Sygn. akt: KIO 1290/21
Sygn. akt: KIO 1316/21
Sygn. akt: KIO 1329/21

WYROK

zdnia 21 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Czionkowie: Bartosz Stankiewicz

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 16 czerwca 2021 r. odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu:

A.w dniu 30 kwietnia 2021 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug

Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A. z siedzibg w Szczecinie,

B. w dniu 4 maja 2021 r. przez wykonawcéw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, B-Act Sp. z

0.0., z siedzibg w Bydgoszczy, SIA ISLIENA V, z siedzibg w Rydze,

C. w dniu 4 maja 2021 r. przez wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni,

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Transprojekt
Gdanski Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku, B-Act Sp. z 0.0., z siedzibg w
Bydgoszczy, SIA ISLIENA V, z siedzibg w Rydze zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1290/21 oraz KIO 1329/21 po

stronie zamawiajgcego,



B. wykonawcy Sweco Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1290/21, KIO
1316/21 oraz KIO 1329/21 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1290/21 oraz KIO 1316/21 po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotania o sygn. akt: KIO 1290/21 oraz o sygn. akt: KIO 1316/21.

2. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt: KIO 1329/21 w zakresie zarzutu:

2.1 naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajgcemu: (i)
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej; (ii) uniewaznic
czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy TPF Sp. z o.0., z siedzibg w
Warszawie; (iii) dokona¢ oceny oferty wykonawcy TPF Sp. z .0.0., z siedzibg
w Warszawie w kryterium pozacenowym; (iv) dokona¢ ponownego badania i

oceny ofert;

2.2 naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajgcemu odtajnienie
nastepujgcych dokumentdéw ztozonych przez wykonawce SEWCO Polska sp.
z 0.0.: Wykaz Personelu — zatgcznik nr 1 Formularza Ofertowego oraz Wykaz
os6b — Zatgcznik nr 7 do SIWZ.

2.3 W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1290/21
obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST

S.A. z siedzibg w Szczecinie i

3.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A. z siedzibg w

Szczecinie tytutem wpisu od odwofania;



3.2.

zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-
INWEST S.A. z siedziba w Szczecinie na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu

kosztow poniesionych przez petnomocnika zamawiajgcego.

4. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o0 sygn. akt: KIO 1316/21

4.1.

4.2.

obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
konsorcjum: Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, B-Act Sp.

Z 0.0., z siedzibg w Bydgoszczy, SIA ISLIENA V, z siedzibg w Rydze i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum:
Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, B-Act Sp. z 0.0.,
z siedzibg w Bydgoszczy, SIA ISLIENA V, z siedzibg w Rydze tytutem

wpisu od odwotania;

zasagdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
konsorcjum: Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, B-Act
Sp. z 0.0., z siedzibg w Bydgoszczy, SIA ISLIENA V, z siedzibg w Rydze
na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) tytulem zwrotu Kkosztow poniesionych przez

petnomocnika zamawiajgcego.

5. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1329/21 obcigza

zamawiajgcego w czesci 2/3 i wykonawce TPF Sp. z o.0. z siedzibg w

Warszawie w czesci 1/3 i:

5.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania;

5.2 zasadza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie kwote 11 200 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy dwiescie ztotych

zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania.



Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiinnnen.

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 1290/21
Sygn. akt: KIO 1316/21
Sygn. akt: KIO 1329/21

UZASADNIENIE

Sygn. akt:  KIO 1290/21

W dniu 30 kwietnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy Przedsiebiorstwa Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A., z siedzibg w

Szczecinie (dalej ,Odwotujacy 17) zarzucajgc zamawiajgcemu Dyrektorowi Urzedu

Morskiego w Gdyni (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie:

1)

2)

art. 89 ust. 1 pkt 7 b w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp polegajgce na
bezzasadnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego 1 na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7 b ustawy Pzp, bedacym konsekwencjg uznania, iz gwarancja wadialna
ztozona przez Odwotujgcego 1 w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie
zawierata wszystkich przestanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art.
46 ust. 4a ustawy Pzp, albowiem zakresem swym nie objeta przypadku braku
ztozenia oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp z przyczyn
lezacych po jego stronie, mimo iz tres¢ gwarancji wniesionej przez
Odwotujgcego 1 zostata sformutowana w sposob prawidtowy, a przestanki
wyptaty sumy wadialnej w niej okreslonej zostaty zredagowane w taki sposdb,
azeby Zamawiajgcy mogt skutecznie, bezwarunkowo i w petnym zakresie
zrealizowac przystugujgce mu uprawnienia;

art. 65 § 11 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny w zw. z art.
14 ust. 1 ustawy Pzp, polegajgce na zaniechaniu dokonania wykfadni tresci
gwarancji zapfaty wadium wniesionej przez Odwotujgcego 1 i ograniczeniu
badania tresci gwarancji do sprawdzenia, czy zacytowano w niej wszystkie
przestanki zatrzymania wadium okreslone w normie art. 46 ust. 4aiust 5
ustawy Pzp, podczas gdy z okolicznos$ci, w ktdrych zostata ztozona gwarancja,
zasad wspotzycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajow, a takze z
brzmienia zapiséw analizowanej gwarancji odczytanych tgcznie i zgodnie z
zasadami logicznego rozumowania, wyktadni funkcjonalnej i celowosciowej,
wynika, iz zabezpiecza ona w petni interes Zamawiajgcego, albowiem zakres

odpowiedzialno$ci gwaranta obejmuje wszystkie przypadki dziatan i zaniechan



wykonawcy, ktore zostaty uznane przez ustawodawce za uprawniajgce do
zatrzymania wadium; wzglednie

3) art65§ 1i2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny w zw. z art. 14
ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego wyktadni tresci
gwarancji wadialnej ztozonej przez Odwotujgcego 1 w sposob niepetny i z
naruszeniem dyrektyw wykladni oswiadczen woli, co bylo nastepstwem
przyjecia zasady, iz skoro gwarancja zawiera odestanie do przepisu art. 25 ust.
1 ustawy, to brak wyszczegodlnienia w jej tresci przepisu art. 25a ust. 1 ustawy
Pzp - wskazuje, iz w dokumencie gwarancji pominieto przestanke zatrzymania
wadium obejmujgcg przypadek, o ktérym mowa w tym przepisie, co
skutkowato bezzasadnym przyjeciem wezszego rozumienia oswiadczen woli w
niej zawartych, niz wynika to z rezultatu zabezpieczenia, a nawet z literalnego
brzmienia dokumentu gwarancji,

4) art. 26 ust 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie tj. zaniechanie
wezwania do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentu wadialnego
stanowigcego ,inny dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania”
o ktérym mowa w naruszonym przepisie, o ktdrego wyjasnienia i uzupetnienie
zamawiajgcy musi sie zwrdcié do wykonawcy, gdy uzna, ze dokument jest
niekompletny lub budzi watpliwosci;

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, polegajgce na zastosowaniu w stosunku
do Odwotujgcego 1 surowszych kryteribw oceny tresci gwarancji wadialnej
anizeli wynika to z przepiséw ustawy Pzp oraz z wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia, nadto
poprzez dokonanie btednej i nierzetelnej oceny gwarancji wadialnej wniesionej

przez Odwotujgcego 1.

Odwotujgcy 1 wniést o uwzglednienie odwofania w cato$ci i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, uznania, iz wadium w formie gwaranc;ji
ubezpieczeniowej ztozonej przez Odwotujgcego 1, zostato wniesione w sposob
prawidtowy lub alternatywnie wezwania wykonawce do wyjasnien lub uzupetnien
dokumentu wadialnego oraz jego ponownej oceny, powtérzenia czynnosci badania
oferty Odwotujgcego 1 i podjecia czynnosci stosowanie do art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,

w zwigzku z uznaniem oferty



W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy 1 wskazat, ze Zamawiajgcy
ogtosit postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest Petnienie funkcji inzyniera Kontraktu w ramach projektu pn.
,Budowa drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg - Czes¢ 2”. Zgodnie
z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia Zamawiajgcy zastrzegt, iz
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia, zobowigzany jest przed uptywem
terminu sktadania ofert, wnies¢ wadium przetargowe w wysokosci 100.000,00 zi.
Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ wniesienia wadium w jednej z form, o ktérych mowa
w pkt 2 ppkt 2-5 rozdziatu VIII SIWZ, zastrzegajgc przy tym, iz wadium musi zostaé
ztozone w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego podpisanego podpisem
elektronicznym przez wystawce razem z ofertg na Platformie. Zamawiajgcy wskazat
ponadto, iz z tresci gwarancji wadialnej winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde
pisemne zadanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg,
zobowigzanie gwaranta do wypfaty peinej kwoty wadium w okolicznosciach

okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze ztozyt oferte w postepowaniu, zabezpieczajgc ja wadium
przetargowym w formie gwarancji bankowej wystawionej przez Bank Ochrony
Srodowiska S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Zelazna 32. Zgodnie z trescig
przediozonego dokumentu, wystawca gwarancji udzielit gwarancji zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego nieodwotalnie i bezwarunkowo kwoty 100.000, 00 zt na pierwsze
pisemne zgdanie, wraz z oswiadczeniem, ze ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
wykonawca:

,1) z przyczyn lezacych po jego stronie, na wezwanie Zamawiajgcego nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Prawa Zamowien
Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamowien
publicznych, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien
publicznych, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ziozonej przez
Wykonawce jako najkorzystniejszej lub

2) pomimo, ze oferta Wykonawcy zostata wybrana:

a) odmaowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, lub

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

C) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.”
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Nadto w tresci ww. gwarancji, gwarant oswiadczyt, iz:

,Niniejsza gwarancja powinna by¢ nam zwrdocona po uptywie terminu jej waznosci lub
w przypadku uniewaznienia przetargu lub odrzucenia przedmiotowej oferty (z
wyjatkiem sytuaciji, kiedy oferta Wykonawcy zostanie uznana za odrzucong wskutek
niedokonania przez niego czynnosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a Prawa
zamowien publicznych) lub w przypadku zaspokojenia wszystkich Panstwa roszczeh

Z gwaranciji.

W dniu 23.04.2021 r. do Zamawiajgcy przedstawit Informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, w ktérej wskazat, iz oferta Odwotujgcego 1 podlega

odrzuceniu.

W uzasadnieniu faktycznym podjetych czynnosci Zamawiajgcy wskazat m.in., iz oferta
Odwotujgcego 1 nie zostata w sposéb prawidtowy zabezpieczona wadium
przetargowym, albowiem ztozony przez Odwotujgcego 1 dokument gwarancji, w swej
tresci pomija przestanke wskazang w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, a Scislej - przypadek,
gdy wykonawca nie ztozy oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wyjasnit, iz gwarancje wadialne, w tym gwarancje bankowe nalezy
odczytywaé scisle, a nie szeroko, dlatego tez fakt wskazania przez gwaranta, ze
dokument gwarancji moze nie by¢ mu zwrécona w przypadku, gdy oferta zostanie
odrzucona wskutek niedokonania przez wykonawce czynnosci, o ktorych mowa w art.
46 ust. 4a ustawy Pzp, nie moze przesgdza¢ o uznaniu, ze oferta wykonawcy jest

prawidtowo zabezpieczona wadium.

Odwotujacy 1 wskazat, ze nie ulega watpliwosci, iz wniesienia prawidtowego wadium
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest warunkiem sine qua non waznosci
samej oferty, jak réwniez okoliczno$¢, iz niepetne czy tez  nieprawidtowe
zabezpieczenie oferty wadium przetargowym skutkuje jej odrzuceniem. W
orzecznictwie przewaza rowniez poglad, iz treS¢ gwarancji wadialnej nie moze
podlegac wyjasnieniom na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem nie stanowi
oferty przetargowej. Jednakze w najnowszym orzecznictwie Izby brak jest juz pogladu,
ze dokument wadialny nie podlega obowigzkowi uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego 1 o tym, czy ustanowiona gwarancja zostata
prawidto wniesiona decyduje rezultat w postaci zabezpieczenia realizacji uprawnien
Zamawiajgcego na wypadek okolicznosci wskazanych w przepisach ustawy Pzp, a
nie literalne i dostowne brzmienie tresci gwaranciji. Tres¢ gwarancji wadialnej podlega

regutom wyktadni wskazanym w art. 65 §1 i 2 k.c. - tak KIO w swoim orzecznictwie
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(m.in.w wyrokach KIO 150/12, KIO 1645/12, KIO 1413/13, KIO 54/2011, KIO 401/12,
KIO 333/11, KIO 2593/17, KIO 1413/13, KIO 673/13, KIO 765/13, KIO 784/13, KIO
632/17, KIO 221/19, KIO 2452/19.

W ocenie Odwotujgcego 1 stanowisko Zamawiajgcego odnosnie wadliwosci ztozonej
przez Odwotujgcego 1 gwarancji uzna¢ nalezy z co najmniej dwoch przyczyn za
nieprawidiowe, albowiem tres¢ gwarancji wniesionej przez Odwotujgcego 1 zostata
sformutowana w sposéb odpowiadajgcy wymaganiom przepiséw ustawy Pzp, a
przestanki wyptaty sumy wadialnej w niej okreslonej zostaty zredagowane w taki
sposob, azeby Zamawiajgcy mogt skutecznie, bezwarunkowo i w petnym zakresie
zrealizowa¢ przystugujgce mu uprawnienia, we wszystkich przypadkach okreslonych
przepisami art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Ponadto - nie znajduje uzasadnienia poglad
zamawiajgcego 0 nieuzupetnialnosci dokumentu wadialnego, gdyby nawet
kontrfaktycznie przyjac, ze taki dokument jest niekompletny lub budzi uzasadnione
watpliwosci zamawiajgcego. Odwotujgcy 1 podkreslit, ze odkodowanie sensu
gwarancji ubezpieczeniowej nie moze nastgpic z pominigciem kontekstu
sytuacyjnego, jak i tego, ze umowa gwarancji zostata zawarta w celu udzielenia
zabezpieczenia Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Oparcie sie jedynie na literalnym brzmieniu przedmiotowej gwarancji nie
daje sie pogodzi¢ z zasadami wspotzycia spotecznego, ktérych uwzglednienie ma na
celu uzyskanie takich wynikéw wyktadni oswiadczen woli, ktére wskazujg najwiekszy
stopien zgodnosci z obowigzujgcymi W spoteczenstwie normami moralnymi (tak wyrok
Sadu Najwyzszego z 4 czerwca 2003 r., sygnatura akt | CKN 473/01), jak réwniez z

zasadami logicznego rozumowania i doswiadczenia zyciowego.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze ustalajgc zakres i znaczenie zobowigzania gwaranta
wynikajgcego ze spornej gwarancji na wstepie nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz w
tre$ci dokumentu gwarancji okreslono wyraznie, iz Bank Ochrony Srodowiska S.A.
udziela Zamawiajgcemu gwarancji zaptaty wadium w postepowaniu o udzielenie
konkretnego zaméwienia publicznego, w ktérym oferte ztozyto Przedsiebiorstwo Ustug
Inwestycyjnych EKOINWEST S.A. z siedziba w Szczecinie. W takim tez kontekscie
sytuacyjnym nalezy osadzi¢ tre$¢ ztozonego o$wiadczenia woli, zwazywszy na fakt, iz
tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej nie moze by¢ ustalana wytgcznie w oparciu ojej
literalne brzmienie, ale odkodowanie jej sensu wymaga odwotania sie do celu, jakiemu
miata stuzyé oraz okolicznosci jej udzielenia (podobnie: wyrok KIO 883/11).
Odwotujgcy 1 zaznaczyt przy tym, za pogladem wyrazony przez skifad orzekajgcy w

wyroku KIO 316/17, iz o ile dokument gwarancji powinien zosta¢ sformutowany jasno
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i nie powinien budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych, to nie oznacza to, ze w ogdle nie
moze podlegac interpretacji. Wrecz przeciwnie: kazde odczytanie jakiegokolwiek
tekstu i jego okreslone zrozumienie, oznacza jego interpretacje niezbedng dla
przypisania mu jakiego$ znaczenia. Sformutowania tre$ci gwarancji wadialnej
(szczegolnie w zakresie opisu przestanek zatrzymania wadium) mogg jak najbardziej
podlega¢ interpretacji wykonywanej w procesie przypisywania im okreslonego
znaczenia - i jakkolwiek w tym przypadku nie jest to wyktadnia literalna i intuicyjna (bo
zaktada koniecznos$¢ ich odniesienia do instytucji ustawowych), nie oznacza to jednak,
ze budzg jakies watpliwosci i problemy interpretacyjne”. Podobnie i w niniejszym
przypadku nie zachodzg watpliwosci interpretacyjne co do objecia trescig
zabezpieczenia w postaci ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium wszystkich
przypadkdéw, o ktérych mowa w art. 45 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, w tym rowniez sytuacji,
gdy wykonawca - z przyczyn lezgcych po jego stronie - nie ztozy dokumentu, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty
ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy 1 podkreslit, ze
podnoszony przez Zamawiajgcego brak objecia trescig gwarancji cytowanej wyzej
przestanki zatrzymania wadium ma charakter wylgcznie pozorny i wynika z
powierzchownej analizy tresci dokumentu gwarancji, nie poprzedzonej wyktadnig
tresci oswiadczen woli w niej zawartych, lecz polegajgcej wytgcznie na porownaniu
literalnego brzmienia gwarancji z trescig art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, wzglednie
dokonania przez Zamawiajgcego zabiegéw interpretacyjnych prowadzgcych do

przyjecia wyktadni zawezajgce;.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze w orzecznictwie KIO wielokrotnie wskazywano, iz
zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania interpretacji tresci gwarancji przy
zastosowaniu ogoélnych regut wyktadni, o ktérych mowa w art. 65§ 1i2 k.c. , a ponadto
wymaganie, aby wystawca gwarancji w sposéb wierny i Scisty cytowat w dokumencie
gwarancji petng tresc¢ przepiséw art 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, jest nieprawidiowe.
Odwotujgcy 1 powotat sie na wyrok z dnia 27 grudnia 2017 o sygn. akt: KIO 2591/17
oraz wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 11 czerwca 2014 r. sygn. akt | ACa
489/14.

W ocenie Odwotujgcego 1 tre$¢ gwarancji ztozonej przez niego z catg pewnoscig
realizuje dyspozycje normy prawnej wyrazonej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, mimo iz
nie zawiera dostownego zacytowania brzmienia tego przepisu ustawy. Odwotujgcy 1
nie podziela tym samym poglgdu Zamawiajgcego w przedmiocie nieobjecia zakresem

ztozonej gwaranciji przypadku, gdy wykonawca, z przyczyn lezacych po jego stronie,
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nie ztozy oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust 1 ustawy Pzp, albowiem z tresci
analizowanego dokumentu wynika niezaprzeczalnie, iz gwarant zobowigzat sie do
wyptaty sumy wskazanej w gwarancji, gdy wykonawca z przyczyn lezacych po jego
stronie, na wezwanie Zamawiajgcego nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Prawa zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.
Art. 25 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajace - spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji;
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego; brak podstaw wykluczenia - zamawiajacy
wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikaciji lub zaproszeniu do skfadania ofert.
Oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp jest o$swiadczeniem, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 1, gdyz oswiadczenie to ma stanowi¢ wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca: 1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu; 2) spetnia kryteria selekcji. Odwotanie sie zatem w tredci
gwarancji do przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp obejmuje wszystkie oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, brak podstaw do wykluczenia oraz spetnianie wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, a zatem takze oswiadczenie, o ktébrym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy

Pzp.

Ponadto, Odwotujacy 1 wskazat, ze ograniczenie w tresci gwarancji do braku ztozenia
dokumentéw lub oswiadczen wskazanych w art. 25 ust. 1 na wezwanie
zamawiajgcego, w sytuacji, w ktorej przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory umozliwia
zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy do uzupetnienia lub wyjasnienia ztozonych
o$wiadczen i dokumentéw, wprost referuje do oswiadczenia wskazanego w art. 25a
ust. 1, nie moze skutkowac przyjeciem, iz przedtozona gwarancja nie zabezpiecza
interesdw Zamawiajgcego w sposob petny, zgodnie z dyspozycjqg art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp. Zamawiajgcy moze przeciez wezwac do uzupetnienia zarowno dokumentow, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 oraz oSwiadczenia wskazanego w art. 25a ust. 1 ustawy

Pzp.

