oswiadczen Konsorcjum MIRBUD w zakresie
doswiadczenia pana B. na inwestycjach objetych zarzutem, tj.: na inwestycji Beskidzki Tunel
kolejowy na Ukrainie oraz Autostrada A9 Pyhrn-,Borsrucktunnel” zostata stwierdzona
prawomocnym wyrokiem i jako taka nie moze sta¢ sie przedmiotem ponownego rozpoznania
przez Izbe. Powyzszego nie zmienia okolicznosé, ze Konsorcjum MIRBUD w odwotaniu
rozpoznawanym w przedmiotowej sprawie podnosito zarzut zaréwno wobec przyznania
Konsorcjum MIRBUD punktéw w kryterium oceny ofert, jak tez wobec oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie osoby wskazanej na stanowisko Kierownika
Robot Mostowych Budowy Tunelu. Podstawg ww. zarzutow bylo oswiadczenie Konsorcjum
MIRBUD o zakresie doswiadczenia pana A. B. na inwestycji Beskidzki Tunel kolejowy na

Ukrainie oraz na inwestycji Autostrada A9 Pyhrn-,Borsrucktunnel”. Jak wskazano powyzej,
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ww. zakres doswiadczenia pana B. jest objety prawomocnym orzeczeniem, ktoérym jest

zwigzana zaréwno Izba, jak i strony postepowania.

Z uwagi na powyzsze, nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez uznanie oferty
Konsorcjum MIRBUD za oferte najkorzystniejszg, podczas gdy oferta ta w rzeczywistosci nie

jest najkorzystniejszg w postepowaniu.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5
w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp dotyczy postepowan dwuetapowych, za$ przedmiotowe postepowanie o0 udzielenie

zamowienia prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee
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