Sygn. akt: KIO 2709/17

WYROK
z dnia 11 stycznia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie,
UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim,

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad

Oddziat w Bialymstoku,

przy udziale wykonawcy Impresa Pizzarotti & C.S.p.A. z siedzibg w Parmie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego doswiadczenia personelu
wykonawcy i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnoSci  wyboru
najkorzystniejszej oferty i powtérzenie czynnosci oceny ofert, w tym zwrécenie sie — na
podstawie § 2 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia — do podmiotu, na rzecz ktérego byty
wykonywane roboty wskazane przez Przystepujgcego jako Zadanie 2 na str. 4-5
Formularza 2.2 ,Kryteria pozacenowe”, o dodatkowe informacje Ilub dokumenty

w zakresie funkcji petnionej przez pana C. F.;
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postgpowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Biatymstoku i:



3.1

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziedcia trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy: ........cccoevenens



Sygn. akt: KIO 2709/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Bialymstoku — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Projekt i budowa drogi ekspresowej S-671 Ostrow Mazowiecka —
Szczuczyn, odcinek” wezet tomza Zachéd (z weztem) — wezet Kolno (bez wezfa), na
dfugosci okoto 12,922 km [S61] + DK64 [GP] 6,963 km.

W dniu 22 grudnia 2017 r. Konsorcjum: PORR S.A. oraz UNIBEP S.A. wniosto
odwotanie wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy Impresa Pizzarotti & C.S.p.A,,
zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz wobec dokonania wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 22d ust.
2w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 12 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznana zostata ta zlozona przez Pizzarotti.
W tresci tej oferty wykonawca wskazat m. in. nastepujgce osoby wchodzgce w sktad

Personelu kluczowego:

pan C. F. — na stanowisko Kierownika Budowy;

pan F. B. — na stanowisko Kierownika Rob6t Drogowych;

— pan M. M. — na stanowisko Kierownika Robo6t Mostowych;

pan P. M. — na stanowisko Gtéwnego Projektanta Drogowego.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Pizzarotti postuguje sie tym samym potencjatem
osobowym w przypadku ubiegania sie badz realizacji innych realizowanych w tym samym
czasie zamowien, podczas gdy w pkt 7.3 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat uprawnienie do
uznania, ze dany wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci z uwagi na
zaangazowanie w inne przedsiewziecia gospodarcze, co stanowi powielenie tresci art. 22d
ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uznag, ze
wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobow
technicznych lub zawodowych w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢
negatywny wptyw na realizacje zamowienia. Przepis ten zostat wprowadzony do Pzp
nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 r. i stanowi implementacje art. 58 ust. 4 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, zgodnie z ktérym instytucja zamawiajgca



moze uznaé, ze dany wykonawca nie ma wymaganych zdolnosci zawodowych, jezeli
ustalita, ze wykonawca ma sprzeczne interesy, ktére mogg mie¢ negatywny wptyw na
realizacje zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego, wskazane w tym przepisie ,sprzeczne
interesy” nie powinny by¢ utozsamiane z konfliktem interesow, jaki moze wystgpi¢ pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, do nich bowiem odwotuje sie art. 57 ust. 4 lit. e dyrektywy.
Pojecie to zostalo przez polskiego ustawodawce zinterpretowane jako sprzecznosé
o charakterze nie wertykalnym (na linii zamawiajacy — wykonawca), lecz horyzontalnym,
kiedy to przedsiewziecia realizowane przez danego wykonawce powodujg zaistnienie
pomiedzy nimi swoistego konfliktu rozumianego jako potencjalne trudnosci zwigzane
Z wywigzaniem sie z ich realizacji. Odwotujgcy wskazat, ze celem takiej regulacji jest
przyznanie instytucjom zamawiajgcym mozliwosci reagowania w przypadkach, gdy
wykonawcy nadajg wykazywanemu w ofercie potencjatowi technicznemu czy personalnemu
charakter, ktory nie pozwala na ich przypisanie do konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Z takim przypadkiem bedziemy mieli do czynienia wiasnie
w sytuacji, gdy wykonawca postuguje sie tym samym potencjatem w roéznych, zbieznych
terminem realizacji, postepowaniach, czynigc niemozliwym jednoczesne jego wykorzystanie.
W taki sposob instytucja zamawiajgca zostaje pozbawiona mozliwosci rzeczywistej
weryfikacji zdolnosci wykonawcy poprzez ograniczenie tej weryfikacji jedynie do badania

o charakterze pozornym.