W ocenie Odwotujgcego 1 majgc powyzsze na wzgledzie nalezy stwierdzié, iz ocena
gwarancji przeprowadzona przez Zamawiajgcego praktycznie sprowadzata sie do
prostego uznania, iz skoro wystawca gwarancji wskazat w tre$ci dokumentu odestanie

do poszczegdlnych jednostek redakcyjnych wskazanych w ustawie Pzp, to fakt
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wyszczegolnienia w opisie przestanki zatrzymania wadium odestania do przepisu art.
25 ust. 1 ustawy Pzp oznacza a contrario, iz brak przywotania w opisie przestanki
przepisu art. 25a ust. 1 ustawy Pzp przesadza o tym, iz gwarancja nie obejmuje
przypadkow tam wskazanych, a tym samym powoduje, iz gwarancja jest wadliwa.
Odwotujgcy powotat sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 r. w
sprawie o sygn. akt IV CSK 95/07.

W konkluzji powyzszego Odwotujgcy 1 wskazal, iz zakresem tresciowym gwarancji
ztozonej przez Odwotujgcego 1 objeto wszystkie ,oswiadczenia i dokumenty" sktadane
na wezwanie, o ktérym mowa w tresci art. 26 ust. 3 i 3a ustawy, ktére majg na celu
potwierdzi¢ przestanki wskazane w art. 25 ust. 1 pkt. 1)-3), a zatem takze
oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy. Z tresci gwarancji wynika
zatem w sposéb oczywisty, iz uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania wypfaty sumy
Z gwarancji, w zwigzku z zatrzymaniem wadium, moze by¢ zrealizowane po uprzednim
skierowaniu wezwania, a co za tym idzie przywotanie w tresci gwarancji dokumentow
oraz oswiadczen skfadanych na wezwanie, jednoznacznie okresla kategorie
dokumentdéw i oswiadczen, ktérych nieztozenie na wezwanie Zamawiajgcego, skutkuje
odpowiedzialnoscig gwaranta. Podkreslenia przy tym wymaga, ze niezaleznie od
tresci art. 46 ust. 4a, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp bezposrednio odsyta do dokumentéw
skladanych na potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa m.in. w art. 25a ust. 1
ustawy Pzp. W istocie peten zakres dokumentdéw, ktérych nieztozenie przez
wykonawce stanowi przestanke do zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego, zostat
okreslony wtadnie w tresci art. 26 ust. 3 i 3a, a nie w samym przepisie art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp. Odwotujacy 1 wskazat, ze art. 46 ust. 4a wprost nie obejmuje ,innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania”, na ktérg to kategorie
dokumentéw wyraznie wskazuje art. 26 ust. 3 ustawy. Katalog dokumentéw
wskazanych w art. 26 ust. 3a nalezy w tym sensie uznac za katalog szerszy niz $cisle
wyszczegolniony w dyspozyciji normy art. 46 ust. 4a. W swietle poczynionych wyzej
uwag nalezy stwierdzi¢, iz odkodowanie tresci gwarancji ztozonej przez Odwotujgcego
1, nie moze nastgpi¢ z pominieciem wyraznego w niej wskazania, iz wyptata bedzie
nastepowata w sytuacji braku zlozenia oswiadczen i dokumentow na wezwanie
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat interpretacji z pominieciem ww. zasad.
Przeprowadzit zas wyktadnie oswiadczenia gwaranta w sposéb, ktory potwierdza jego

teze.

W tresci gwarancji przedtozonej przez Odwotujgcego 1 gwarant jednoznacznie

referuje do przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, a zatem do wszystkich przestanek w
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nim wskazanych. Odwotujgcy wskazat, ze oswiadczenie to jest umiejscowione w
momencie, w ktorym gwarant wskazuje w jakich przypadkach powinna by¢ mu
zwrocona gwarancja, niemniej jednak czytajgc oswiadczenie gwaranta zgodnie z ww.
zasadami wykfadni, w tym zwtaszcza zasadg koniecznosci czytania oswiadczenia z
uwzglednieniem catosci kontekstu, w jakim zostato ono ztozone, stwierdzi¢ nalezy, ze
fragment ten potwierdza, ze intencjg gwaranta byto umozliwienie Zamawiajgcemu
zgdania realizacji gwarancji w kazdym przypadku okreslonym w przepisie art. 46 ust.
4a ustawy Pzp, a zatem takze w sytuacji braku ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust. 1. Odmienna interpretacja stanowi przyktad wyktadni sprzecznej
wewnetrznie. W ocenie Odwotujgcego 1, nie do pogodzenia bylyby bowiem
oswiadczenia gwaranta, ktére z jednej strony uniemozliwia zgdanie realizacji gwarancji
w sytuacji, w ktérej wykonawca nie przedktada oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
25a ust. 1 ustawy Pzp z jednoczesnym os$wiadczeniem, ze jesli oferta wykonawcy,
ktéry oswiadczenia tego nie zlozy zostanie odrzucona, gwarancja nie musi byé
zwracana. Oswiadczenie dotyczace zwrotu gwarancji dotyczy przypadku odrzucenia
oferty z przyczyn innych niz te, wskazane w art. 46 ust 4a ustawy Pzp. Gdy bowiem
zaistniejg te przestanki gwarant oswiadcza, ze dokument gwarancji nie musi byc
zwracany, bowiem oczywistym jest, ze w takim wypadku Beneficjent bedzie

wystepowat o jej zrealizowanie.

Odwotujgcy 1 wskazatl, ze gdyby Izba nie podzielita poglagdu Odwotujgcego 1 o
wystarczajgcej tresci gwaranciji, ktéry Odwotujgcy 1 uwaza za wtasciwy - z ostroznosci
wskazujemy na koniecznos¢ zastosowania do tego dokumentu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Orzecznictwo Izby, ktdre nie dopuszczato takiego stosowania datuje sie na okres
przed zmiang tresci art. 26 ust. 3, w ktérym jako podlegajgce uzupetnieniu dodano
inne dokumenty lub oswiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Nie ulega watpliwosci, ze gwarancja wadialna jest oswiadczeniem woli gwaranta i
jednoczesnie stanowi dokument sktadany przez wykonawce. Nie ulega réwniez
watpliwosci, ze jest to dokument (oSwiadczenie) niezbedne do przeprowadzenia
postepowania, ze wzgledu na obligatoryjny ustawowy wymég sktadania wadium w
postepowaniu o okreslonej wartosci jak w postepowaniu objetym niniejszym
odwotaniem. Gdy w ocenie zamawiajgcego dokument ten uznany jest za niekompletny
(ze wzgledu na nie ujecie w jego tresci wprost art. 25a ust. 1) - wprost wypetnia sie
przestanka zobowigzujgca zamawiajgcego do wezwania do jego uzupetnienia. Oferta

Odwotujgcego 1 nie podlega bowiem odrzuceniu z jakichkolwiek innych przyczyn,
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gdyz zamawiajgcy ich nie wskazat. W cafosci wiec wypetnia sie obowigzek

zastosowania przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp, Odwotujagcy 1 wskazat, ze na skutek
zastosowania w stosunku do Odwotujgcego 1 surowszych kryteriow oceny tresci
gwarancji wadialnej, anizeli wynika to z przepiséw ustawy Pzp oraz z wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,
Zamawiajgcy w sposoéb catkowicie nieuprawniony uznal, iz przedmiotowa gwarancja
nie obejmowata petnego zakresu okolicznosci, o ktérych mowa w tresci art. 46 ust. 4
a i 5 ustawy Pzp. Stawiajgc warunek, ktéry nie zostat wprost wyartykutowany w SIWZ,
Zamawiajacy naruszyt zarazem reguly konkurencji, ustanawiajgc nieréwne i
nieuczciwe warunki konkurencji poprzez ustalenie niejasnego Kkryterium oceny
gwarancji wadialnej. Odwotujgcy 1 wskazal, ze Zamawiajgcy nie okreslit wzoru
gwarancji, ani tez nie wymagat od wykonawcow przyjecia scisle okreslonej redakcji
jej zapiséw. Stad tez arbitralne i nie poprzedzone rzetelng oceng dokumentu gwarancji
przyjecie, iz gwarancja bankowa ztozona na zabezpieczenie oferty Odwotujgcego 1,
zredagowana zostata w sposéb nieprawidtowy, niewatpliwie stanowito naruszenie
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, albowiem na skutek
wyzej opisanych dziatan oraz nadmiernego formalizmu Zamawiajgcego, wykonawca,
ktérego oferta winna zosta¢ najwyzej oceniona i poddana dalszemu badaniu w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, faktycznie zostat pozbawiony mozliwosci pozyskania
zamowienia, mimo iz zaoferowana przez niego cena nie przekraczata kwoty, jakg

Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Sygn. akt: KIO 1316/21

W dniu 4 maja 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Transprojekt
Gdanski Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku, B-Act Sp. z o0.0., z siedzibg w Bydgoszczy,
SIA ISLIENA V, z siedzibg w Rydze (dalej ,Odwotujacy 2”) zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp w zw. z art.
60 k.c. w zw. z art. 65 k.c. poprzez bezpodstawne i wadliwe wykluczenie
Odwotujgcego 2 z Postepowania z uwagi na btedne stwierdzenie o braku
spetnienia warunku z ust. V pkt. 1.3 lit. A. ppkt 1) SIWZ w zakresie zwigzanym

z wyrazeniem realizowana w oparciu o wzorce Warunkow Kontraktowych
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opracowanych przez FEDERATION INTERNATIONALE DES INGENIEURS —
CONSEILS (STOWARZYSZENIE  INZYNIEROW DORADCOW |
RZECZOZNAWCOW) - FIDIC (w SIWZ zwane: ,Warunkami Kontraktowymi
FIDIC”) lub réwnowazne7)” (...) (Pod pojeciem ,warunki kontraktowe
rownowazne” nalezy rozumie¢ warunki kontraktowe VOB/B lub wzory JCT
(Joint Contract Tribunal) i FMB (Federation of Masters Builders (FMB) lub
kontrakty NEC (New Engineering Contracts) lub wzory ICE (Institution of Civil
Engineers)” i zakwestionowanie ustugi wykazanej w wykazie ustug przez
Odwotujgcego, zrealizowanej przez SIA Isliena V na rzecz Zarzadu Portu
Ventspils, nr rej. 90000284085, adres siedziby: Jana iela 19, Ventspils LV-

3601, w sytuacji w ktorej:

w zalgczniku do pisma wyjasniajgcego Odwotujgcego 2 z 8 kwietnia 2021 r.
przedstawiono stanowisko ww. zamawiajgcego, ze umowa zawierata zapisy
standardowe FIDIC (wiasne ttumaczenie), a zatem byta realizowane w oparciu
0 wpisane w umowe warunki kontraktowe FIDIC;

caty FIDIC nigdy nie jest stosowany, a zamawiajgcy wprowadzajg odstepstwa
lub wytgczenie w zakresie stosowania poszczegolnych postanowien FIDICa,
co tez zrobit Zamawiajgcy w niniejszym przypadku, a zatem warunek ten
nalezy odczytywac tak, ze stosowano FIDICa, ale w zakresie dostosowanym
do specyfiki danego zamoéwienia, gdyz w przeciwnym razie zaden wykonawca
nie spetnitby tego warunkui;

nieprawdg jest, ze Odwotujgcy 2 przyznat, ze ww. ustudze nie byto FIDICa,
gdyz Zamawiajgcy odczytuje wyjasnienia Odwotujgcego 2 bez zatgczonych
dowodow;

Zamawiajgcy btednie przyjat, ze Odwotujgcy 2 chce rozszerzy¢ pojecie
~,foOwnowaznosci’ z ww. warunku, podczas gdy z tresci tych wyjasnieh wraz z
zatgcznikami wprost wynika, ze sporna ustuga zostata zrealizowana w oparciu
o warunki kontraktowe uméw FIDIC, a zatem nie byla rownowazna w
rozumieniu SIWZ;

Zamawiajgcy mylnie uznat, ze ,réwnowaznos¢” w wyjasnieniach dotyczy
innych warunkéw kontraktowanych niz FIDICa, albowiem réwnowaznos$¢ w
wyjasnieniach dotyczy tego, ze umowa dla tej ustugi zawierata cato$ciowe
uregulowanie kontraktu bez odestan do wytaczen FIDICa, gdyz warunki

kontraktowe FIDICa byty wprowadzone do jej tresci
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2) ewentualnie, w razie nie uwzglednienia zarzutu z pkt 1 — art. 26 ust. 4 PZP w
zw. z § 2 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia (dalej jako ,Rozporzadzenie
Dokumentowe”) poprzez brak wezwania do wyjasnieh w zakresie spornego
warunku i jego spetniania (opis z zarzutu z pkt 1) jesli zaszly dodatkowe
watpliwosci, a w przypadku art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie obowigzuje zasada
jednokrotnosci wezwania, jak przy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a ponadto
Zamawiajacy posiadajgc watpliwos¢ mogt skorzystac z uprawnienia z § 2 ust.
6 Rozporzadzenia Dokumentowego, co prowadzi do wniosku, ze wykluczenie
Odwotujgcego 2 byto przedwczesne;

3) art. 26 ust. 3i ust. 4 ustawy Pzp, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp
w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez brak wezwania do wyjasnien/
uzupetnien, ewentualnie zaniechanie wykluczenia SWECO w sytuacji opisanej
w pozycjach 2 i 3 wykazu 6 (wykaz ustug), w ktorych to ustugach SWECO byt
cztonkiem konsorcjum, a z tresci wykazu nie wynika, aby wykonywat czynnosci
zakre$lone w warunkach udziatu w Postepowaniu, co z uwagi na orzeczenie
TSUE (C-387/14) powoduje, ze nie mozna na ten moment przyjaé, ze SWECO
wykazat spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w oparciu o
doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum, a w przypadku braku wykazania
spetniania warunkow winien zosta¢ wykluczony, co w przypadku braku innych
waznych ofert (w przypadku braku uwzglednienia zarzutu z pkt 1 i 2) skutkowaé
winno uniewaznieniem Postepowania;

4) art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia SWECO z uwagi na to, ze wprowadzit w bigd
Zamawiajgcy, co wynika m.in. z wezwania i z wyjasnien (w trybie art. 87 ust. 1)
(3/03 i 8/03) ztozonych przez SWECO w kontekscie osoby wskazanej do
kryterium i posiadajgcej doswiadczenie w ,drogowych obiektach mostowych”,
podczas gdy wskazana przez SWECO osoba ma doswiadczenie w kolejowych
obiektach mostowych, a zatem nie drogowych, a ponadto poprzez ztozone
wyjasnienia doszto do wprowadzenia w btad, ze przez pojecie ,drogowych
obiektow mostowych” nalezy rozumiec tez kolejowe obiekty mostowe i mozliwe
jest przyjecie do kryterium zgtoszonej osoby, co miato na celu pozyskanie w

sposo6b nieuprawniony punktow.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy 2 wnidst 0: uwzglednienie odwotania,

nakazanie dokonanie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
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wykluczenia Odwotujgcego 2, nakazanie dokonania ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego 2 i ewentualnie nakazanie wezwanie do
wyjasnien, nakazanie wykluczenia SWECO z art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp, w
przypadku nie uwzglednienie pkt 4, nakazanie wezwanie do wyjasnien/uzupetnienia
przez SWECO, nakazanie uniewaznienie Postepowanie o ile SWECO zostanie
wykluczony i na skutek tego nie bedzie waznej oferty w Postepowaniu, zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 2 zwrotu kosztow postepowania wywotanego

whiesieniem niniejszego odwotania;

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych ,Do postepowan odwotawczych oraz
postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w
ustawie uchylanej w art. 89 (PZP), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych
postepowan o udzielenie zamodwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej mowa w art. 1. (NPZP)” (w nawiasach dopiski

wiasne).

W uzasadnieniu przedstawionych zarzutéw Odwotujgcy 2 wskazat, ze Zamawiajgcy w
Postepowaniu okreslit m.in. warunek udziatu w ust. V pkt. 1.3 lit. A. ppkt 3) SIWZ w
zakresie zwigzanym z wyrazeniem ,realizowana w oparciu o wzorce Warunkéw
Kontraktowych opracowanych przez FEDERATION INTERNATIONALE DES
INGENIEURS — CONSEILS (STOWARZYSZENIE INZYNIEROW DORADCOW |
RZECZOZNAWCOW) - FIDIC (w SIWZ zwane: ,Warunkami Kontraktowymi FIDIC”)
lub réwnowazne7)” (...) (Pod pojeciem ,warunki kontraktowe réwnowazne” nalezy
rozumie¢ warunki kontraktowe VOB/B lub wzory JCT (Joint Contract Tribunal) i FMB
(Federation of Masters Builders (FMB) lub kontrakty NEC (New Engineering

Contracts) lub wzory ICE (Institution of Civil Engineers)”

Odwotujgcy 2 w celu spetnienia ww. warunku przedtozyt na wezwanie z art. 26 ust. 1

ustawy Pzp w wykazie ustug (zatgcznik nr 6 do SIWZ) ustuge z pozyc;ji 1 ;.
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Nadzér budowlany nad 15.254.648,72 EURO 01.08.2013r. Zarzad Portu
obiektem ,Budowa

przystani nr 12 w Porcie netto, (VAT 21%) tj. - 30.03.2015r. Ventspils, nr rej.
Ventspils na dziatkach: 82.400.761,41 PLN 90000284085, adres
Dzintaru iela 27/11, brutto siedziby: Jana iela 19,
Dzintaru iela 27/12, Ventspils LV-

Dzintaru iela 3,
Dzelzcelnieku iela
2, Fabrikas iela 6,

Fabrikas iela 6C, Fabrikas
iela 6D i w granicach
czerwonej linii zapory w
Ventspils

Odwotujgcy 2 wskazat, ze przedtozyt réwniez wymagane referencje. Zamawiajgcy
jednakze zakwestionowat ww. ustuge i wezwat w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
do wyjasnien. Odwotujacy 2 w odpowiedzi ztozyt wyjasnienia oraz zatgczyt
o$wiadczenia od zamawiajgcego z ww. tabeli w jezyku polskim i totewskim. Z tego
oswiadczenia wynika, ze stosowano klauzule standardowe z FIDICa. Mimo to
Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego 2 z art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp uznajgc,
ze ww. ustuga nie spetnia zakreslonego przez niego warunku udziatu w Postepowaniu.
Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy 2 przyznat, ze nie byta to ustuga w oparciu o FIDIC

lub w oparciu o rownowazne warunki kontraktowe.

W przypadku zas wykonawcy SWECO w pozycjach 2 i 3 wykazu ustug (zatacznik nr 6
do SIWZ) dodano dopiski:

. »W ramach realizacji przedmiotowej ustugi firma Sweco Consulting sp. z0.0. —
Lider Joint Venture (Konsorcjum) — sprawowata kierownictwo handlowe catego Joint
Venture (Konsorcjum) oraz wspodlnie z pozostatymi Cztonkami/Partnerami Joint
Venture (Konsorcjum) wykonywata na zasadach réwnorzednosci bezposrednio
wszystkie czynnosci zarzadzania projektem, w tym petnienie nadzoru nad realizacjg
robot i inne czynnosci nadzorowania przypisane funkcji Inzyniera Kontraktu, zgodnie
z Umowg z Zamawiajgcym” — pozycja 2;

. »W ramach realizacji przedmiotowej ustugi firma Sweco Consulting sp. z o.0.
(Lider Konsorcjum) sprawowata kierownictwo handlowe catego Konsorcjum oraz
wspolnie z Wojewddzkim Przedsiebiorstwem Ustug Inwestycyjnych sp. z 0.0. w
Olsztynie — Czionkiem/Partnerem Konsorcjum wykonywata na zasadach
réwnorzedno$ci bezposrednio wszystkie czynnosci zarzgdzania projektem, w tym
petnienie nadzoru nad realizacjg rob6t i inne czynnosci nadzorowania przypisane
funkcji Inzyniera Kontraktu, zgodnie z Umowg z Zamawiajgcym. Trzeci cztonek

Konsorcjum (firma Sweco Nederland B.V.) petnit jedynie role konsultacyjno-doradcza
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w zakresie ogolnie pojetego transferu know-how do firmy Sweco Consulting sp. z 0.0.”

— pozycja 3

Odwotujgcy 2 wskazat, ze Zamawiajgcy jednak zaniechat wezwan i uzupetnien w
stosunku do SWECO w zakresie ww. kwestii. Ani z przedtozonego wykazu ustug, ani
z referencji, ze SWECO posiada okreslone doswiadczenie nabyte w ramach ww.

konsorcjow.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze jego wykluczenie z postepowania jest wadliwe.
Zamawiajgcy dokonat przy tym biednej wyktadni oswiadczen Odwotujgcego 2 z
wyjasnien z 8 kwietnia 2021 r., ktére odczytat bez dokumentow zrédtowych, w tym bez
oswiadczenia zamawiajgcego totewskiego. Co wiecej Zamawiajgcy btednie zrozumiat
zastosowane w wyjasnieniach stowo ,rownowaznos¢”. Nie miato bowiem one zadnego
zwigzku z rownowaznymi warunkami kontraktowanymi do FIDICa w rozumieniu
nadanym przez Zamawiajgcego w opisie warunku udziatu w Postepowaniu, a
Swiadczylo o tym, ze umowa w tym zamowieniu byta rownowazna FIDICowi, gdyz

zawierata jego warunki kontraktowe.

Zdaniem Odwotujgcego 2 zdziwienie budzi réwniez argumentacja wskazana w
uzasadnieniu wykluczenia, gdyz Zamawiajgcy niejako na site starat sie znalez¢
podstawe do wykluczenia, gdyz wpisat ,wprawdzie nie wprost, ale przyznaje, ze
wskazana inwestycja”, co jest nieuprawniong wykfadnia woli Odwotujgcego 2.
Odwotujgcy 2 wskazat, Zze oswiadczyt catkowicie inaczej, niz przedstawia to
Zamawiajgcy. Zamawiajgcy powinien odczytywaé wyjasnienia Odwotujgcego 2 majgc
na uwadze ich catoksztatt i zgodnie z zasadami wyktadni z art. 60 k.c. i art. 65 k.c.
Dokonujgc prawidtowej wyktadni o$wiadczen Odwotujgcego 2 oraz zamawiajgcego
lotewskiego, Zamawiajgcy winien uznaé, ze ustuga dotyczy umowy, w ktérej byty
warunki kontraktowe FIDIC. Tak tez wynika z przedtozonego oswiadczenia
(stosowano klauzule standardowe FIDIC). Oczywistym jest, ze nie zostaty w spornej
ustudze zastosowane wszystkie warunki kontraktowe FIDICa, ale réwniez
Zamawiajgcy w Postepowaniu wszystkich warunkéw FIDICa nie stosuje. Stosowanie
zas warunkéw kontraktowych FIDIC moze nastgpi¢ na wiele sposob, w tym poprzez
wpisanie ich wprost do tresci umow, czy tez przez odestanie do FIDICa i stwierdzenie
niestosowania jakichs klauzul. Klasycznym jest to ostatnie rozwigzanie. Odwotujacy 2,
majgc to na uwadze, uzyt w wyjasnieniach stowa ,réwnowaznos¢”, ale w innym
znaczeniu niz nadane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Kazdorazowo bowiem warunki

FIDICa muszg by¢ dostosowane do obowigzujgcych w danym kraju regulacji
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prawnych. Dostosowanie ich jednak nie powoduje, Ze nie ma sie do czynienia z
warunkami FIDICa, gdyz o ich stosowaniu decyduje dany zamawiajgcy i konkretna
treSC postanowien umowy. Skoro w umowie pojawiajg sie postanowienia o tresci
zgodnej z FIDIC, to nalezy oceniC, ze ma sie do czynienia ze wzorcem. Idgc tokiem
rozumowania Zamawiajgcego, przedmiotowy warunek spetniony by byt jedynie w
przypadku stosowania 100% warunkéw z FIDICa, co nie jest mozliwe. Zamawiajgcy
nie wyjasnit tez, co w jego ocenie znaczy stosowanie FIDICa, ani jaki stopien zmian w

stosunku do wzorca FIDIC jest dlan akceptowalny.

Zdaniem Odwotujgcego 2, Zamawiajgcy catkowicie btednie uznaje, ze Odwotujacy 2
chciat powotaé sie ustuge réwnowazng niezgodng z definicjg Zamawiajgcego.
Odwotujgcy 2 bowiem nie powotat sie na ustuge réwnowazng w rozumieniu SIWZ,
albowiem byta to ustuga spetniajgca wprost sporny warunek udziatu w Postepowaniu
— inwestycja byta realizowana w oparciu o wzorce FIDIC. Swiadczy o tym stosowanie
klauzul FIDICa. Zamawiajgcy weryfikujgc sporng ustuge pod katem FIDICa powinien
miec¢ tez na uwadze wytyczne wskazane w wyroku w sprawie KIO 2322/18, zgodnie z
ktérym ,Inzynier Kontraktu dziatajacy zgodnie z procedurami FIDIC to tzw. bezstronny
kontroler. Prawo budowlane nie zawiera pojecia Inzyniera Kontraktu. Funkcja ta
zostata wprowadzona przez Miedzynarodowg Federacje Inzynierow Konsultantow
(skrét z jez. francuskiego FIDIC) w zwigzku z wejsciem Polski do UE. Jak wynika z
warunkow FIDIC, Inzynier Kontraktu ma by¢ niezalezny i dziataé bezstronnie, bez
wzgledu na stosunek prawny tgczacy go z inwestorem. Mimo posredniczenia we
wszystkich umowach zawieranych miedzy inwestorem a wykonawcg Inzynier
Kontraktu nigdy nie moze byc¢ strong. Powinien zadbac¢ o to, aby w umowach miedzy
inwestorem i wykonawcg istniata réwnowaga obowigzkéw oraz korzysci.”
Zamawiajgcy majac watpliwosci winien przede wszystkim zweryfikowa¢ tozsamosé
warunkoéw ze spornej ustugi z FIDICem w ww. zakresie. Co wiecej, mozna wykorzystaé
warunki kontraktowe FIDIC przy zawieraniu umow w sprawie zamowien publicznych,
przy czym granice swobody kontraktowej wyznaczajg przepisy prawa bezwzglednie
obowigzujgcego. Na koniecznos¢ stosowania przepisow krajowych wskazujg zresztg

bezposrednio postanowienia klauzuli 1.4 warunkéw ogolnych FIDIC.

W ocenie Odwotujgcego 2, jesli Zamawiajgcy miat nadal watpliwosci, to nic nie stato
na przeszkodzie do skorzystania z art. 26 ust 4 ustawy Pzp. Zasad jednokrotnosci
wezwania dotyczy czynnosci z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a nie z art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. Co wiecej, jak zresztg wida¢ z tredci informacji o wykluczeniu, na skutek

wyjasnien z 8 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy powziat dalsze watpliwosci. Tym samym
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nic nie stato na przeszkodzie, aby wezwac do tych wyjasnien. Co wiecej, Zamawiajgcy
byt do tego wrecz zobowigzany. Odwotujgcy 2 powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego
w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r. o sygn. akt X Ga 23/07 oraz wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 r. w sprawie o sygn. akt IV CSK 95/073.

Odnoszgc sie do zarzutdow dotyczacy SWECO, Odwotujgcy 2 wskazat, ze
doswiadczenie wykazane przez tego wykonawce nie odpowiada wymaganiom,
albowiem wykazane zostato w ramach wczesniejszej realizacji w ramach konsorcjum.
Dodatkowo SWECO w pozycjach 2 i 3 wykazu ustug (zatgcznik nr 6 do SIWZ) dodato
dopiski:

. ,W ramach realizacji przedmiotowej ustugi firma Sweco Consulting sp. z 0.0. —
Lider Joint Venture (Konsorcjum) — sprawowata kierownictwo handlowe catego Joint
Venture (Konsorcjum) oraz wspdlnie z pozostaltymi Czlonkami/Partnerami Joint
Venture (Konsorcjum) wykonywata na zasadach réwnorzednosci bezposrednio
wszystkie czynnosci zarzgdzania projektem, w tym petnienie nadzoru nad realizacjg
robot i inne czynnosci nadzorowania przypisane funkcji Inzyniera Kontraktu, zgodnie
z Umowg z Zamawiajgcym” — pozycja 2;

. »W ramach realizacji przedmiotowej ustugi firma Sweco Consulting sp. z 0.0.
(Lider Konsorcjum) sprawowata kierownictwo handlowe catego Konsorcjum oraz
wspolnie z Wojewddzkim Przedsiebiorstwem Ustug Inwestycyjnych sp. z 0.0. w
Olsztynie — Czionkiem/Partnerem Konsorcjum wykonywata na zasadach
réwnorzednosci bezposrednio wszystkie czynnosci zarzgdzania projektem, w tym
petnienie nadzoru nad realizacjg robét i inne czynnosci nadzorowania przypisane
funkcji Inzyniera Kontraktu, zgodnie z Umowg z Zamawiajgcym. Trzeci cztonek
Konsorcjum (firma Sweco Nederland B.V.) petnit jedynie role konsultacyjno-doradczg
w zakresie ogolnie pojetego transferu know-how do firmy Sweco Consulting sp. z 0.0.”

— pozycja 3.

W ocenie Odwotujgcego 2 powyzsze informacje nie pozwalajg na ustalenie czy
SWECO posiada okreslone doswiadczenie, spetniajgce warunki z ust. V pkt. 1.3 lit. A.
SIWZ. Z tresci ztozonego przez SWECO wykazu wynika, iz zamowienie wykona
podmiot nie posiadajgcy odpowiedniego doswiadczenia. To w ocenie Odwotujgcego 2
powoduje konieczno$¢é co najmniej wyjasnien/uzupetnienia, jak nie wykluczenia
SWECO z udziatu w postepowaniu. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy 2
wskazat na wyroki KIO w sprawach o sygn. akt KIO 1495/14 oraz KIO 2751/14, KIO
10/20 i 16/20, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie w sprawie o sygn. akt VIl Ga
327/17 oraz wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. C- 387/14. Zdaniem Odwotujgcego 2,
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Zamawiajgcy poprzez zaniechanie oceny spetniania warunkéw udziatlu w
postepowaniu dokonat wyboru oferty wykonawcy nie dajgcego rekojmi nalezytego

wykonania zamdéwienia.

W ocenie Odwotujgcego 2, bez znajomosci tresci umow konsorcjum z obu pozycji nie
da sie przyzna¢ doswiadczenia wskazywanego przez SWECO, zgodnego z
warunkami udzialu w Postepowaniu na poczet ktérych zostalo przedtozone.
Oczywiscie bowiem z samego faktu, ze zamowienie byto realizowane przez grupe
podmiotéw dziatajgcych wspdlnie nie wynika, ze uczestnik tego konsorcjum nie nabyt
doswiadczenia w realizacji tego zamoéwienia publicznego. Nie oznacza to jednakze, ze
wykonawca moze sie wykazac¢ jakimkolwiek doswiadczeniem odpowiadajgcym
zakresowi zaméwienia publicznego, w ktorego realizacji brat udziat. Nie mozna
zaaprobowac¢ pogladu, ze wykonawca, ktéry bierze czynny udziat w wykonaniu
inwestycji realizowanej w ramach konsorcjum (jakiejkolwiek jej czesci) automatycznie
nabywa doswiadczenie takze w zakresie czeSci realizowanych przez innych
konsorcjantow. Wykonawca moze postuzy¢ sie nabytym doswiadczeniem wytgcznie
w takim zakresie, jaki faktycznie i realnie wykonywat. Powyzsze wynika wprost z
orzeczenia TSUE w sprawie C-387/14 Esaprojekt, gdzie wskazano, iz gdy wykonawca
polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem, doswiadczenie to
nalezy oceniaé¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec
jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy w
ramach danego zamdéwienia publicznego (pkt 62). Trybunat w sposob jednoznaczny
wskazat zatem, ze nabyte doswiadczenie jest zalezne od konkretnego zakresu udziatu
danego konsorcjanta, jego faktycznego wktadu. W ocenie TSUE wykonawca nie moze
polega¢, do celow wykazania wymaganego przez instytucje zamawiajgca
doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych cztonkdéw grupy wykonawcow, w
ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu (pkt 64). A contrario
wykonawca uprawniony jest do polegania wytgcznie na tych $wiadczeniach
wykonanych przez innych cztonkéw konsorcjum, w ktoérych realizacji faktycznie i
konkretnie brat udziat. Jak stusznie zwrécit uwage Rzecznik Generalny w opinii z dnia
24 listopada 2016 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt "konkretna rola i zwigzane z nig
doswiadczenie podmiotu nalezgcego do grupy wykonawcow ma kluczowe znaczenie.
(...) Wykonawca, ktoéry realizowat zaméwienie jako jeden z grupy wykonawcéw, jako
na wlasne moze powotywac sie jedynie na doswiadczenie, ktére sam zdobyt realizujac
dane zamdéwienie." (pkt 49 i 55 opinii). W ocenie sktadu orzekajgcego uzasadnienie
orzeczenia w sprawie Esaprojekt nie pozostawia watpliwosci, ze wykazywanie

doswiadczenia nabytego w zwigzku z realizacjg zaméwienia w konsorcjum jest
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ograniczone do tej jego czesci, w ktorej dany wykonawca uczestniczyt i ktorg

rzeczywiscie wykonywat.

Odwotujgcy 2 przywotat orzeczenia z dnia 11 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO
568/18,wyroku z dnia 1 lutego 2018 r., sygn. akt Il GSK 4133/17, wyrok z dnia 18
kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 588/19.

W ocenie Odwotujgcego 2, majgc powyzsze na uwadze nie mozna uznaé, ze SWECO
spetnit warunki udziatu w Postepowaniu, gdyz nie mozna przyznac, ze kwestionowane
doswiadczenie zostato w ramach innych zamowien przez niego wykonane. Dlatego

tez odwotanie w tym zakresie jest zasadne.

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, doszio do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17)
ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
SWECO z uwagi na to, ze wprowadzit w btgd Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wezwat
do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (3 marca 2021), gdyz z przedstawione;j
przez SWECO oferty wynikato zgtoszenie do kryterium oceny ofert osoby z watpliwym
doswiadczeniem z zakresu ,drogowych obiektow mostowych”. Zgtoszone zamdwienie
wrecz wykluczato takie doswiadczenie. SWECO w wyjasnieniach argumentowat, ze
nie byto definicji ww. pojecia i mozna w to wliczy¢ réwniez kolejowe obiekty mostowe.
Nadmieni¢ jednak trzeba, ze Zamawiajgcy precyzyjnie wymagat ,drogowych obiektow
mostowych”, a nie innych, dlatego tez bylo nawigzywanie do Rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie. Zgodnie z § 3 pkt 1 tego rozporzadzenia ilekro¢ w rozporzadzeniu jest
mowa 0: obiekcie mostowym - rozumie sie przez to budowle przeznaczong do
przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu pieszego lub pieszo-rowerowego,
szlaku wedréwek zwierzat dziko zyjacych Ilub innego rodzaju komunikaciji
gospodarczej nad przeszkodg terenowg, a w szczegolnosci: most, wiadukt, estakade,
ktadke. Zamawiajgcy dokonat zatem jeszcze zawezenie wymogow z ww.
rozporzadzenia. Wskaza¢ nalezy, ze do tego kryterium nie mozna byto zatem
zaoferowac doswiadczenia innego niz w zakresie ,drogowych obiektéw mostowych, a
zatem nie mozna zaoferowa¢ doswiadczenia z ,kolejowych obiektéw mostowych”.
Pojecie drogi wynika z ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (t.j. Dz.
U. z 2020 r. poz. 470 z pézn. zm.) i w Zzaden sposob nie mam tam mowy o trasach
kolejowych. Co wiecej, réwniez ww. rozporzadzenie, do ktérego nawigzuje

Zamawiajgcy w ogole nie odnosi sie do obiektéw kolejowych, co wynika nawet z nazwy
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tego aktu. Z tym rozporzgdzeniem taczy sie takze rozporzgdzenie Ministra Transportu
i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiadaé drogi publiczne i ich usytuowanie (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 124 z
pozn. zm.). Z tego wszystkiego nie da sie wywiezé, ze zgtoszona osoba spetnia

wymaogi kryterium oceny ofert.

W ocenie Odwotujgcego 2, majgc powyzsze na uwadze, SWECO przedstawiata
btedng interpretacje wyrazenia ,drogowy obiekt mostowy” w kontekscie oferowanego
doswiadczenia, co bylo dzialaniem zamierzonym na wprowadzenie w btad
Zamawiajgcego i uzyskanie wiekszej ilosci punktow. W ocenie Odwotujgcego 2
stanowi to wprowadzenie w btad w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp, co
miato wptyw na wynik i byto co najmniej dziataniem lekkomysinym. Byto to zatem
dziatanie zamierzone i SWECO musiat liczy¢ sie z tym, ze wprowadza w tym zakresie
w btgd Zamawiajgcego. Wskazana osoba nie miata bowiem doswiadczenia takiego,
jakie wymagano do kryterium. Ziozone za$ wyjasnienia wprowadzaty w biad i
powiekszaty btedne przekonania. Dokonywanie za$ rozszerzajgcej wyktadni

wyrazenia ,drogowy obiekt mostowy” jest nieuprawnione.

Sygn. akt: KIO 1326/21

W dniu 4 maja 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy TPF Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujacy 3”) zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania wykonawcy SWECO,
mimo iz SWECO przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, moggce miecC istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego poprzez wskazanie w zakresie kryterium 4 tj.
,D08wiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru robét w branzy mostowej”,
zadania celem uzyskania maksymailnej liczby punktéw;

2) Zarzut ewentualny - art. 91 ust. 1 Ustawy PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1
Ustawy PZP poprzez przyznanie ofercie SWECO nieprawidtowej liczby
punktéw w ramach kryterium 4 tj. ,Doswiadczenie zawodowe Inspektora
nadzoru robo6t w branzy mostowej”, niezgodnie z postanowieniami SIWZ, ;.

przyznania 10 zamiast 7 punktéw, pomimo iz wykonawca SWECO nie
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przedstawit 4 zadan spetniajgcych warunki okreslone w rozdziale XlI pkt 1
ppkt 4 SIWZ,

3) art. 8ust. 1, 213 Ustawy PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art.
11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010, ze zm.) poprzez uznanie
za prawidtowo zastrzezong jako tajemnice przedsiebiorstwa o w
konsekwencji zaniechanie ujawnienia: (a) Wykazu Personelu sktadanego
na potrzeby kryterium oceny ofert zawarte w formularzu ofertowym; (b)
Wykazu osob skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamoéwienia
stanowigcego zatgcznik nr 7 do IDW pomimo ze informacje te nie zostaty
skutecznie zastrzezone oraz nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy
PZP oraz w zwigzku z art. 92 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez wykluczenia z
postepowania Odwotujgcego 3, jako nie odpowiadajgcej tresci SIWZ z
powodu nie wykazania kryteriow poza cenowych oraz poprzez zaniechanie
wskazania podstaw faktycznych odrzucenia, w tym braku wskazania

postanowienia oferty i postanowienia SIWZ, ktére sg sprzeczne.

Odwotujgcy 3 wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty SWECO jako najkorzystniejszej; dokonania
ponownie czynnos$ci badania i oceny ofert; wykluczenia SWECO z postepowania oraz
odrzucenia oferty ztozonej przez SWECO; przyznania ofercie SWECO 7 punktow w
kryterium 4 ,Doswiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru robot w branzy mostowej”,

- zarzut ewentualny, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy 3 wskazat, co nastepuje:

Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy PZP
poprzez zaniechanie wykluczenia z Postgepowania Wykonawcy SWECO, mimo iz
SWECO przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego poprzez wskazanie w
zakresie kryterium 4 tj.

,Doswiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru robét w branzy mostowej’, zadania

celem uzyskania maksymalnej liczby punktow.