Odwotujgcy podkreslit, ze choc¢ art. 22d ust. 2 ustawy Pzp jest przepisem stosunkowo
nowym, to zagadnienie fikcyjnosci wykazywanego potencjatu znane byto réwniez przed jego
wejsciem w zycie. W stanie prawnym sprzed nowelizacji z czerwca 2016 r. Krajowa lzba
Odwotawcza wywodzita je z art. 22 ust. 5 Pzp, stwierdzajgc, ze celem weryfikacji wykonawcy
nie jest uzyskanie przez zamawiajgcego jedynie formalnego potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, ale uzyskanie wiedzy o realnej kondycji wykonawcy, jego
wiarygodnosci jako strony umowy o udzielenie zamodwienia publicznego i zdolno$ci do

realizacji tej umowy.

Odnoszgc sie do tresci art. 22d ust. 2 ustawy Pzp Odwotujgcy stwierdzit, ze
rozwazenia wymaga, czy wobec uzytego sformutowania ,moze” norma ta wyznacza dla
zamawiajgcego jedynie uprawnienie, z ktorego moze ona skorzystaC wedlug wilasnego
uznania, czy moze istniejg okolicznosci, w ktérych uprawnienie to przeradza sie
w obowigzek. Zdaniem Odwotujgcego nalezy siegng¢ do sformutowanych w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasad, w oparciu o ktére prowadzone powinno by¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, zaréwno bowiem 2z reguty nakazujgcej rowno traktowac
wykonawcow, jak i z zasady przejrzystosci mozna wywies¢ wymadg w postaci obligatoryjnego

podejmowania obiektywnie uzasadnionych, weryfikowalnych i tozsamych w odniesieniu do



réznych wykonawcéw czynnosci. W ocenie Odwotujgcego, w sytuacjach, w ktérych
w dostateczny  sposdéb  uprawdopodobnione  zostanie = wystgpienie = przestanek
uzasadniajgcych zastosowanie przedmiotowego przepisu, pomimo uzycia przez
ustawodawce sformutowania ,moze” art. 22d ust. 2 ustawy Pzp bedzie kreowat po stronie
zamawiajgcego obowigzek podjecia czynnosci w przypadku wyczerpania sie zasobow

wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze drugie sposrod niedostatecznie dookreslonych przez
ustawodawce poje¢ uzytych w analizowanym przepisie odnosi sie do konsekwenciji, jakie
wywotuje zaangazowanie wykonawcy w liczne przedsiewziecia. Zdaniem Odwotujgcego,
wystarczajgce jest, aby negatywny wptyw zostat uprawdopodobniony, a nie wykazany,
umozliwienie zamawiajgcemu podjecie okreslonych czynnosci dopiero w momencie,
w ktérym zmaterializujg sie skutki niepozgdanych i bezprawnych dziatan wykonawcy bytoby

bowiem sprzeczne z interesem publicznym, na strazy ktérego stojg zamawiajacy.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo lzby, w ktérym podkresla sie, ze dla
skorzystania przez zamawiajgcego z omawianego przepisu nie jest wystarczajgce
stwierdzenie, ze =zasoby danego wykonawcy mogg by¢é angazowane w rozne
przedsiewziecia, kluczowe bowiem jest, aby sytuacja ta mogta, chocby potencjalnie, wptywac
na dane zamowienie. Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze nie jest wystarczajgce dla
uznania ziszczenia sie przestanek z art. 22d ust. 2 stwierdzenie, ze wykonawca, ktory ubiega
sie 0 zamoOwienia w roznych postepowaniach i postuguje sie tym samym potencjatem
zastuguje automatycznie na wykluczenie z postepowania. Jednak jesli przemawiajg za tym
okolicznosci faktyczne polegajgce np. na znacznej liczbie takich postepowan, to wniosek taki

moze by¢ uzasadniony.