Odwotujgcy 3 wskazat, ze w dniu 03.03.2021 Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy

SWECO wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy PZP. W tresci wezwania wskazano
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,<Zamawiajagcy wzywa wykonawce do udzielenia wyjasnien tresci oferty w
nastepujgcym zakresie: Doswiadczenia zawodowego Inspektora nadzoru robot w
branzy mostowej poprzez: Wyszczegdlnienie zakresu robot ktérych przedmiotem byto
wykonanie drogowych obiektow mostowych wykonanych w ramach inwestyciji
wskazanej w pozycji 3 w zestawieniu tabelarycznym, w tym doprecyzowanie w pozycji
3 czy w ramach nadzoru dot. Inwestycji Modernizacja linii kolejowej E65 Warszawa —
Gdynia na odcinku LCS Malbork — petniony byt nadzér nad drogowym obiektem
mostowym.” 2. W dniu 08.03.2021 Wykonawca SWECO zlozyt wyjasnienia
stwierdzajgc: ,Na wstepie chcemy podkresli¢, ze w ofercie wskazalismy wszystkie
wymagane zapisami SIWZ informacje niezbedne do dokonania przez Zamawiajgcego
oceny (w ramach ustanowionego kryterium oceny ofert: ,Doswiadczenie zawodowe
Inspektora nadzoru robét w branzy mostowej” — INM),

(...)

Wskazujemy jednoczesnie, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat, co rozumie pod pojeciem
»-drogowego obiektu mostowego”, odnidst sie jedynie do definicji obiektu mostowego
zawartej w §3 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia
30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé
drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. 2000 r. Nr 63, poz. 735 ze zm.)
cyt. llekro¢ w rozporzgdzeniu jest mowa o [...] obiekcie mostowym - rozumie sie przez
to budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu pieszego
lub pieszo-rowerowego, szlaku wedréwek zwierzat dziko zyjgcych lub innego rodzaju
komunikacji gospodarczej nad przeszkodg terenowg, a w szczegdolnosci: most,
wiadukt, estakade, ktadke”. Wskazujemy, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie zawezit
pojecia/definicji ,drogowy obiekt mostowy” jedynie do drog w zakresie transportu
kotowego, w zwigzku z tym Wykonawca zrozumiat, ze okre$lenie ,drogowy” moze sie
odnosi¢ zarowno do drogi kotowej, jak rowniez kolejowej. Interpretujgc w tak szeroki
spos6b pojecie ,drogowego obiektu mostowego” potwierdzamy, co wykazaliSmy w
zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego, iz w ramach inwestycji wykazanej w pozycji
3 tabeli (doswiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru robot w branzy mostowej)
petniony byt nadzér inwestorski nad drogowym obiektem mostowym, tj. wiaduktem
kolejowym przez wskazanego przez nas w ofercie Inspektora.”

W ocenie Odwotujgcego 3 przedmiotowe stwierdzenie nie jest i nie moze by¢ brane
jako zgodne ze stanem faktycznym i spetniajgcym kryteria podane przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy - wbrew twierdzeniom SWECO - wyszczegélnit w
informacjach uzupetniajgcych na ktére powotuje sie wykonawca SWECO, nie tylko co
rozumie przez obiekt mostowy, ale réwniez co rozumie pod pojeciem drogi, zgodnie z

Rozdziatem V IDW, pkt 1.3 ppkt. B: Informacje uzupetniajace:
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1) obiekt mostowy w rozumieniu okreslonym w §3 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie (Dz. U. 2000 r. Nr 63, poz. 735 ze zm.)

2) droga w rozumieniu okreslonym w art. 4 pkt 2 ustawy z dnia 21 marca 1985 r.

o drogach publicznych (t.j. Dz. U. 2018 r. poz. 2068 ze zm.)

Zgodnie z ustawg o drogach publicznych pod pojeciem drogi rozumie sie ,budowle
wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi, urzgdzeniami oraz instalacjami,
stanowigcg catos¢ technicznouzytkowa, przeznaczong do prowadzenia ruchu

drogowego, zlokalizowang w pasie drogowym;”

W ocenie Odwotujgcego 3, zgodnie z definicjg zawartg z w/w rozporzadzeniu, aby
mowi¢ o drogowym obiekcie mostowym przedmiotowy obiekt musi prowadzi¢ ruch
drogowy, a nie kolejowy, oraz by¢ zlokalizowanym w pasie drogowych, a nie
kolejowym. Obiekt ktory wskazat wykonawca SWECO definiuje zupetnie inne
rozporzadzenie, a mianowicie ROZPORZADZENIE MINISTRA TRANSPORTU |
GOSPODARKI MORSKIEJ z dnia 10 wrzesnia 1998 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie.
Zgodnie przedmiotowym rozporzgdzeniem § 3 ust. 1 ,ilekro¢ w rozporzadzeniu jest
mowa o:

1) budowli kolejowej - rozumie sie przez to cato$¢ techniczno-uzytkowg wraz z
gruntem, na ktérym jest usytuowana, oraz instalacjami i urzadzeniami, stuzacag
do ruchu pojazdéw Kkolejowych, organizacji i sterowania tym ruchem,
umozliwiajgcg dokonywanie przewozow osob lub rzeczy, a w szczegolnosci:
drogi szynowe normalnotorowe, szerokotorowe i waskotorowe, koleje
niekonwencjonalne, budowle ziemne, mosty, wiadukty, przepusty, konstrukcje
oporowe, rampy, perony, place tadunkowe, skrzyzowania linii kolejowych z
drogami publicznymi w jednym poziomie, nadziemne i podziemne przejscia dla
pieszych, urzgdzenia zasilania elektrotrakcyjnego, urzadzenia zabezpieczenia
i sterowania ruchem, urzadzenia elektroenergetyki nietrakcyjnej i urzgdzenia
techniczne oraz inne budowle usytuowane na obszarze kolejowym stuzgce do
prowadzenia ruchu kolejowego i utrzymania linii kolejowej”, oraz dalej § 48 ust.
1 do ,Do kolejowych obiektéw inzynieryjnych, zwanych dalej "obiektami
inzynieryjnymi", zalicza sie: mosty, wiadukty, przepusty, Sciany oporowe,

tunele liniowe, nadziemne i podziemne przejscia dla pieszych.”
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W ocenie Odwotujgcego 3 od wykonawcy SWECO nalezy oczekiwaé starannosci na
poziomie profesjonalisty. Odwotujgcy 3 powotat sie na orzeczenie KIO o sygn. akt KIO
185/18. Zdaniem Odwotujgcego 3 nalezy uznaé, ze wskazanie inwestycji kolejowe;j
miato na celu uzyskanie dodatkowych punktow przez Wykonawce SWECO.
Odwotujgcy 3 powotat sie na wyrok z dnia 15 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 380/18,
wyrok z dnia 9 kwietnia 2018 r., sygn. akt: KIO 531/18.

Zarzut 2 — zarzut ewentualny. Naruszenie art. 91 ust. 1 Ustawy PZP w zwigzku z art.
7 ust. 1 Ustawy PZP poprzez przyznanie ofercie SWECO nieprawidiowej liczby
punktéw w ramach kryterium 4 tj. ,Doswiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru robét
w branzy mostowej”, niezgodnie z postanowieniami SIWZ, {j. przyznania 10 zamiast 7
punktéw, pomimo iz wykonawca SWECO nie przedstawit 4 zadan spetniajgcych

warunki okreslone w rozdziale XII pkt. 1 ppkt 4 SIWZ.

Odwotujgcy 3 wskazat, ze niniejszy zarzut jest zarzutem ewentualnym, podnoszonym
wytgcznie na wypadek nieuwzglednienia zarzutu 1. Zamawiajgcy okreslit w Rozdziale
XII IDW, w ramach kryteriow ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
nastepujgce warunki w ramach pod kryterium 1.4 ,Doswiadczenie zawodowe

Inspektora nadzoru rob6t w branzy mostowej” — INM 4

Krvteri Waga [Max liczba
ryterium [%0] punktow

Zasady:

Liczba punktow, ktore otrzyma
llo$¢ budow wykonawca

1 0 pkt

2 3 pkt

3 7 pkt
Doswiadczenie
zawodowe 10% 10 4 i wiecej 10 pkt
INM

Pod pojeciem ,Doswiadczenie zawodowe INM” nal
rozumie¢ osoby wskazanej przez Wykonawce w Wykazie osot

inwestorskiego lub kierownika budowy, w ramach budéw kté
byto wykonanie drogowych obiektéw mostowych, przez caly ¢
od rozpoczecia do zakonczenia) lub na kazdej przez okres mini

RAZEM 100% 100
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Sposob oceny - punkty zostang przyznane kolejno:

petnienia funkcji doswiadczenie
nadzoru rob6t w branzy mostowej, na stanowisku in: Inspektora

Mminimum 10 min (stownie: dziesie¢ milionéw) PLN brutto o wartosci




Wykonawca SWECO w formularzu ofertowym w czesci B.4 gdzie Zamawiajgcy
przewidziat pozycje do wyszczegodlnienia danych w zakresie doswiadczenia umiescit
informacje: ,INFORMACJE STANOWIA TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA i
zostaty przedtozone w zatgczniku nr 1 do FORMULARZA OFERTOWEGO - osobnym
pliku stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa” Zatgcznik nr 1 nie zostat
Odwotujgcemu przekazany. Swojg wiedze Odwotujgcy 3 pozyskat z korespondencji
wskazanej w Zarzucie 1 — w zakresie opisu stanu faktycznego Odwotujgcy wskazuje
na opis wskazany w Zarzucie 1. W ocenie Odwotujgcego 3, wykonawca SWECO jako
profesjonalny podmiot zdaje sobie sprawe, ze obiekt bedgcy wiaduktem, usytuowany
na linii kolejowej stuzgcy do przeprowadzenia ruchu kolejowego jest wiaduktem
kolejowym i nie jest wiaduktem drogowym. Nawet jesli przedmiotowy wiadukt
przeprowadza ruch kolejowy nad drogg, to nadal zgodnie z w/w rozporzgdzeniem
stanowi on czes¢ infrastruktury kolejowej i zaden sposéb nie moze by¢ interpretowany

jako wiadukt drogowy, spetniajac wymagania Zamawiajgcego.

Tym samym Sweco nie mogto otrzymaé 10 punktow — gdyz nie podato 4 projektow

spetniajgcych wymagania okreslone w SIWZ.

Zarzut naruszenie art. 8 ust. 1, 2i 3 Ustawy PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku
z art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez uznanie za prawidtowo zastrzezong jako tajemnice

przedsiebiorstwa o w konsekwencji zaniechanie ujawnienia:

@ Wykazu Personelu sktadanego na potrzeby kryterium oceny ofert zawarte w
formularzu ofertowym;

(b) Wykazu oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia
stanowigcego zatgcznik nr 7 do IDW pomimo ze informacje te nie zostaty skutecznie

zastrzezone oraz nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

Odwotujgcy 3 wskazat, ze po zapoznaniu sie z dokumentem INFORMACJA O
TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA ztozonym przez wykonawce SWECO wraz z
ofertg stwierdza, ze informacje zawarte w/w dokumencie nie wykazujg ziszczenia sie
wszystkich 3 przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem w/w dokumenty nie
mogly zostac skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy 3

podnosi, ze wykonawca SWECO nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganych
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informacji — ograniczajac sie jedynie do gotostownych stwierdzen, ze informacje te
warto$¢ takg stanowig. Ponadto Odwotujgcy 3 wskazat ze jako podstawe faktyczng
utajnienia Wykazu osob wskazano obawe przed ,podkupieniem” personelu.
Odwotujgcy 3 wskazat, ze w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2017 roku, sygn.. akt KIO
2087/17 Izba wskazata, ze takie obawy nie sg wystarczajgce dla zastrzezenia jawnosci
dokumentéw: ,lzba wskazata, na marginesie stwierdza, ze zastrzezenie Wykazéw
kandydatow do realizacji ustugi mogg uzasadniac tylko szczegdine okolicznosci, a nie
obaw wykonawcéw, ze kandydaci mogg by¢é w obszarze ,niezdrowego
zainteresowania konkurencji’ i mozliwosci ich ,podkupienia”. Trzeba pamietaé, ze
rozmowy i ustalenia, co do uczestnictwa w realizacji zamowienia poprzedzajg ztozenie
oferty i to kandydat decyduje o podjeciu wspétpracy z dang firmg zamierzajgcg ztozy¢
oferte. Unikalnos¢ specjalnosci tez nie moze stanowi¢ kryterium do zastrzezenia
takiego Wykazu, co najwyzej dane osobowe, kitdre podlegajg ochronie na gruncie
ustawy bgdz na zgdanie kandydata w zakresie przez niego wskazanym, jednakze bez
bezwzglednego ograniczenia mozliwosci weryfikacji wymaganych na danym

stanowisku kwalifikacji i doswiadczenia.”

Odwotujgcy 3 wskazat, ze w uzasadnieniu SWECO nie wykazat réwniez, aby
zastrzegane informacje, w tym wymagane przez postanowienia SIWZ osoby i ich
doswiadczenie, miaty  charakter  wyjgtkowo  specjalistyczny, unikalny,
usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania
takich oséb. Odwotujgcy 3 podkreslit, ze przedmiotowe wykazy nie zawierajg tresci
unikalnych, czy tez specyficznych wytgcznie dla w/w wykonawcow. Tres¢ wykazdéw
jest bowiem determinowana przez tre$¢ SIWZ — SIWZ wyraznie okresla, jakie
informacje majg sie znalez¢ w wykazach. Odwotujgcy 3 powotat sie na wyrok z dnia
13 marca 2017 roku, KIO 385/1715. Co wiecej, zdaniem Odwotujgcego 3 — informacje
zawarte w tych dokumentach stang sie jawne po podpisaniu umowy. Zatem SWECO

zdaje sobie sprawe, ze nie bedg one niedostepne po zawarciu umowy.

W ocenie Odwotujgcego 3, zastrzezenie jawnosci informacji na etapie badania i oceny
ofert, podczas gdy bedg one jawne po zawarciu umowy, stanowi oczywiste naruszenie
zasady jawnosci. Celem SWECO byto wytgcznie uniemozliwienie konkurentom
zapoznania sie z treScig oferty. Odwotujgcy 3 wskazat, ze catkowicie gotostowne
pozostajg réwniez wyjasnienia SWECO w zakresie braku ujawnienia zastrzezonych
informacji do wiadomosci publicznej. Sam Zamawiajgcy pismem z dnia 03.03.2021 r.
wzywajgc w trybie art. 87 ust 1 ustawy Pzp do wyjasnieh w zakresie doswiadczenia

zawodowego kandydata na inspektora nadzoru robét w branzy mostowej wskazat
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nazwe zadania budzacego watpliwosci Zamawiajgcego, tj.: Modernizacja linii
kolejowej E65 Warszawa — Gdynia na odcinku LCS Malbork w ramach ktorego
petniony byt nadzor nad wiaduktem kolejowym w km. 276.107. Zamdwienie to byto
realizowane dla podmiotu publicznego PKP PLK S.A. Tak wiec informacje te sag
dostepne choéby na podstawie dostepu do informac;ji publicznych i nie mogg stanowic

tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego 3, skoro zatem objecie czesci oferty oraz dokumentacji
tajemnicg przedsiebiorstwa jest wyjgtkiem od podstawowej zasady zaméwieh
publicznych - to nalezy w tym zakresie stosowa¢ zasade exceptiones non sunt
extendendae - czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjatkdw. Tym samym
kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamdwienia powinno byé
traktowane bardzo wasko, z Kkoniecznoscig przedstawienia przez podmiot
zastrzegajacy jawnos¢ oferty szczegdlowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego
spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego
dokumentu tajemnica przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy o zadnym ,domniemaniu”
tajemnicy, czy tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,na stowo", ze przestanki sg
spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujacy jakgs czes¢ dokumentacji postepowania
tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit
dowodow - to Zamawiajgcy (w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ takie
dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez Krajowa Izba (na etapie postepowania

odwotawczego) powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt. 3
Ustawy PZP oraz w zwigzku z art. 92 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez wykluczenia z
Postepowania Odwotujgcego 3, jako nie odpowiadajgcej tresci SIWZ z powodu nie
wykazania kryteriow poza cenowych oraz poprzez zaniechanie wskazania podstaw
faktycznych odrzucenia, w tym braku wskazania postanowienia oferty i postanowienia

SIWZ, ktére sg sprzeczne.

Odwotujgcy 3 wskazat, ze w dniu 23 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy przestat 2 pisma zatytutowane ,Informacja o
wyborze najkorzystniejszej oferty”. W pierwszym pisSmie Zamawiajgcy wskazat, ze
odrzuca oferte Odwotujgcego 3 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP
wskazujgc iz nie odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
W uzasadnieniu faktycznym podano iz ,Oferta Wykonawcy nie odpowiada tresci

SIWZ, gdyz nie uwzglednia wszystkich wymagan Zamawiajgcego. W ofercie nie
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ztozono deklaracji w zakresie kryteriow poza cenowych. Doswiadczenie zawodowe
Kierownika Personelu Inzyniera — Inzyniera Rezydenta, Doswiadczenie zawodowe
Inspektora nadzoru robdét hydrotechnicznych nr 1, Doswiadczenie zawodowe
Inspektora nadzoru robét w branzy mostowej. Wykonawca dokonat skreslenia
wszystkich kryteriow poza cenowych w formularzu ofertowym w czesci B tabeli, kolejno
pkt. 2, pkt 3 i pkt. 4. Powyzszej niezgodnosci z trescig SIWZ nie da sie usungé w trybie
art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.”

W drugim pismie wskazano jedynie, ze Odwotujagcy 3 nie otrzymat zadnych punktow,
przy czym nie podano podstawy nieprzyznania punktéw. Pismo nie wskazywato, aby
ktérykolwiek z wykonawcow zostat wykluczony lub jego oferta zostata odrzucona.
Odwotujgcy 3 nie wie, w jakim celu Zamawiajgcy przystat drugie pismo. W
szczegoblnosci z dokumentacji postepowania nie wynika, czy drugie pismo uchyla
pierwsze pismo, czy tez nie oraz jaki jest wzajemny stosunek obu pism. W pierwszym
piSmie Zamawiajgcy nie wskazat, z jakim postanowieniem SIWZ oferta jest niezgodna.
Tym samym Odwotujgcy 3 nie moze odnies¢ sie do podstaw odrzucenia jego oferty.
Odwotujgcy 3 podkreslit, ze zakres zobowigzania okreslony w ofercie w petni
odpowiada wymaganiom sformutowanym w SIWZ i gwarantuje realizacje umowy
zgodnie z postanowieniami SIWZ. Brak wskazania w ofercie okoliczno$ci, ktore
skutkujg mozliwoscig uzyskania dodatkowych punktéw w ramach kryterium oceny
ofert, nie wptywa na wymagania minimalne dotyczgce realizacji opisane w SIWZ czy
we wzorze umowy. Tres¢ oferty Odwotujgcego 3 w aspekcie merytorycznym, tj.
oferowanego rozwigzania, jest zatem, w sSwietle wymagarn Zamawiajgcego, w peni
zgodna z SIWZ. Co wiecej w zadnym postanowieniu SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat
uzyskania minimalnej liczby punktow w kryterium pozacenowym ani tez nie zastrzegt,
ze w ramach przedmiotowego postepowania ustanowione sg np. minimalne limity

ktére kazdy z Wykonawcdw musi uzyska¢ w ramach kryteriow pozacenowych.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego w przetargu nieograniczonego pn. ,Petnienie funkciji
Inzyniera Kontraktu w ramach projektu ,Budowa drogi wodnej tgczacej Zalew Wislany
z Zatokg Gdanskg - Czesc¢ 2”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2020/S 235-580383 z dnia 27

listopada 2020 roku. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone

32



jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien

publicznych (dalej ,ustawa Pzp”).

Izba ustalita, ze w Rozdziale VIl Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
Zamawiajgcy okreslit wymagania co do wadium, jakie wykonawcy skfadajgcy oferte w
postepowaniu zobowigzani byli ustanowi¢. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
zobowigzany jest wnies¢ wadium przed uptywem terminu sktadania ofert w wysokosci:
200 000,00 PLN (stownie: dwiescie tysiecy ziotych 00/100). Wadium moze byc¢
wniesione w: pienigdzu, poreczeniach bankowych, lub poreczeniach spotdzielczej
kasy oszczednosciowo - kredytowej, z tym, ze poreczenie kasy jest zawsze
poreczeniem pienieznym, gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych;
poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktéorych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju

Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275 z pézn. zm.).

Z tresci gwarancji/poreczenia winno wynikaé bezwarunkowe, na kazde pisemne
zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie
Gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach
okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Oferta wykonawcy, ktory nie wniesie

wadium lub wniesie w sposéb nieprawidtowy zostanie odrzucona.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy 1 wraz oferte ztozyt wadium w formie gwarancji bankowej
wystawionej przez Bank Ochrony Srodowiska S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Zelazna
32. Zgodnie z treScig przedtozonego dokumentu, wystawca gwarancji udzielit
gwarancji zaptaty na rzecz Zamawiajgcego nieodwotalnie i bezwarunkowo kwoty
100.000,00 zt na pierwsze pisemne zgdanie, wraz z oswiadczeniem, ze ubiegajacy sie

0 udzielenie zamowienia wykonawca:

,1) z przyczyn lezacych po jego stronie, na wezwanie Zamawiajgcego nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Prawa Zamowien
Publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamowien
publicznych, lub informacji o tym, Zze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
Wykonawce jako najkorzystniejszej lub

2) pomimo, ze oferta Wykonawcy zostata wybrana:
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a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, lub

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

c) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.”

Ponadto, w tresci ww. gwarancji, gwarant oswiadczyt, iz:

.Niniejsza gwarancja powinna by¢ nam zwrécona po uptywie terminu jej waznosci lub
w przypadku uniewaznienia przetargu lub odrzucenia przedmiotowej oferty (z
wyjatkiem sytuacji, kiedy oferta Wykonawcy zostanie uznana za odrzucong wskutek
niedokonania przez niego czynnosci, o ktorych mowa w art. 46 ust. 4a Prawa
zamowien publicznych) lub w przypadku zaspokojenia wszystkich Panstwa roszczenh

Z gwaranciji.

Izba ustalita, ze w dniu 23 kwietnia 2021 r. do Zamawiajgcy przedstawit Informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktorej wskazat, iz oferta Odwotujgcego 1 podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp

Izba ustalita, ze w rozdziale V SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu” Zamawiajgcy
wskazat, iz o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktorzy - zgodnie
z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, przy czym w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
Wykonawca miat wykazac, ze ,wykonat w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie ustugi (kazda petniona przez caty okres realizacji danej inwestycji lub
przez okres minimum 12 miesiecy, z wytgczeniem okresu gwarancyjnego), ktorych
przedmiotem byto petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach zakonczonych
inwestycji, polegajacych na wykonaniu (. . . ) - kazda z ww. inwestycji realizowana w
oparciu o wzorce Warunkéw Kontraktowych opracowanych przez FEDERATION
INTERNATIONALE DES INGENIEURS - CONSEILS (STOWARZYSZENIE
INZYNIEROW DORADCOW 1 RZECZOZNAWCOW) - FIDIC (w siwz zwane:

~Warunkami Kontraktowymi FIDIC") lub réwnowazne.

W przypisie nr 7 Zamawiajgcy dookreslit, iz pod pojeciem ,warunki kontraktowe

rownowazne” nalezy rozumie¢ warunki kontraktowe VOB/B lub wzory JCT (Joint
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Contract Tribunal) i FMB (Federation of Masters Builders (FMB) lub kontrakty NEC
(New Engineering Contracts) lub wzory ICE (Institution of Civil Engineers).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy 2 w celu wykazania spetnienia powyzszego warunku
powotat sie w ztozonym wykazie na inwestycje pn.: ,Budowa przystani nr 12 w Porcie
Ventspils” o wartosci 15.254.648,72 EUR netto realizowana na rzecz Zarzadu Portu
Ventspils (dalej ,Inwestycja nr 2”). Wykonawca w zatgczniku nr 1 wskazat réwniez,
ze powyzsza inwestycja byta realizowana w oparciu o warunki kontraktowe

réwnowazne warunkom kontraktowym FIDIC.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 3 marca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego 2
do ztozenia wyjasnieh m.in. w zakresie Inwestycji nr 2. Zamawiajgcy wniost o ztozenie
wyjasnien w zakresie podanie warunkow kontraktowych rownowaznych warunkom

kontraktowym FIDIC.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 10 marca 2021 r. Odwotujgcy 2 ztozyt wyjasnienia oraz
dowody. Odwotujacy 2 wskazat w tresci ztozonego pisma: ,Wykonawca informuje, ze
zadanie byto realizowane na podstawie warunkéw kontraktowych réwnowaznych z
FIDIC. Wykonawca informuje, ze poprzez warunki kontraktowe réwnowazne
warunkom kontraktowym FIDIC dla inwestycji wyszczegdlnionych rozumie, ze zawarta

umowy zawierata zapisy standardowych uméw FIDIC.”

Odwotujgcy 2 zatgczyt do pisma oswiadczenie Portu Windawa (inwestor), ktory to
stwierdza: ,Niniejszym potwierdzamy, ze SIA ,lsliena V’ (nr przedsigbiorstwa
budowlanego 0129-R) zgodnie z zawartymi umowami o0 wykonanie nadzoru
budowlanego w obiektach budowlanych - ,Nabrzeze nr 12 Portu Windawa", ,Roboty
remontowe na nabrzezu Portu Windawa pod adresem Kr. Valdemrira iela 6 w
Windawie”, ,Umocnienie brzegu kanatu rzeki Venta w Windawie" oraz zaangazowani
przez nig inzynierowie budowlani wykonywali ustugi zarzgdzania inzynierskiego i
nadzoru budowlanego. Tres¢ umow o wykonywanie nadzoru budowlanego zawierata
réwniez zapisu standardowych umow FIDIC dotyczgcych funkcji Inzyniera, gdyz w obu
przypadkach ustugi wykonywane sg przez zatwierdzony przez Zamawiajgcego zespot
inzynierow/inspektoréw nadzoru, do ktérych obowigzkéw nalezata ochrona intereséw
umownych Zamawiajgcego zgodnie z warunkami zawartych umow, przepisami prawa
obowigzujgcymi w Republice totewskiej oraz kontrola realizacji wymagan projektu

budowlanego budowli hydrotechnicznej” .
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Izba ustalita, ze w rozdziale XllI SIWZ wskazano na opis kryteriéw, ktorymi
zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty. Jednym z kryteriow poza
cenowych bylo ,Doswiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru robét w branzy
mostowej” z wagg 10 0/0. W opisie kryterium Zamawiajgcy podat, iz pod pojeciem
,Doswiadczenie zawodowe INM” nalezy rozumie¢ doswiadczenie osoby wskazanej
przez Wykonawce w Wykazie os6b do petnienia funkcji Inspektora nadzoru robot
branzy mostowej, na stanowisku inspektora nadzoru inwestorskiego lub kierownika
budowy, w ramach budéw ktérych przedmiotem byto wykonanie drogowych obiektow
mostowych, przez caty okres ich realizacji (od rozpoczecia do zakonczenia) lub na
kazdej przez okres minimum 12 miesiecy, kazda o wartosci minimum 10 min (stownie:
dziesie¢ milionéw) PLN brutto”. Zamawiajgcy wskazat, ze za wykazanie jednej budowy
przyzna 0 punktéw, za wykazanie 2 przyzna 3 punkty, za wykazanie 3 przyzna 7

punktow, a za wykazanie 4 i wiecej przyzna maksymalng liczbe 10 punktow.

Izba ustalita, ze wykonawca SWECO w Zatgczniku nr 6 — ,Wykaz ustug”, w poz. 2i 3

zamiescit nastepujgce informacji w zakresie wskazanych inwestycji:

o W ramach realizacji przedmiotowej ustugi firma Sweco Consulting sp. z 0.0. —
Lider Joint Venture (Konsorcjum) — sprawowata kierownictwo handlowe catego
Joint Venture (Konsorcjum) oraz wspolnie z pozostatymi Cztonkami/Partnerami
Joint Venture (Konsorcjum) wykonywata na zasadach réwnorzednosSci
bezposrednio wszystkie czynnosci zarzadzania projektem, w tym petnienie
nadzoru nad realizacjg robo6t i inne czynnosci nadzorowania przypisane funkcji

Inzyniera Kontraktu, zgodnie z Umowg z Zamawiajgcym” — pozycja 2;

e W ramach realizacji przedmiotowej ustugi firma Sweco Consulting sp. z o.0.
(Lider Konsorcjum) sprawowata kierownictwo handlowe catego Konsorcjum
oraz wspodlnie z Wojewddzkim Przedsiebiorstwem Ustug Inwestycyjnych sp. z
0.0. w Olsztynie — Cztonkiem/Partnerem Konsorcjum wykonywata na zasadach
réwnorzednosci bezposrednio wszystkie czynnosci zarzgdzania projektem, w
tym petnienie nadzoru nad realizacjg robét i inne czynnosci nadzorowania
przypisane funkcji Inzyniera Kontraktu, zgodnie z Umowg z Zamawiajgcym.
Trzeci cztonek Konsorcjum (firma Sweco Nederland B.V.) petnit jedynie role
konsultacyjno-doradczg w zakresie ogdlnie pojetego transferu know-how do

firmy Sweco Consulting sp. z 0.0.” — pozycja 3.
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Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajgcy wskazat w zakresie pozacenowego kryterium
oceny ofert, w Rozdziale Xl IDW, w ramach kryteriéw ktérymi bedzie sie kierowat przy

wyborze oferty nastepujgce warunki w ramach pod kryterium 1.4 ,Doswiadczenie

zawodowe Inspektora nadzoru robot w branzy mostowej” — INM:

Waga [Max
Kryterium [%0] liczba Sposoéb oceny - punkty zostang przyznane kolejno:
punktow
Zasady:
Liczba punktéw, ktore otrzyma
llo$¢ buddéw wykonawca
1 0 pkt
2 3 pkt
3 7 pkt
Doswiadczenie
zawodowe 10% 10 4 i wiecej 10 pkt
INM

Pod pojeciem ,,Doswiadczenie zawodowe INM” nalezy rozun
osoby wskazanej przez Wykonawce w Wykazie oséb do petnie
funkcji doswiadczenie
nadzoru rob6ét w branzy mostowej, na stanowisku ins Inspektora
inwestorskiego lub kierownika budowy, w ramach budéw ktérych
wykonanie drogowych obiektow mostowych, przez caty okres
rozpoczecia do zakonczenia) lub na kazdej przez okres minin

minimum 10 min (stownie: dziesie¢ milionéw) PLN brutto o wartosci

W Rozdziale XIII SIWZ Zamawiajacy okreslit formute przyznawania punktow:

Calkowita liczba punktow, jakg otrzyma dana oferta, zostanie obliczona wg ponizszego wzoru:

L=C+IR+INH+INM

gdzie:

L — calkowita liczba punktow,

C — punkty uzyskane w kryterium ,,Cena ofertowa brutto”,

IR — punkty uzyskane w kryterium ,,Do$wiadczenie zawodowe Kierownika Personelu
Inzyniera - Inzyniera Rezydenta”

INH - punkty uzyskane w kryterium ,,Do$wiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru robot
hydrotechnicznych nr 1”

INM - punkty uzyskane w kryterium ,, Doswiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru robét
w branzy mostowej”

Ocena punktowa w kryterium ,,Cena ofertowa” dokonana zostanie, na podstawie ceny

ofertowej brutto wskazanej przez Wykonawce w ofercie i przeliczona wedlug wzoru

opisanego w tabeli powyzej.

37



Izba ustalita, ze pismem z dnia 3 marca 2021 r. wezwat wykonawce SWECO do
ztozenia wyjasnien w zakresie doswiadczenia zawodowego Inspektora nadzoru robot
w branzy mostowej poprzez wyszczegodlnienie zakresu robét, ktérych przedmiotem
byto wykonanie drogowych obiektow mostowych wykonanych w ramach inwestycji
wskazanej w pozycji 3 w zestawieniu tabelarycznym, w tym doprecyzowanie w pozyciji
nr 3 czy w ramach nadzoru dot. inwestycji Modernizacja linii kolejowej E65 Warszawa-
Gdynia na odcinku LCS Malbork - petniony byt nadzér nad drogowym obiektem
mostowym. Obecnie wskazano wartos¢ robot wiaduktu kolejowego km 276,107 —
11,5min brutto.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 8 marca 2021 r. wykonawca SWECO ziozyt
wyjasnienia, wskazujgc m. in, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowal, co rozumie pod
pojeciem ,drogowego obiektu mostowego”, odnidst sie jedynie do definicji obiektu
mostowego zawartej w §3 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiadaé drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. 2000 r. Nr 63, poz.
735 ze zm.) cyt. ,llekro¢ w rozporzadzeniu jest mowa o [...] obiekcie mostowym -
rozumie sie przez to budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi,
samodzielnego ciggu pieszego lub pieszo-rowerowego, szlaku wedréwek zwierzat
dziko zyjacych lub innego rodzaju komunikacji gospodarczej nad przeszkodg
terenowg, a w szczegodlnosci: most, wiadukt, estakade, ktadke”. Wskazujemy, ze
Zamawiajacy w SIWZ nie zawezit pojecia/definicji ,drogowy obiekt mostowy” jedynie
do drég w zakresie transportu kotowego, w zwigzku z tym Wykonawca zrozumiat, ze
okreslenie ,drogowy” moze sie odnosi¢ zaréwno do drogi kotowej, jak réwniez
kolejowej. Interpretujgc w tak szeroki sposob pojecie ,drogowego obiektu mostowego”
potwierdzamy, co wykazaliSmy w zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego, iz w
ramach inwestycji wykazanej w pozycji 3 tabeli (doswiadczenie zawodowe Inspektora
nadzoru robot w branzy mostowej) petniony byt nadzér inwestorski nad drogowym
obiektem mostowym, tj. wiaduktem kolejowym przez wskazanego przez nas w ofercie

Inspektora.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w wyniku badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu przyznat wykonawcy SWECO maksymalng liczbe punktéw tj. 10 za 5
inwestycji w kryterium doswiadczenie zawodowe inspektora nadzoru robét w branzy

mostowe;j.
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W zakresie podniesionych przez Odwotujgcego 3 zarzutdéw, lIzba ustalita, ze
Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ byt Formularz oferty. W czesci B, pkt 2 Zamawiajacy,
zgodnie z udostepnionym wzorem przewidziat miejsce na przedstawienia informac;ji
dotyczacych kryterium ,Doswiadczenie zawodowe Kierownika Personelu Inzyniera —
Inzyniera Rezydenta”, w pkt 3 kryterium ,Doswiadczenie zawodowe Inspektora
nadzoru robo6t hydrotechnicznych nr 17, w pkt 4 kryterium ,Do$wiadczenie zawodowe

Inspektora nadzoru robot w branzy mostowe;j”.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy 3 w ztozonym formularzu ofertowym skreslit w czesci B,
pkt 2, 3i4.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 23 kwietnia 2021 r. wskazat, ze odrzuca
oferte Odwotujacego 3 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp wskazujac, iz nie
odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W uzasadnieniu
faktycznym podano iz ,Oferta Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz nie
uwzglednia wszystkich wymagan Zamawiajgcego. W ofercie nie ztozono deklaracji w
zakresie kryteriow poza cenowych. Doswiadczenie zawodowe Kierownika Personelu
Inzyniera — Inzyniera Rezydenta, Doswiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru robot
hydrotechnicznych nr 1, Do$wiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru rob6t w branzy
mostowej. Wykonawca dokonat skreslenia wszystkich kryteriow poza cenowych w
formularzu ofertowym w czesci B tabeli, kolejno pkt 2, pkt 3 i pkt 4. Powyzszej
niezgodnosci z trescig SIWZ nie da sie usungc¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy

Pzp.

W zakresie zarzutow dotyczgcych oferty SWECO, Izba ustalita, ze wykonawca ztozyt
wraz z ofertg Informacje o tajemnicy przedsiebiorstwa, zastrzegajgc jako tajemnice
przedsiebiorstwa: Informacje zawarte w zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego, tj.
informacje wymagane w zakresie kryterium Doswiadczenie zawodowe (kryteria
opisane w rozdziale XIII pkt. 1 ppkt 2, 3i 4 SIWZ), oraz Informacje zawarte w Wykazie
os6b — zal. nr 7 do SIWZ. Wykonawca ztozyt uzasadnienia zastrzezenia ww.

informacii.

Izba zwazylta co nastepuje:

Odwotanie o sygn. akt: KIO 1290/21
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Izba zwazyta co nastepuje:

W ocenie Izby nie potwierdzity sie zarzuty podniesione przez Odwotujgcego 1 w

odwotaniu. W konsekwencji Izba oddalita odwotanie.

Zgodnie z art. 45 ustawy Pzp, zamawiajgcy zagda od wykonawcow wniesienia wadium,
jezeli wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu
skladania ofert. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych
formach: pienigdzu, poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem
pienieznym,  gwarancjach  bankowych, gwarancjach  ubezpieczeniowych,
poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsigbiorczosci (Dz.U. z 2019 r. poz. 310, 836 i 1572).

Natomiast zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3i 3a, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajacych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania
oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Zgodnie zas z art. 46 ust. 5
ustawy Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana: odmowit podpisania umowy w sprawie zaméwienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie

wykonawcy.

Ustawodawca dopusci¢ gwarancje bankowg jako jedng z form wnoszenia wadium w
postepowaniu o udzieleniu zamowienia publicznego. Ustawa Pzp nie zawiera definiciji
gwarancji bankowej. Majg zatem w tym zakresie zastosowanie przepisu ustaw prawo
bankowe - stosownie do art. 81 ust. 1 ustawy z 29.8.1997 r. - Prawo bankowe (t.].
Dz.U.z2002r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), (dalej ,Prawo Bankowe”) gwarancjg bankowg
jest jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot

uprawniony (beneficjenta gwaranciji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogg by¢
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stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy
do sporzadzonego we wskazanej formie Zzgdania zaptaty, bank ten wykona
Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Zgodnie z poglgdami wyrazanymi w orzecznictwie
sgdowym, zobowigzanie z gwarancji bankowej, ktére zostaje przez strony okreslone
jako nieodwotalne i bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, {j.
niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego, lezacego
u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym
(nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego

zobowigzania.

Istotg gwarancji jest jej abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter, co przektada sie
bezposrednio na wage jakg posiada odpowiednie uksztattowanie tresci gwarancji w
sposbéb zapewniajgcy jasne i precyzyjne okreslenie przestanek skorzystania przez
beneficienta z przystugujgcych mu uprawnien. Oderwanie od stosunku, ktory
gwarancja zabezpiecza oznacza, ze ochrona interesu zamawiajgcego -
zabezpieczenie oferty wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia - musi by¢
zapewniona w samej tresci gwarancji, w precyzyjnym uksztattowaniu przestanek
wyptacenia wadium, bowiem zamawiajgcy dochodzgc roszczen z gwarancji, bedzie
wobec gwaranta mogt powotywag sie tylko na wystgpienie takich okolicznosci wypfaty

sumy gwarancji, ktére zostaty okreslonej w samej jej tresci.

W analizowanym stanie faktycznym, w przypadku dokumentu gwarancji ztozonego w
postepowaniu przez Odwotujgcego 1, nie budzi watpliwosci, iz przestanki skorzystania
z roszczen gwarancyjnych okreslone w tresci gwarancji ztozonej przez Odwotujgcego
1 nie zawierajg jednego z elementow wymaganych zgodnie z przepisami ustawy, tj.
przypadku nie ztozenia, z przyczyn lezagcych po stronie wykonawcy, na wezwanie
Zamawiajgcego, oswiadczenia, o ktéorym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp. Ztozone przez
Odwotujgcego 1 wadium w formie gwarancji bankowej nie obejmuje uprawnia
zamawiajgcego do zatrzymania wadium w sytuacji, gdy wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezacych po jego stronie

nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy 1 w tresci odwotania nie kwestionuje tego, iz Zamawiajgcy btednie
odczytat tres¢ gwarancji z uwagi na fakt, iz wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa
wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp sg w niej wprost wymienione. Odwotujgcy 1 wprost

przyznaje, ze ww. przestanka nie zostata expressi verbis wprowadzona do tresci
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przedfozonej gwarancji. Odwotujgcy 1 zarzuca natomiast, iz Zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony odczytuje gwarancje wylgcznie w oparciu o wykfadnie jezykowa,
podczas gdy winien jeszcze to robi¢ w oparciu o inne metody wyktadni, w tym
celowoscig i funkcjonalng. lzba nie podziela stanowiska Odwotujgcego 1. Wyktadnia
zapisow zawartych w gwarancji podlega wyktadni jezykowej z uwagi na abstrakcyjny i
charakter tego dokumentu. Odwotujgcy 1 zas tres¢ gwarancji podporzadkowuje tresci
dokonanej przez siebie wyktadni przepisow ustawy Pzp, co w ocenie lzby jest
niedopuszczalng interpretacjg rozszerzajgcg, ktéra zmierza do rozszerzenia
odpowiedzialnosci gwaranta w oparciu o okolicznosci nie wynikajgce z tresci
gwarancji, ale wyinterpretowane przez Odwotujgcego 1 na podstawie subiektywnej
analizy przepisow ustawy Pzp. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego 1, ze
»Lo$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1” jest objete zakresem dokumentéw, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Swiadczy o tym juz sam fakt wyodrebnienia jako
osobny, przypadku nie zlozenia oswiadczenia (w przedmiotowej sprawie -
oswiadczenia w formie jednolitego dokumentu, tzw. JEDZ) w ramach podstaw
zatrzymania wadium wskazanych w art. 46 ust. 1a Pzp, jak réwniez - w tresci art. 26
ust. 3 Pzp. Tres¢ tych przepisow wskazuje, ze wezwanie do uzupetnienia JEDZ nie
jest rownoznaczne z wezwaniem do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 Pzp i vice versa. Odwotujgcy 1 nie rozréznia na gruncie ustawy Pzp
,<(dokumentu" (art. 25 ust. 1) oraz ,oswiadczenia” (art. 25a ust. 1). Gdyby faktycznie
,O8wiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp byto oswiadczeniem, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 1” to jeden z tych przepiséw bytby po pierwsze zbedny, a
juz na pewno w razie tozsamosci tych dokumentéw, ustawodawca nie zdecydowatbym
sie na wyrazne rozroznienie ich wtasnie w tresci art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, co
bezspornie ma miejsce. Dodatkowo, w przypadku dokumentéw, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 Pzp, art. 25 ust. 2 Pzp zawiera wyrazng delegacje, iz rodzaje dokumentow,
jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy na podstawie art. 25 ust. 1, okreslanych jako
niezbedne do przeprowadzenia postepowania w rozumieniu tego przepisu, podlegajg
okresleniu w rozporzadzeniu wydawanym przez witasciwego ministra. O$wiadczenie
JEDZ, bo o takim mowa w odniesieniu do tego postepowania w art. 25a ust. 1 Pzp, w
zwigzku z art. 25a ust. 2 Pzp, nie jest uregulowane w przepisach rozporzadzenia, ale

zostato ono zdefiniowane bezposrednio w ustawie - art. 10a ust. 1 ustawy.

Odnoszgc sie do zarzutu Odwotujgcego 1 o niezastosowaniu czy tez btednym
zastosowaniu przez Zamawiajgcego do ztozonej gwarancji regut interpretacji z art. 65
§ 11 2 k.c., Izba uwaza twierdzenie Odwotujgcego 1 za nieprawidiowe. Majac na

uwadze charakter zobowigzania gwarancyjnego, interpretacja tresci gwarancji nie
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moze mieé¢ charakteru rozszerzajgcego, w szczegolnosci - obejmowaé podstawe
roszczen z gwarancji, ktéra nie zostata w niej wymieniona. Zgodnie z zasadami
logicznego rozumowania, nie wskazanie jednej z enumeratywnych przestanek
zatrzymania wadium okreslonych w art. 46 ust. 4a Pzp, wskazywatoby na celowe nie
objecie takiego niewymienionego przypadku w zakresie podstaw do zgdania wyptaty
wadium. Stosowanie zas zasad ogoélnych interpretacji oswiadczen woli, powinno
uwzglednia¢ réwniez charakter stosunku prawnego i wskazywane juz powyzej cechy
charakterystyczne abstrakcyjnos¢ i nie-akcesoryjnosé gwarancji. W tym kontekscie,
interpretacja zmierzajgca wprost do uzupetnienia tresci gwaranciji o przestanke wyptaty
wadium pominietej w tre$ci dokumentu, nie jest interpretacja dokumentu, ale probg

napisania nowej tresci dokumentu, co nalezy uznac¢ za niedopuszczalne.

Zdaniem lIzby oferta skutecznie zabezpieczona wadium, zgodnie z przepisami ustawy
Pzp, wymaga przyznania Zamawiajgcemu juz poczawszy od pierwszego dnia
zwigzania wykonawcy skfadang w postepowaniu ofertg, uprawnienia do skorzystania
z gwarancji w kazdym z przypadkow pisanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5§ Pzp. W
przypadku wadium wniesionego przez Odwolujgcego 1, Zamawiajgcy nie miatby
mozliwosci skorzystania z gwarancji w sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy wystosowatby
wobec Odwotujgcego 1 wezwanie do uzupetnienia wymaganego w tym postepowaniu

dokumentu JEDZ (oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp).

Interpretacji korzystnej dla Odwotujgcego 1 nie potwierdza przytaczany fragment art.
46 ust. 4a Pzp - przywotanie przepisu wystepuje w kontekscie obowigzku po stronie
Zamawiajgcego zwrotu dokumentu gwarancji. Nie ksztattuje natomiast uprawnienia
Zamawiajgcego do zatrzymania wadium, a w taki wtasnie sposob gwarancja wadialna
powinna zabezpieczaé interes Zamawiajgcego. Nawet w przypadku braku zwrotu
gwarancji - Zamawiajgcy nie ma prawa skutecznie z niej skorzystac, jesli ztozone
oswiadczenie, co do zaistniatych okolicznosci nie pokrywa sie z przestankami wyptaty
kwoty gwarancji opisanymi w jej tresci - przypadki te nie wymieniajg okolicznosci nie

ztozenia o$wiadczenia z art. 25a ust. 1 Pzp.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym 1, ze ani z SIWZ, ani z przepisow ustawy nie
wynika, by wykonawca miat obowigzek przedstawi¢ gwarancje, ktéra bedzie stanowita
wierne odwzorowanie brzmienia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Jednakze zaznaczy¢
nalezy, ze w tresci gwarancji jakg ztozyt Odwotujgcy 1 okolicznosci zatrzymania

wadium wskazane powyzej zostaty pominiete, a tym samy ziozony przez
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Odwotujgcego 1 dokument wadium nie zabezpiecza Zamawiajgcego przed brakiem
ztozenia przez wykonawce oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp.
Wadium zas, nie dajgce pewnosci zabezpieczenia wszystkich roszczen
Zamawiajgcego, jest wadium nieskutecznym, a zatem wniesionym nieprawidtowo.
Nieobjecie zakresem gwarancji jednej z okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp pocigga za sobg skutek w postaci uznania, ze gwarancja nie stanowi
prawidtowo ustanowionego zabezpieczenia uzyskania wadium, nie zabezpiecza w

petni intereséw Zamawiajgcego.

W ocenie Izby nie moze stanowi prawidtowego zabezpieczenia interesow
Zamawiajgcego sprowadzenie prawa Zamawiajgcego do realizacji uprawnien z
gwarancji do dowodzenia przez Zamawiajgcego wzgledem gwaranta, ze w istocie
zapisy gwarancji przeciez obejmowaty wszystkie sytuacji wskazane w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp i powotywanie sie na interpretacji przepisow ustawy Pzp jakg prezentuje
Odwotujgcy 1. Zadac¢ nalezatoby pytanie dlaczego gwarant miaty realizowa¢ w sposob
szybki i skuteczny takie roszczenie Zamawiajgcego o wyptate kwoty z gwarancji, skoro
interpretacja przepiséw zaprezentowana przez Odwotujgcego 1 jest btedna, a z tresci
gwarancji nie wynika wprost mozliwos¢ realizacji uprawnienia Zamawiajgcego we
wszystkich okolicznosciach wskazanych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Bank moze
podnies¢ wobec Zamawiajgcego te same argumenty jaki podniesli przystepujacy jak i
Zamawiajgcy odnosnie ryzyk zwigzanych z brakiem ujecia w tresci gwarancji
wszystkich przestanek wynikajgcych z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. To za$ potwierdza

stuszno$¢ decyzji Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do Oswiadczenia Banku ztozonego na rozprawie, zdaniem Izby dowdd
ten nie ma znaczenia dla sprawy. Po pierwsze, oSwiadczenie to nie moze stanowi¢
uzupetnienia dokumentoéw ztozonych przez Odwotujgcego 1 w terminie sktadania ofert.
Oswiadczenie jest datowane na dzien 11 maja 2021 r., a wiec po terminie sktadania
ofert. Po drugie, Odwotujacy 1 nie wykazat umocowania oséb, ktére podpisaty

oswiadczenie do sktadania tego typu oswiadczen w imieniu banku.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut jest bezpodstawny. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem

Izby niemozliwe jest konwalidowanie czy uzupetnianie wniesionego dokumentu
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gwarancji wadialnej (tak m.in. w wyrok o sygn. akt KIO 1771/20, 1772/20, KIO 783/21,
KIO 44/19). Przekazywane przez wykonawcéw dokumenty potwierdzajgce udzielenie
gwarancji nie sg dokumentami postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, o
ktorych mowa w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz. U. z 2020 r. poz. 1282). Dokumenty te nie
potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu/kryteriéw kwalifikacji ani
braku podstaw do wykluczenia. Konsekwencjg powyzszego jest niemoznos¢
uzupetniania ewentualnych brakéw w prawidtowym wniesieniu wadium w trybie
wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Stusznie wskazat Zamawiajgcy, ze
dopuszczenie do uzupetniania gwarancji wadialnej bytoby wysoce niepozadane dla
systemu zaméwien publicznych. Wykonawcy mogliby wowczas bez konsekwencji
zatrzymania wadium sklada¢ oferty ,na prébe”, tj. niezawierajgce wszystkich
wymaganych przestanek zaptaty wadium zamawiajgcemu, a nastepnie nie uzupetnia¢

tego dokumentu - czynigc to bez zadnych konsekwenc;ji.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, wskazaé¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy prawidtowo zidentyfikowat i ocenit roznice pomiedzy ztozong przez
Odwotujgcego 1 gwarancjg, a wymaganiami przepisow ustawy i postanowien SIWZ.
Izba zaznacza, ze wybor formy wniesienia wadium lezat catkowicie po stronie
Odwotujgcego 1 - w ramach okreslonych przepisami ustawy - zatem réwniez ryzyko
wadliwej tredci gwarancji spoczywa po jego stronie. To wiasnie uwzglednienie
zarzutdéw odwotania i uznanie gwarancji za prawidtowg lub tez umozliwienie jej
uzupetnienia czy wyjasnienia, oznaczatoby preferencyjne traktowanie Odwotujgcego
1 i prowadzitoby do naruszenia zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp. Stad tez

zdaniem lzby, Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, |Izba orzekta jak sentencji.

Odwotanie o sygn. akt: 1316/21

W ocenie |zby odwotanie podlegato oddaleniu.

45



Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

Zdaniem lzby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce, ktory nie wykazat spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub
ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.
Podkreslenia wymaga, ze interpretacja warunkéw udziatu w postepowaniu powinna
by¢ dokonywana z uwzglednieniem celu, jakiemu te warunki stuzg, a jest nim
zapewnienie wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania

przedmiotu udzielanego zamowienia.

Nalezy wskazac¢, ze w analizowanym stanie faktycznym, Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow wykazania, ze w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie ustugi (kazda petniona przez caly okres realizacji danej inwestycji lub przez
okres minimum 12 miesiecy, z wylgczeniem okresu gwarancyjnego), ktorych
przedmiotem bylo petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach zakonczonych
inwestycji, polegajgcych na wykonaniu (. . . ) - kazda z ww. inwestycji realizowana w
oparciu o wzorce Warunkow Kontraktowych opracowanych przez FEDERATION
INTERNATIONALE DES INGENIEURS - CONSEILS (STOWARZYSZENIE
INZYNIEROW DORADCOW | RZECZOZNAWCOW) - FIDIC (w siwz zwane:
~Warunkami Kontraktowymi FIDIC") lub réwnowazne”. Zamawiajgcy zdefiniowat
pojecie rownowaznosci w przepisie nr 7 poprzez zamieszczenie postanowienie, ze
pod pojeciem ,warunki kontraktowe rownowazne” nalezy rozumie¢ warunki
kontraktowe VOB/B lub wzory JCT (Joint Contract Tribunal) i FMB (Federation of
Masters Builders (FMB) lub kontrakty NEC (New Engineering Contracts) lub wzory ICE

(Institution of Civil Engineers).

Zdaniem Izby Odwoltujgcy 2 nie wykazat, ze Inwestycja nr 2 byla inwestycjg
realizowang w oparciu o wzorce warunkéw kontraktowych FIDIC lub warunkéw
réwnowaznych takim warunkom, okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Izba
podkresla, ze Odwotujacy 2 sam na potrzeby wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu zdefiniowat w ztozonych Zamawiajgcemu dokumentach pojecie

réwnowaznosci w sposob niezgodny ze SIWZ.
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Izba wskazuje, ze zasadnicza czes¢ argumentacji Odwotujacego 2 sprowadzata sie
do twierdzenie, Zze wyrazenie uzyte przez Zamawiajgcego w SIWZ inwestycja
realizowana w oparciu o wzorce Warunkéw Kontraktowych opracowanych” nalezy
interpretowac szeroko. Zakresem tym powinna by¢ objeta kazda inwestycja, w ktorej
zostaty zamieszczone klauzule typowe dla umow realizowanych na podstawie
wzorcow FIDIC. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego 2. Po pierwsze Izba
wskazuje, ze sam fakt, ze Odwotujgcy 2 nie zlozyt umowy na podstawie, ktorej
realizowana byla Inwestycja nr 2 uniemozliwia jakakolwiek weryfikacje jaki rodzaj
umowy zostat podpisany przez strony, jakie zostaly zawarte w niej postanowienia, czy
strony odwotatly sie do jakichkolwiek warunkéw kontraktowych FIDIC. Juz z tego
powodu, zarzut Odwolujgcego 2 podlega oddaleniu. Izba wskazuje, ze ciezar
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy.
Tego ciezaru Odwotujgcy 2 nie udzwignat. Ztozone o$wiadczenia Portu Windawa oraz
opinia prywatna nie moze zastepowac faktycznej umowy jaka zostata podpisana i w
oparciu o jakg realizowana byta Inwestycja nr 2. Po drugie, Izba wskazuje, ze
Odwotujgcy 2 dokonat btednej interpretacji warunku udziatu w postepowaniu. Zgodzic¢
sie nalezy z Odwotujgcym 2, ze zaden zamawiajgcy nie stosuje warunkéw FIDIC w
brzmieniu dostownym, lecz dopasowuje je do uwarunkowanh prawnych danej kraju.
Nadinterpretacjg jednak wymagan Zamawiajgcego jest twierdzenie wykonawcy, ze
chodzi o kazdg umowe, w ktérej zamieszczone ,jakie$ klauzule FIDIC”. Nalezy
wskazac, ze Zamawiajgcy nie wymagat wykazania sie doswiadczeniem w realizacji
inwestycji w oparciu o umowe zawierajacg jakie$ blizej nieokreslone klauzule FIDIC,
tak jak obecnie postuluje Odwotujgcy 2. Zamawiajgcy wymagat wykazania, ze
inwestycja byta realizowana w oparciu o wzorce kontraktowe FIDIC. Stusznie wiec
wskazat Zamawiajgcy, ze opracowane przez Stowarzyszenie Inzynieréw Doradcow i
Rzeczoznawcow warunku kontraktowe wchodzg w sklad tak zwanego prawa
umownego, ktére przez dziesieciolecia byto ksztattowane przez praktyke obrotu
gospodarczego w zakresie inwestycji budowlanych. Prawo przybrato obecnie forme
wzorcow umow, formularzy czy opisdw procedur. Sg one powszechnie uznawane w
Srodowisku jako dokumenty spetniajgce role obiektywnych, bezstronnych
dokumentéw wywazajgcych interesy stron kontraktu o roboty budowlane. Warunki
Kontraktowe FIDIC technicznie dzielg sie najczesciej (dopuszcza sie modyfikacje) na

nastepujgce czesci:

Akt Umowy - niezbyt obszerny tekst umowy pochodzacy z Warunkéw Ogdlnych
okreslajgcy nazwe przedmiotu umowy, strony umowy, cene za wykonanie przedmiotu

umowy, termin wykonania i stwierdzenia, ze wykonawca zobowigzuje sie wykonaé
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kontrakt na warunkach zawartych w wymienionych w niej dokumentach oraz
ustalajgcy wykaz zatgcznikéw do umowy;

~Warunki Ogdlne - wydanie FIDIC w formie druku ksigzkowego;

Warunki Szczegdlne - stanowigce doprecyzowanie Warunkéw Ogoélnych do potrzeb
danego kontraktu;

Zatgczniki - dokumenty zawierajgce wymagania zamawiajgcego do wykonawcy czy

techniczne okreslenie przedmiotu zamowienia

FIDIC przygotowata dla inwestorow cztery podstawowe wzorce uméw w formie
wydawnictw ksigzkowych (tzw. kolorowe ksigzki czerwona, zoétta, srebrna i zielona).
Wydawnictwa te byly przez lata wielokrotnie aktualizowane. Wydaniem i dystrybucjg
ww. wydawnictw na rynku polskim jest SIDIR, to jest: Stowarzyszenie Inzynierow
Doradcéw i Rzeczoznawcow, ktére jest Polskg Krajowag Organizacjg Cztonkowskag
FIDIC.

Izba wskazuje, ze powyzsze informacje dotyczgce warunkéw kontraktowych FIDIC sg
powszechnie dostepne, zas dla profesjonalisty, za jakiego z pewnoscig uzna¢ nalezy
Odwotujgcego 2, znane. Potwierdza to chocby ztozony przez Odwotujgcego 2 wykaz,
w ktéorym jednoznacznie odroznit inwestycje realizowane w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC od inwestycji realizowanych na warunkach kontraktowych
réownowaznych do warunkow FIDIC. Tym samym, zdaniem Izby, wyrazanie ,oparcie o
warunki kontraktowe FIDIC” oznacza umowe dla ktérej bazg kontraktowg sg
wspomniane wyzej Warunkéw Ogodlne, Akt Umowy oraz Warunki Szczegdlne, w
ktérych jak stusznie zauwaza Odwotujgcy 2 dochodzi do modyfikacji Warunkow
Ogolnych zwigzanych z dostosowaniem warunkéw FIDIC tak do regulacji

wewnetrznych danego kraju, jak i potrzeb inwestora.

Zatem, roboty realizowane zgodnie z umowg, ktora nie zawiera odwotania do
Warunkéw Ogolnych opracowanych przez FEDERATION INTERNATIONALE DES
INGENIEURS - CONSEILS (STOWARZYSZENIE INZYNIEROW DORADCOW 1
RZECZOZNAWCOW) - FIDIC nie sg inwestycjg realizowang w oparciu o wzorce
Warunkoéw Kontraktowych FIDIC.

Zdaniem lzby Odwotujgcy 2 wskazujgc w formularzu ofertowym w zakresie Inwestycji

nr 2, iz umowa byta oparta o warunki kontraktowe ,réwnowazne warunkom

kontraktowym FIDIC” przyjagt wtasng definicje rownowaznosci, ktéra nie wynikata ze
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SIWZ. W zadnym bowiem miejscu SIWZ Zamawiajgcy nie wskazat, ze za rownowazng

uzna umowe zawierajgcg standardowe klauzule uméw FIDIC.

Ponadto |zba wskazuje, ze wbrew temu, na co wskazuje Odwotujgcy 2, ztozone
oswiadczenie Portu Windawa (inwestor) nie potwierdza, Zze sporna umowa byla
realizowana w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Pismo totewskiego inwestora
potwierdza, ze nadzorowane roboty budowlane nie byty oparte ani o tzw. zoétty, ani
czerwony FIDIC. To ,umowy o wykonywania nadzoru budowlanego” (a nie umowy o
roboty) zawieraty ,zapisy standardowych uméw FIDIC dot. Inzyniera”. Dodatkowo
nalezy zwrdéci¢ uwage, iz pismo inwestora wskazuje, iz klauzule FIDIC zawierata
umowa nadzoru budowlanego, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat, by na wzorcach
FIDIC oparta byta umowa o roboty. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze w ramach
Inwestycji nr 2 Odwotujgcy 2 nie wykazat, ze sporna umowa byt realizowana w oparciu
warunki FIDIC czy w oparciu o warunki rwnowazne w rozumieniu SIWZ. Okolicznosg,
iz umowa ta zawierata by¢ moze elementy wzorcéw FIDIC (czego réwniez Odwotujgcy
2 nie wykazat, bowiem takiej umowy nie ztozyt do akt sprawy) nie moze by¢ uznane

za wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Izby, gdyby faktycznie nadzorowana inwestycja byta realizowana w oparciu
o warunki kontraktowe FIDIC, Odwotujgcy 2 juz w tresci wykazu ztozytby zwyczajnie
oswiadczenie, ze tak bylo. Zamiast tego Odwotujacy 2 nadat na potrzeby
postepowania wtasng definicje ,rownowaznosci” warunkow FIDIC, przy czym definicja
ta jest odmienna od definicji Zamawiajgcego i nie mozna by¢ uznana za prawidtowa.
Izba podkresla raz jeszcze, ze jesli umowa na realizacje inwestycji budowlanej nie
odwotuje sie do Ogdélnych Warunkéw Kontraktowych FIDIC, to nie mozna uznaé, ze
spetnia ona wymogi wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujgcy 2 nie ztozyt,
zdaniem Izby, Zzadnego dowodu potwierdzajgcego, iz w spornej umowie byto

jakiekolwiek odestanie do Ogdélnych Warunkéw Kontraktowych FIDIC.

W ocenie Izby, za bezpodstawne uznac¢ nalezy zgdanie Odwotujgcego 2 dokonania
wezwania wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. Prowadzenie dalszej polemiki pomiedzy Zamawiajagcym a Odwotujgcym
2 w zakresie sposobu interpretacji SIWZ jest bezprzedmiotowe. Obowigzkiem
Odwotujgcego 2 byto wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W tym
celu ztozyt okreslone o$wiadczenia i dowody, ktére jednoznacznie wskazujg, ze
Inwestycja nr 2 nie byta realizowana w oparciu o wzorce kontraktowe FIDIC. W

konsekwenciji, Izba uznata zarzut za niezasadny.
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Zarzut odwotania dotyczgcy doswiadczenia SWECO zdobytego w ramach konsorcjum

Zdaniem Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy 2 argumentowat, iz w
analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy powinien co najmniej powzigc
watpliwosci co do zakresu prac jakie wykonawca SWECO wykonywat w ramach
konsorcjum i wyjasni¢ tg kwestie z wykonawcg. Odwotujgcy 2 powotat sie na
orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. (sygn.
C-387/14) w tzw. sprawie ESAPROJEKT.

Nalezy wskazaé, ze w przywotanym przez Odwotujgcego 2 orzeczeniu w sprawie
ESAPROJEKT, Trybunat podniést, ze w przypadku, gdy wykonawca polega na
doswiadczeniu zdobytym w ramach konsorcjum (grupy) wykonawcow to jego
doswiadczenie , (... ) nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkfadu w prowadzenie dziatan, ktére byty
wymagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia publicznego. Wykonawca
nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcéw
i bez wzgledu na to, jaki miat tv te grupe wktad, lecz wytacznie poprzez bezposredni
udziat to realizacji przynajmniej jednej z czesci zamdwienia, do ktérego cato$ciowego
wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow. Wynika z tego, ze wykonawca nie
moze polegac, do celdw wymaganego przez instytucje zamawiajgcg doswiadczenia,
na realizacji Swiadczen przez innych cztonkdw grupy wykonawcow, w ktorych realizacji

faktycznie i konkretnie nie brat udziatu” .

Odwotujgcy 2 pomija okoliczno$¢, iz w ztozonym Zatgczniku nr 6 wykonawca SWECO
okreslit zakres czynnosci jakie wykonywat w ramach konsorcjum. Wykonawca ztozyt
réwniez referencje wydane odpowiednio przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie oraz Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad. SWECO
wyjasnito swojg role jako petnienie kierownictwa handlowego catego konsorcjum i
wykonywanie czynnosci zarzgadzania, a tym nadzorowaniu robodt rownorzednie z
innymi partnerami konsorcjum. Nalezy podkresli¢, ze przepisy ustawy Pzp, jak rowniez
akty wykonawcze do ustawy nie okreslajg innego niz wykaz wykonanych ustug
dokumentu, ktéry w celu wykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu
ztozy¢ winien wykonawca. Réwniez z wyroku C-387/14 nie sposéb wywodzi¢ takiego
obowigzku. Tym samym Zamawiajgcy oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu mogt dokona¢ jedynie dokonujgc oceny ztozonego oswiadczenia w

Wykazie ustug. Regulacje ustawowe w art. 23 ust. 5 ustawy pozwalajg
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Zamawiajgcemu na okreslanie szczegolnego, obiektywnie uzasadnionego sposobu
spetnienia przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie warunkow
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do warunkdéw kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej ( art. 22b ust. 1 ustawy). Natomiast w
zakresie doswiadczenia nabytego w ,konsorcjum” i wykazywanego przez jednego
tylko wykonawce w Kkolejnych postepowaniach brak jest regulacji ustawowych.
Jednakze nie oznacza to, ze oswiadczenia w tym zakresie nie sg skladane.
Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie zawart w SWIZ Zadanych
szczegolnych unormowan, zgodnych z ustawg, co do sposobu wykazywania
doswiadczenia pozyskanego w konsorcjum. Wydaje sie zasadnym, ze wykonawca w
Wykazie ustug winien byt wskazac takie okolicznosci, jednakze ocenie podlegaja
dokumenty ztozone zgodnie z SWIZ i instrukcjg ich ztozenia. Izba zaznacza, ze ocenie
podlegajg oswiadczenia i nie mozna pomija¢ faktu ztozenia tych oswiadczen, nie sg
one przeciez sktadane jedynie dla samego ich ztozenia. Wykonawca SWECO w
ztozonym wykazanie w sposob precyzyjny okreslit zakres wykonanych ustug w ramach
konsorcjum. Ziozone os$wiadczenie w Wykazie wustug podlegato ocenie
Zamawiajgcego, natomiast w obliczu zgromadzonego materialu dowodowego
stwierdzi¢ nalezy, Zze dokonana przez Zamawiajgcego ocena oswiadczenia byt
prawidtowa. Wbrew twierdzeniem Odwotujgcego 2, informacje ztozone na rozprawie
w zaden sposéb nie negujg prawidlowego okreslenia przez wykonawce SWECO
zakresu prac wykonanych w ramach konsorcjum. Ztozone przez Odwotujgcego 2
dokumenty potwierdzajg zakres prac wykonanych przez konsorcjum i na ich podstawie

nie mozna uznac, ze SWECO nie wykonywato prac okreslonych w ztozonym wykazie.

Zgodzi¢ sie réwniez nalezy z Zamawiajgcym, ze tgczenie sie wykonawcédw ustugi
zarzgdzania projektem/ nadzorowaniu robot/ petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w
konsorcja w przypadku robét bardzo duzej wartosci, w tym zwtaszcza obiektow
liniowych, wielobranzowych, jest powszechng praktykg rynkowg, czego dowodem jest
chocby oferta Odwotujgcego 2. Z uwagi na specyfike ustugi petnienia funkcji Inzyniera
Kontraktu, nie sposob oczekiwaé od poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum Inzyniera
Kontraktu dokfadnego wylistowania wykonywanych w ramach umowy czynno$ci,
albowiem z uwagi na charakter tej doktadnie ustugi oczywistym jest, iz wszyscy
cztonkowie konsorcjum wykonujg czynnosci zblizone, o ile nie tozsame sprowadzajgce
sie hastowo do zarzadzania projektem w roli Inzyniera Kontraktu w przypisanym im

wewngtrz konsorcjum obszarze.
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Majagc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze informacje przekazane przez SWECO
w ramach ztozonego wykazu ustug sa, wbrew temu, co twierdzi Odwoltujgcy 2
wystarczajgce do uznania, iz SWECO wykazato spetnienie warunku udziatu pomimo

powotywania sie na doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy — zfozenie przez SWECO

nieprawdziwych informaciji, ktére mogty wprowadzi¢ Zamawiajgceqgo w btad (drogowy

obiekt mostowy)

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
Zamawiajacy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Izba wskazuje, iz aby zostala wypetniona hipoteza normy prawnej
wyrazonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp muszg zostaé spetnione fgcznie
nastepujgce przestanki: (1) musi dojs¢ w toku postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego do ztozenia przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp
informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego; (2) ztozenie takich informaciji
przez wykonawce byto wynikiem jego lekkomysinosci lub niedbalstwa; oraz (3)
ztozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik
tego postepowania. Weryfikacji wiec podlegajg okolicznosci faktyczne zawarte w
dokumentacji ofertowej danego wykonawcy. Obowigzkiem za$ wykonawcy
skladajgcego odwotanie na czynnos$ci zamawiajgcego jest wykazanie w toku
postepowania odwotawczego, okolicznosci potwierdzajgcych wszystkie trzy przestanki

konieczne do stwierdzenia naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy w Rozdziale XllI SIWZ wskazat na opis kryteriéw,
ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty. Jednym z kryteriéw poza
cenowych byto ,Doswiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru robdét w branzy
mostowej” z wagg 10 0/0. W opisie kryterium Zamawiajgcy podat, iz pod pojeciem
,Doswiadczenie zawodowe INM” nalezy rozumie¢ doswiadczenie osoby wskazane;j
przez Wykonawce w Wykazie oséb do petnienia funkcji Inspektora nadzoru robot
branzy mostowej, na stanowisku inspektora nadzoru inwestorskiego lub kierownika
budowy, w ramach budéw ktérych przedmiotem byto wykonanie drogowych obiektéw

mostowych, przez caty okres ich realizacji (od rozpoczecia do zakonczenia) lub na
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kazdej przez okres minimum 12 miesiecy, kazda o warto$ci minimum 10 min (stownie:

dziesie¢ milionéw) PLN brutto” .

Odwotujgcy 2 zarzucit, ze w pkt 3 wykazu wykonawcy SWECO powotat sie na
inwestycje ,Modernizacja linii kolejowej E65 Warszawa-Gdynia (...)", w ktorej nie
mamy do czynienia z drogowym obiektem mostowym, ale z kolejowym obiektem
mostowym. Tym samym wykonawca SWECO wprowadzito Zamawiajgcego w btad
wykazujgc ,drogowy obiekt mostowy" dla tej wtasnie inwestycji, podczas gdy
wykonano na niej nie most drogowy, lecz kolejowy. Wzglednie jak wskazuje
Odwotujgcy 2, nawet jesli nie mamy do czynienia z wprowadzeniem w btad, to SWECO
nie powinno otrzymac nie 10, a co najwyzej 7 punktéw. Izba nie podziela stanowiska

Odwotujgcego 2.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze pod pojeciem informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, o ktorych mowa w ww. przepisie nalezy rozumie¢ takie informacje,
ktére pozostajg w sprzecznosci z istniejgcym stanem faktycznym. Innymi stowy sg to
informacje nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistoscig, a ktérych podanie przez
wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem zamawiajgcego co do istniejgcej
rzeczywistosci. Wykonawca SWECO zawart w wykazie w zakresie inwestycji z pkt 3
prawdziwe informacje. Opis zadania odzwierciedla jego rzeczywisty zakres.
Wykonawca nie wskazat, ze w ramach zadania byt wykonywany ,drogowy obiekt
mostowy”, ale ,wiadukt kolejowy”. Tym samym, zdaniem Izby nie doszio w tym

zakresie do przekazania przez wykonawce nieprawdziwych informacji.

Po drugie Izba wskazuje, ze wykonawca SWECO w sposob wyczerpujgcy wyjasnit
swoje stanowisko. W tym zakresie wykonawca wskazat, ze Zamawiajgcy nie
zdefiniowat, co rozumie pod pojeciem ,drogowego obiektu mostowego”, odnidst sie
jedynie do definicji obiektu mostowego zawartej w §3 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadaé drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie (Dz. U. 2000 r. Nr 63, poz. 735 ze zm.) cyt. ,llekro¢ w rozporzadzeniu jest
mowa o [...] obiekcie mostowym - rozumie sie przez to budowle przeznaczong do
przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu pieszego lub pieszo-rowerowego,
szlaku wedrowek zwierzat dziko zyjgcych Ilub innego rodzaju komunikacji
gospodarczej nad przeszkodg terenowg, a w szczegdlnosci: most, wiadukt, estakade,
ktadke”. Wykonawca SWECO wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie zawezit

pojecia/definicji ,drogowy obiekt mostowy” jedynie do drég w zakresie transportu
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kotowego, w zwigzku z tym wykonawca zrozumiat, ze okreslenie ,drogowy” moze sie

odnosi¢ zarowno do drogi kotowej, jak réwniez drogi kolejowe;.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze nie zicity sie przestanki zatasowania art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zdaniem Izby dziatanie wykonawcy i zamieszczenie w
wykazanie inwestycji z pkt 3 bylo oparte na zbyt szerokiej interpretacji SIWZ i
zawartego w niej pojecia ,drogowych obiektéw mostowych”. Dziataniu takiemu nie
sposob przypisa¢ intencji wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd, ale wylgcznie
nieprawidtowej interpretacji SIWZ. Gdyby wykonawca SWECO chciat rzeczywiscie
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, to wowczas wprost wskazatby w wykazie, iz w
ramach zadania z pkt 3 realizowany byt drogowy obiekt mostowy. Wykonawca zas,

zgodnie z rzeczywistoscig, wskazat ,wiadukt kolejowy”.

W ocenie Izby nie jest uprawnione utozsamianie niewykazania spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu z zaistnieniem podstaw do wykluczenia wykonawcy z
postepowania okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Inny sposdb rozumienia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w sytuacji gdy byt on nieprecyzyjny nie
przesgdza automatycznie o wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcego. Watpliwosci w
interpretacji warunkéw i wymagan Zamawiajgcego nie mogg by¢ odczytywane na
niekorzys¢ wykonawcy, a wykluczenie wykonawcy, z uwagi na kwalifikowang postac
ztozenia nieprawdziwych informacji w postepowaniu moze wytgcznie nastgpi¢ na
podstawie jasno brzmigcych postanowien SIWZ oraz ogtoszenia o zamdéwieniu, gdyz
sankcjg jest eliminacja z dalszego udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. W analizowanym stanie faktycznym, wykonawca SWECO wskazat na
watpliwosci interpretacyjne spornego zakresu SIWZ, skitadajgc jednoczesnie w
wykazie prawdziwe informacje. Takie dziatanie uzna¢ nalezy za prawidiowe i nie

podlega pod dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Podkreslic przy tym nalezy, ze uznanie, iz budowa wskazana w pkt 3 wykazu nie
wypetnia przestanek z kryterium oceny ofert, nie ma wptywu na liczbe punktéw jake
wykonawca otrzymat w ramach oceny ofert, poniewaz w wykazie SWECO podano 5
buddéw, a maksymalna liczba punktéw przewidziana byta za 4 budowy i wiecej. Zatem
pomimo, iz budowa z pozycji nr 3 nie polegata na wykonaniu drogowego obiektu
mostowego, to mimo wszystko SWECO uzyskatoby maksymalng liczbe punktéw w
ramach tego kryterium, poniewaz pozostate budowy nie zostaly zakwestionowane
przez innych wykonawcow ani Zamawiajgcego. Tym samym liczba przyznanych

punktéw prze Zamawiajgcego jest prawidtowa.
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Majgc na uwadze powyzsze, lzba orzekia jak w sentenciji.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 1329/21

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
oraz zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 UZNK. W pozostatym zakresie odwotanie

podlegato oddaleniu.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Ustawodawca zobowigzat wiec zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcow,
ktérzy zaoferowali przedmiot zaméwienia niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co do zakresu, ilosci,
jakoéci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia. Aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp
musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos$c¢ polega, czyli co i
w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ. Odrzuceniu podlega zatem
wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w sposéb zasadniczy i
nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie
niezgodnosci z SIWZ niemajgcych istotnego charakteru. O ile kazdorazowo tresc
oswiadczenia woli skladanego w postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywac
przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg uczestnictwa w
postepowaniu, o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym stanie faktycznym
mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu w sposob
nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Reasumujgc, o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwié
tylko w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada w
petni przedmiotowi zamowienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilnos¢ oparta
moze by¢ na wielu ptaszczyznach oferty, czy to w zakresie wykonania czy tez sposobie
wykonania zaméwienia. Jednoczesnie za niezgodnych z trescig SIWZ nie uwaza sie

sytuacji, w ktérych to aspekty formalne oferty nie odpowiadajg zapisom SIWZ.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba uznata, ze Zamawiajgcy btedne uznat, iz w
przypadku oferty Odwotujgcego 3 zachodzity przestanki do zastosowania art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie wskazat bowiem na Zzadng merytoryczng
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niezgodnosc¢ oferty Odwotujgcego 3 z wymaganiami zawartymi w SIWZ, a tylko taka
okoliczno$¢ moze skutkowac odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze w SIWZ w Rozdziale X pkt 3 Zamawiajgcy wskazat, ze oferta musi
zawiera¢ wypetniony Formularz Ofertowy sporzgdzony z wykorzystaniem wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ, zawierajgcy w szczegoélnosci: wskazanie
oferowanego przedmiotu zamowienia, tgczng ceng ofertowg brutto, zobowigzanie
dotyczgce terminu realizacji zaméwienia i warunkow ptatnosci, oswiadczenie o okresie
zwigzania ofertg oraz o akceptacji wszystkich postanowieh SIWZ i wzoru umowy bez
zastrzezen, a takze informacje, ktdrg cze$é zamowienia Wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcy. Ponadto, w Rozdziale XIII SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze
ocena punktowa w kryterium ,Cena ofertowa” dokonana zostanie, na podstawie ceny
ofertowej brutto wskazanej przez wykonawce w ofercie i przeliczona wedlug wzoru
opisanego w tabeli zwartego w SIWZ. Zdaniem Izby, Zamawiajacy nie okreslit sposobu
postepowania w przypadku, gdy wykonawca nie zamierzat ubiegaé sie o przyznanie
punktow w kryteriach pozacenowych. W tresci SIWZ Zamawiajacy nie wskazat, ze
wykonawca ma pozostawi¢ niewypetnione pola. Stad tez trudno w analizowanym
stanie faktycznym méwi¢ o nieuprawnionej ingerencji w tres¢ formularza cenowego.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze jak sam Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, byt to wytgcznie
wzor do zastosowania przez wykonawcdw, co oznacza, zdaniem Izby, ze wykonawca
miat prawo ingerowa¢ w jego tresc, tak aby, odzwierciedli¢ swoje zobowigzanie
wzgledem Zamawiajgcego. Odwotujgcy 3 zatem dokonat skreslenia pkt 2, 3 i 4
wyrazajgc w ten sposob swoje oswiadczenie o nieubieganiu sie o punkty w tych
kryteriach. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy winien oceni¢ oferte Odwotujgcego 3 w
kryteriach pozacenowych wynikajgcych z pkt 2, 3i 4 i przyzna¢ wykonawcy 0 punktow,
nie za$ odrzucac oferte wykonawcy. Zasadnym zatem byto, uwzglednienie odwotania
w omawianym zakresie. Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze uchybienie
Zamawiajgcego pozostaje bez wplywu na wynik postepowania. Niewatpliwie
obowigzkiem Zamawiajgcego jest prawidtowa ocena ofert ztozonych w postepowaniu.
Oferta Odwotujgcego 3 winna réwniez byt prawidtowo oceniona i w konsekwencji
sklasyfikowana w rankingu oceny ofert. W wyniku wniesionych odwotan, Izba nakazat
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonania przez Zamawiajgcego
okreslonych czynno$ci. Zdaniem lIzby, nie mozna catkowicie wykluczy¢ na obecnym
etapie postepowania, ze oferta Odwolujgcego 3 nie ma szans na wybdr jako
najkorzystniejszej oferty. To bedzie wynikaé dopiero po uniewaznieniu czynno$ci

wybory oferty wykonawcy SWECO, dokonaniu czynnoéci wskazanych przez Izbe i
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ponownej ocenie ofert ztozonych w postepowaniu. W konsekwencji, Izba uznata zarzut

za zasadny.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego niezasadnego zastrzezenia jak tajemnice
przedsiebiorstwa Wykazu Personelu sktadanego na potrzeby kryterium oceny ofert
zawarte w formularzu ofertowym oraz Wykazu osdéb skierowanych przez Wykonawce
do realizacji zamoéwienia stanowigcego zatgcznik nr 7 do IDW przez wykonawce

SWECO, Izba uznata zarzut za zasadny.

Wskaza¢ nalezy, ze podstawowg zasadg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest zasada jawnos¢ postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). W zwigzku
z powyzszym mozliwos¢ objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa
stanowi wyjatek i jako taki winien by¢ stosowany scisle. Zasada jawnosSci
postepowania jest naczelng zasadg postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego. Wynika ona z zawartego w art. 61 Konstytucji prawa kazdego obywatela
do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organdéw wtadzy publicznej, zwtaszcza w
sytuacji, w ktérej organy te dysponujg srodkami publicznymi. Ograniczenie zasady
jawnosci mozliwe jest wytgczenie w Scisle okreslonych sytuacjach, wskazanych przez
ustawodawce. Z takim wyjgtkiem mamy do czynienia w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
Ustawodawca bowiem umozliwia wykonawcom zastrzezenie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykonawca taki nie pézniej niz w terminie sktadania
ofert zastrzegt takie informacje oraz wykazat, iz spetniajg one przestanki uznania ich

za tajemnice przedsiebiorstwa.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11
ust. 2 UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. W dotychczasowym orzecznictwie
sgdowym, na podstawie art. 11 ust. 2 UZNK formutuje sie teze, ze na tajemnice
przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny (informacja o okreslonej tresci,
majgca wartos¢ gospodarczg) oraz formalny - wola utajnienia danych informaciji.
Tajemnice przedsiebiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu kregowi

osbb i zwigzane z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnoscig, wobec ktdrych
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podjat on wystarczajgce srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci. Informacja
staje sie "tajemnicg", kiedy przedsigbiorca przejawia wole zachowania jej, jako
niedostepnej dla osob trzecich. Oba te elementy - przestanki uznania okreslonej
informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie
ich istnienia nie moze sie opieraé¢ wytgcznie na przekonaniu samego przedsigbiorcy,
wymaga odwotania sie obiektywnych kryteridw i poddania ich analizie w okolicznosci

faktycznych konkretnej sprawy.

Nalezy wskazaé, ze celem regulacji dotyczacych mozliwosci kwalifikowania
okreslonych danych jako tajemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona
informacji, ktére majg wartos¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia
funkcjonowania na wolnym rynku w kontekscie konkurencyjnosci wzgledem innych
podmiotow, prowadzgcych dziatalno$¢ w tym samym czy podobnym zakresie lub
segmencie rynku, badz - z innego powodu - zainteresowanych uzyskaniem
okreslonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do interesu danego podmiotu
gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie sposob odnosi¢ do préb utajniania wszelkich informaciji, ktére
mogg mie¢ jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg dla podmiotéw dziatajgcych na rynku, w
szczegolnosci gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotdéw
konkurencyjnych. Stad wtasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o
tym czy co$ moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza
nie tylko jego wola utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze
wystepowanie obiektywnie akceptowanych wartosci, ktorych ochrona uzasadnia
objecie danych informacji tajemnicg. Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze
tajemnica przedsigbiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter
obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o oswiadczenia oséb
reprezentujgcych przedsiebiorce, ktére to osoby - z istoty rzeczy - nie bedg
zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej podmiotu. Gdyby przyja¢é odmienne zatozenie, to tajemnicg
przedsiebiorstwa byloby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna,
takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej
klauzuli). Co istotne w kontekscie omawianego zarzutu, tg obiektywng warto$é
gospodarczg zastrzeganych informacji musi wykaza¢ wykonawca powotujgc sie na
tajemnice przedsiebiorstwa wzgledem okreslonych informacji. Nie sposob uznaé za
wykazanie spetnienia omawianej przestanki poprzez przywotywanie subiektywnej

oceny informacji dokonanej przez danego wykonawce. Zastrzegana informacja ma
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mieC charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny

posiadajgcy obiektywng wartosé gospodarczg.

W ocenie Izby, decyzja Zamawiajgcego odnosnie uznania zasadnosci zastrzezenia
ww. dokumentéw SWECO byt nieprawidtowa. Uzasadnienia ztozone przez
wykonawce jest ogolne, w zasadniczej czesci opiera sie na przywotaniu przepisow
prawa i orzeczen lzby. Izba wskazuje po pierwsze, ze wykonawca SWECO wskazat,
ze informacje zawarte w zatgczniku nr 1 i 7 nigdy nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej. Nalezy wskazac, ze okolicznosci tej wykonawca w zaden sposob nie
wykazat. Analiza tre$ci zatgcznikébw wskazuje, ze podane sg w niej informac;ji
dotyczgce realizacji inwestycji publicznych, ktére to informacje sg dostepne dla
kazdego obywatele w trybie dostepu do informacji publicznej. Wykonawca SWECO w
zaden sposob nie wykazat, ze dane te byly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa na etapie realizacji inwestycji. Po drugie, Izba wskazuje, ze
wykonawca SWECO nie ziozyt Zzadnych oswiadczen oséb zamieszczonych w
wykazanie o braku wyrazenia zgody na ujawnienie ich danych osobowych i
posiadanego doswiadczenia w ramach postepowania przetargowego. Dysponentem
danych osobowych i posiadanego doswiadczenia jest konkretna osoba wskazana w
wykazie, nie wykonawca SWECO. Wykonawca SWECO przygotowat w ramach
prowadzonego postepowania zestawienia osob spetniajgcych konkretne i scisle
okreslone wymagania Zamawiajgcego wskazane w SIWZ. Jesli zatem wykonawca
SWECO chciat objg¢ tajemnica przedsiebiorstwa owe zestawienia, jako autorskie
projekty, majgce obiektywng wartos¢ gospodarczg, to takie okolicznosci winien
wykazaé w tresci ztozonego zastrzezenia. Zdaniem Izby, wykonawca tego nie uczynit,
ograniczajgc sie do cytowania orzecznictwa. Zdaniem Izby, nieuprawnione jest
twierdzenie Odwotujgcego 3, ze okreslony, blizej niezidentyfikowany zakres informac;ji
z wyjasnien podlega ochronie tylko dlatego, ze rzekomo jest w szczegdinym
zestawianiu z innymi informacji z tego wzgledu podlega ochronie. Sam fakt
zamieszczenia jawnych informacji w dokumencie zastrzezonym jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie czyni takich informacji poufnymi. Takie stanowisko prowadzitoby
do absurdalnych wnioskéw. Uzasadnione bytoby zastrzezenie kazdej informacji,
niezalezenie czy jawnej czy poufnej tylko przez sam fakt zamieszczenia jej w
wyjasnieniach. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym 3, ze byé moze Zzaden z
konkurentéw nie miat dostepu do zestawienia stanowigcego Zatgcznik nr 1 i 7 jako
zbioru okreslonych informaciji, ale okoliczno$¢ ta sama w sobie nie uzasadnia uznania
catego dokumentu wyjasnien za tajemnice przedsiebiorstwa. Oznaczatoby to

mozliwo$¢ zastrzegania przez wykonawcow wszelkich informacji w drodze czynnosci
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kwalifikowanej poprzez zamieszczenie klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa” w tresci
wyjasnien. Oczywiscie ochronie moze podlegacC szczegolne zestawienie elementow
informaciji poufnej, nawet jezeli poszczegdlne elementy tego zestawienia sg dostepne
publicznie dla osob, tyle tylko, ze na wykonawcy spoczywa wéwczas obowigzek
wykazania, obiektywnej wartosci gospodarczej takiego zestawienia. Innymi stowy,
Odwotujgcy 3 musiatby wykazac, ze wyjasnienia stanowig indywidualne zestawienie
informaciji jawnych i poufnych (przy czym lIzba stoi na stanowiska, ze wykonawca musi
zidentyfikowac¢ jakie informacje majg charakter jawny i poufny), sg autorskim
rozwigzaniem wykonawcy stosowanym w zamowieniach publicznych, ktére moze by¢
wykorzystywane w innych postepowaniach przez konkurencje, a tym samym
powodowac jakies okreslone straty ekonomiczne po stronie Odwotujgcego 3. Takich
jednak okolicznosci Odwotujgcy 3 nie wykazat, wskazujgc ogolnie przepisy UZNK. Z
tresci uzasadnienia wykonawcy nie wynika jak owo indywidualne zestawienie
informacji moze by¢ wykorzystane przez inne konkurujgce podmioty na rynku. Sam
Odwotujgcy 3 wskazuje, ze zestawienie zostato przygotowane na potrzeby
konkretnego postepowania przetargowego i konkretnych wymagarn Zamawiajgcego,
zatem trudno nawet teoretycznie przyjaé, iz mogtaby by¢ wykorzystanie w innych

postepowaniach, gdzie sg inne wymagania i inny przedmiot zamoéwienia.

Zdaniem Izby o tym czy mamy do czynienia z informacjg zastugujgca na ochrone
decyduje charakter informacji, obiektywna warto$¢ gospodarcza, nie zas$ fakt
zamieszczania informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona tajemnice
przedsiebiorstwa. Je$li Odwotujgcy 3 chciat zastrzec wyjasnienia jako autorskie
zestawienie okreslonych informacji, to takich okolicznosci nie wskazat w pismie i nie
wykazat w czym owe autorskie rozwigzanie miatoby sie wyraza¢. Zdaniem Izby, nie
moze byc¢ tez tak, ze sam fakt zestawienia okreslonych informacji przez wykonawcag
kwalifikuje wyjasnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca musi wykazac,
iz takie zestawienie ma obiektywng wartos¢ gospodarczg, z ktorej mogliby w sposob
nieuprawniony skorzysta¢ inni wykonawcy, poza ramami przedmiotowego

postepowania przetargowego.

Jesli zas wykonawca SWECO chciat zastrzec poszczegélne informacje zawarte w
wykazie jako tajemnica przedsiebiorstwa, to po pierwsze nie wykazat, iz takie
poszczegodlne informacje majg one charakter poufny (jak Izba wskazata dane dotyczg
inwestycji publicznych), nie ztozyt oswiadczen poszczegdlnych oséb o zakazie
ujawnienia takich danych. Nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla dziatarn wykonawcy

SWECO powotywanie sie na ochrone danych osobowych. Powszechng praktykg w
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zamowieniach publicznych jest wiasnie uzyskiwanie zgdd poszczegolnych osob na
ujawnienie danych osobowych w postepowaniach przetargowych z uwagi na jawny
charakter postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego. Niezasadny jest
réwniez, zdaniem Izby, argument o mozliwosci ,podkupienia pracownikow” w wyniku
ujawienia ich danych osobowych. Zdaniem Izby wykonawcy dziatajgcy na rynku
zamowien publicznych majg inne narzedzia prawne w celu zabezpieczenia sobie
kardy niezbednej do realizacji zamowienia. To wykonawca SWECO przygotowujac
oferte i dobierajgc kandydatéw do wykazu winien tak utozy z nimi relacje, aby zapewni¢
sobie ich udziat w realizacji zamowienia. Autonomiczng decyzjg poszczegolnych oséb
jest zgoda na zamieszczenie ich danych osobowych w wykazie czy tez posiadanego
doswiadczenia, nie zas wykonawcy SWECO, ktére w ten sposob prébuje ,zatrzymac”
pracownika przy przedsiebiorstwie. Naduzywanie za$ prawa ochrony informacji jako

tajemnica przedsiebiorstwa nie zastuguje w ocenie Izby nie aprobate.

Upatrywanie obiektywnej warto$ci gospodarczej w tym, ze informacje zawarte w
Zatgczniku nr 1 stuzg do uzyskania punktow w kryterium pozacenowym nie moze by¢
zaakceptowane. Takie twierdzenia wykonawcy potwierdzajg wtasnie brak obiektywnej
wartos$ci gospodarczej — wynika z nich bowiem, ze jest to wylgcznie wartos¢ na
potrzeby konkretnej czynnoéci Zamawiajgcego, po jej dokonaniu informacje te trace

warto$¢ gospodarczg i nie moge byé wykorzystane przez konkurencje.

Przywotana przez wykonawce SWECO okolicznos¢, ze w przypadku ujawnienia tresci
wykazu, a nastepnie uniewaznia postepowania przez Zamawiajgcego, w kolejnym
postepowaniu inni wykonawcy bedg mogli podkupi¢ osoby wskazane w wykazie, nie
uzasadnia zdaniem lzby zastosowania wyjgtku od zasady jawnos$ci postepowania
przetargowego. Jak lzba wskazata powyzej, wykonawca SWECO ma narzedzia
prawne stuzgce zabezpieczeniu udziatu oséb wskazanych w wykazie w tym czy
ewentualnie nowym postepowaniu. Osoby te - o ile wykazg takg wole - mogg przeciez
podpisa¢ zobowigzania o okreslonej tresci. ,Przymusowe” trzymanie okreslonych oséb
pod pretekstem tajemnicy przedsiebiorstwa przez danego wykonawce w obawie, ze
ktos inne zaproponuje korzystniejsze warunki zatrudnia prowadzitaby do zaburzenia
konkurencji na rynku i niezasadnego ograniczenia prawa pracownikow do
decydowania z kim i na jakich zasadach chcg wspétpracowaé. Dopdki dana osoba nie
wyrazi woli ograniczenia swojego prawa do swobodnego decydowania o zasadach
wspotpracy, dopéty wdrazanie takich ograniczen przez wykonawcédw powotujgc sie na

tajemnice przedsiebiorstwa, Izba uznaje za nieuprawnione.
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Zdaniem Izby wykonawca SWECO nie wykazat po pierwsze obiektywnej wartosci
gospodarczej wykazu informacji zawartych w Zatgczniku nr 1 i 7. Nie wykazat, ze
informacje zawarte w zatgcznikach majg charakter poufny. Nie wykazat rowniez, iz
podjgt dziatania zmierzajgce do zachowania informacji w poufnosci. Wykonawca
SWECO nie okreslit kregu os6b, ktére miaty dostep do zatgcznikdw. Nie wskazat jakie
konkretnie procedury ochrony informacji takie osoby zostaly zobowigzane do
zastosowania. Zaznaczy¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 11 ust 2 UZNK wymaga
nalezytej starannosci ze strony wykonawcy w procesie utrzymania zastrzezonych
informacji w poufnosci. Nie chodzi wiec o jakichkolwiek dziatania, ale o takie dziatania
ktére mozna zakwalifikowac¢ jako adekwatne do realiow funkcjonowania danego
wykonawcy. Dziatanie, ktére minimalizujg ryzyko dostepu do informaciji przez osoby
nieupowaznione. W analizowanym stanie faktycznym, wykonawca SWECO
przedstawit wprawdzie w tresci zastrzezenia szereg informacji o stosowanych przez
niego fizycznych i prawnych srodkach ochrony informaciji, niemniej jednak z
okolicznosci tej nie wynika jeszcze, ze wykonawca podjat dziatania celem utrzymania
poufnosci informacji, o ktérych mowa. Nalezy wskaza¢, ze kazdy profesjonalny
podmiot stosuje obecnie rozne techniki zabezpieczania danych, w tym zawierajgc z
pracownikami umowy o zakazanie wyjawiania informacji, co nie uzasadnia jeszcze
twierdzenia, ze wszelkie informacje dotyczgce firmy pozostajg jedynie w dyspozycji
waskiego kregu osob bezposrednio z danym zagadnieniem zwigzanych. W pismie
zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca
SWECO wskazat na zarzadzenie Prezesa w sprawie Polityki Bezpieczenstwa IT oraz
Polityki Ochrony danych Osobowych, przykiadowy Print Screen z komunikatem
odmowy systemowej dostepu do katalogu danych, do ktérych osoba (pracownik
Sweco) nie uzyskata uprawnienia. Zdaniem Izby, jest wiedzg powszechng, ze takie
dziatania sg podejmowanymi powszechnie przez przedsiebiorcow prowadzgcych
dziatalnos¢ gospodarczg. Kazdy z podmiotéw stara sie chroni¢ dane we wtasnej firmie
przed dostepem osdb nieuprawnionych, takze z uwagi na obowigzujgce coraz szerzej
przepisy prawa, ktére nakazujg ochrone np. danych osobowych. Wykonawca SWECO
nie wykazat natomiast w jaki szczegdlny sposob chroni przed dostepem
poszczegodlnych osob te informacje, ktére objgt tajemnicg przedsiebiorstwa w

niniejszym postepowaniu.

Izba podkresla, ze jawnos¢ postepowania przetargowego ma istotne i fundamentalne
znaczenie dla rozwoju konkurencyjnosci na rynku zamowien publicznych. Jest
narzedziem gwarantujgcym mozliwos¢ weryfikacji prawidtowo$ci wyceny ofert

wykonawcéw, co z kolei przektada sie na pdzniejszg prawidtowg realizacje
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zamowienia. Zasada jawnosci postepowania i zasada ochrony informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie ustawy Pzp wymaga
rozstrzygniecia pomiedzy dwoma konfliktujgcymi wartosciami. Z jednej strony prawem
wykonawcow do weryfikacji zasadnosci wyceny kosztow realizacji zamowienia, z
drugiej za$ strony prawem ochrony okreslonego i zidentyfikowanego zakresu
informacji dotyczacego danego przedsiebiorstwa, ktdérego ujawnienia moze narazic¢
wykonawcéw na utrate pozycji rynkowej czy okreslone i identyfikowane straty
ekonomiczne. Przy czym jak Izba wskazata, ograniczenie jawnos$ci postepowania jest
wyjatkiem od zasady i nalezy go interpretowac $cisle. Praktyka zamoéwien publicznych
pokazuje, ze zastrzeganie szerokiego zakresu informac;ji przez wykonawcow nie stuzy
de facto ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale wykorzystywane jest jako narzedzie
do nieujawnienia wyjasnieh wykonawcy w obawie przed utratg mozliwosci uzyskania
zamowienia. Takie rozumienie szkody ekonomicznej czy utraty pozycji rynkowej przez

wykonawcoéw jest niewtasciwe i nie zastuguje na ochrone.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za zasadny i nakazat Zamawiajgcemu
odtajnienia Wykaz Personelu — zatgcznik nr 1 Formularza Ofertowego oraz Wykaz
os6b — Zatgcznik nr 7 do SIWZ.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy SWECO,
mimo iz SWECO przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego,
mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego poprzez
wskazanie w zakresie kryterium 4 tj. ,Doswiadczenie zawodowe Inspektora nadzoru
robot w branzy mostowej”, celem uzyskania maksymalnej liczby punktow, Izba uznata
za zarzut niezasadny. Uzasadnienie stanowiska Izby zostato zawarte w sprawie KIO
1316/21.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1290/21 oraz KIO 1316/21
stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574 ustawy z 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1329/21
orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych oraz publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 112 oraz §
7 ust. 2i 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba
czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. W ocenie Izby odwotanie
okazato sie w stosunku 2/3 za zasadne i 1/3 za niezasadne. Kosztami postepowania
zatem obcigzono Zamawiajgcego w czesci 2/3 i odwotujgcego w czesci 1/3. Na koszty
postepowania odwoftawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w
wysokosci 15.000 zt, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed
Izbg w kwocie 3.600 zt oraz koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt. tgcznie koszty wynoszg zatem 22.200.
Zamawiajgcy odpowiada za 2/3 czyli 14.800. Odwotujgcy odpowiada za 1/3 czyli 7400
zt. Zamawiajgcy dotychczas ponidst koszty w wysokosci 3.600 zt. Odwotujgcy
dotychczas ponidst koszty w wysokosci 18.600 zt. Wobec powyzszego Izba zasgdzita
od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11.200 zt stanowigcg réznice
pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a kosztami

postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinns

Cztonkowie: i,
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