Odwotujgcy podnidst, ze juz w momencie skfadania oferty w niniejszym postepowaniu
wykonawca Pizzarotti zlozyt nieprawdziwe oswiadczenie na temat dysponowania na etapie
realizacji zaméwienia nastepujgcymi osobami, ktére podane zostaty jako cztonkowie
Personelu kluczowego: F. B., M. M., P. M., osoby te zostaly bowiem wskazane jako
cztonkowie analogicznego zespolu w innym prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktorego przedmiotem byt ,Projekt i budowa drogi S-
61 Obwodnica Augustowa — granica panstwa, odcinek: koniec obw. Suwatk — Budzisko z
obw. Szypliszek". Umowa w zakresie tego postepowania podpisana zostata dnia 6 czerwca
2017 r. Odwotujgcy wskazat jako dowody: wycigg z wniosku o dopuszczenie do udziatu w

ww. postepowaniu oraz informacje prasowa na temat podpisania umowy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przywotanym postepowaniu Zamawiajgcy dostrzegt

ryzyka generowane przez postugiwanie sie przez wykonawce tym samym potencjatem



osobowym w toku niezaleznych od siebie postepowan przetargowych. Dnia 2 listopada 2016
r. skierowat do Pizzarotti (ktéry ubiegat sie o to zaméwienie wspdlnie z Pizzarotti S.A.)
pismo, w ktorym stwierdza, w nawigzaniu do ztozonego wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu, ze:

a) celem regulacji przewidzianych w Pzp jest zapewnienie skutecznej realizacji przedmiotu
zamowienia, miedzy innymi poprzez podmiotowg weryfikacje wykonawcow;

b) weryfikacja spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu nie stuzy jedynie
zadoscuczynieniu wymogom formalnym, sg one bowiem nierozerwalnie zwigzane ze
sferg realizacji zamdwienia;

c) wykonawca, ktéry nie wykazuje rzeczywistych mozliwosci wykonania zaméwienia nie
moze by¢ uznany za bedgcego w stanie spetni¢ swiadczenie wynikajgce z umowy, przez
CO nie moze on uzyskac¢ zaméwienia;

d) powyzsze znajduje potwierdzenie w stanowisku Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych;

e) reguty wymienione w lit. a) - ¢) dotyczg rowniez zasobdéw podmiotéow trzecich, co
potwierdza orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej;

f) osoby wskazane we wniosku Pizzarotti w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu widniejg réwniez we wnioskach ztozonych w innych, réwnolegle sie
toczgcych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonych przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad;

g) aspekt ten powinien zosta¢ uwzgledniony przez Pizzarotti - istnieje bowiem ryzyko, ze
realna dostepnosé danych osob bedzie ograniczona z uwagi na skierowanie jej do
innego postepowania, w ktérym oferta Pizzarotti zostanie uznana za najkorzystniejsza;

h) zaangazowanie potencjatu kadrowego w realizacje jednego zamdwienia
uniemozliwia bgdz istotnie utrudnia rzeczywiste i realne zaangazowanie w tym samym
czasie tego potencjatu do realizacji innego zadania,

i) wykonawca wykazujgc wiec w wykazie osoby, ktére zaangazowane sg innym
postepowaniu ,nie bedzie zatem faktycznie dysponowat realnymi i rzeczywistymi
mozliwosciami do wykonania danego przedmiotu przy wykorzystaniu tego konkretnego

zasobu.

Co wiecej, juz po wyborze oferty konsorcjum ztozonego ze spotek z grupy Pizzarotti
Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy z kolejnym pismem, w ktérym sformutowana zostata
prosba o potwierdzenie, ze osoby wskazane na wczesniejszym etapie postepowania bedag
faktycznie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. W odpowiedzi wykonawca potwierdzit, ze

wszystkie osoby wskazane we wniosku bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia.

Odwotujgcy podniést, ze pomiedzy sytuacja omowiong powyzej a zaistnialtg

w obecnie prowadzonym postepowaniu zachodzi istotna roznica, gdyz piszgc powyzsze



pisma Zamawiajgcy nie miat wiedzy na temat faktycznego zaangazowania potencjatu
osobowego Pizzarotti w inne przedsiewziecia, a jedynie dostrzegat ryzyka, ktore
zmaterializowatyby sie dopiero w momencie, w ktorym Pizzarotti zawartby umowe w wyniku
wybrania jego oferty (w ktorej potencjat kadrowy pokrywatby sie z tym, ktéry wykorzystywany
byt na potrzeby zamdwienia). Nie moze tym samym dziwi¢ zachowanie konsorcjum
Pizzarotti, ktore potwierdzito, ze kwestionowany personel bedzie zaangazowany w realizacje

wiasnie tego przedsiewziecia.

Zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze w momencie, w ktérym Pizzarotti
formalnie powzigt wiedze o zaangazowaniu okreslonych oséb w realizacje kontraktu, ktérego
przedmiotem byto zaprojektowanie i budowa trasy S-61 odc. Suwatki-Budzisko, nie miat
podstaw do postugiwania sie nimi w innych postepowaniach, ktérych realizacja nastepowac
miata w pokrywajgcych sie terminach. Tymczasem Pizzarotti péttora miesigca po zawarciu
umowy z Zamawiajgcym (S-61 odc. Suwalki-Budzisko) ztozyt oferte, w ktérej na kluczowe
stanowiska wskazane zostalty osoby zaangazowane w tamto postepowanie. Na uwage
zastuguje, ze oba przedsiewziecia majg za przedmiot zaprojektowanie oraz prace
budowlane, ktére w dominujgcej czesci muszg byé wykonywane w tym samym czasie.
Pierwsze z analizowanych postepowan przetargowych (odc. Suwatki-Budzisko) musi zostac
zrealizowane w terminie 31 miesiecy od podpisania umowy, podobnie jak drugie (Lomza
Zachod-Kolno). Wylgczajgc wiec trwajgcy $rednio 15 miesiecy okres projektowania
i uzyskiwania dokumentacji niezbednej do podjecia prac, ok. 21 miesiecy to czas, w ktérym
realizowane bedg prace budowlane (biorgc pod uwage okresy zimowe, ktérych nie wlicza sie
do czasu realizacji prac). Nie jest wiec mozliwe, aby prace budowlane w obu

postepowaniach nie byty wykonywane w tym samym czasie.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze oznacza, ze przedkiadajgc dokument JEDZ oraz
Wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego Pizzarotti
potozyt nacisk na formalne zado$éuczynienie wymagan, podczas gdy niemozliwe jest, aby
osoby te w sposdb realny i faktyczny zaangazowane zostaty w wykonywanie prac na dwéch
réznych odcinkach budowy drogi S-61. O ile w momencie, w ktéorym Zamawiajgcy kierowat
do konsorcjum Pizzarotti pisma z dnia 2 listopada 2016 r. oraz 18 kwietnia 2017 r. ani
Zamawiajgcy ani ten wykonawca nie mieli wiedzy o realnym wykorzystaniu potencjatu, tak po
zawarciu umowy z dnia 6 czerwca 2017 r. okoliczno$¢ ta stata sie faktem. Brak jakiejkolwiek
reakcji ze strony Zamawiajgcego jest wiec zupetnie niezrozumiaty, tym bardziej, ze ten sam
Zamawiajgcy wykazywat sie troskg w momencie istnienia jedynie potencjalnego ryzyka,
kiedy natomiast stato sie ono ryzykiem realnym nie podjgt zadnych czynnosci. Jest to
niezrozumiate tym bardziej, ze w pkt. 7.2 ppkt 3 b SIWZ Zamawiajacy stwierdzit:

O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce



0sob: Wykonawca musi wskazaC osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia, legitymujgce sie kwalifikacjami zawodowymi i do$wiadczeniem odpowiednimi
do funkcji, jakie zostang im powierzone. Wykonawca na kazdg funkcje wymieniong ponizej,
wskaze osoby stanowigce Personel kluczowy, ktére musi mie¢ dostepne na etapie realizacji
zamowienia. Znaczenie, jakie tym osobom przypisat Zamawiajacy wynika réwniez
jednoznacznie z adnotacji zamieszczonej ponizej wymagan odnoszgcych sie do konkretnych
os6b, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy nie dopuszcza przedstawienia jednej osoby do petnienia
wiecej niz jednej funkcji wymienionych powyzej. Gdyby celem Zamawiajgcego byto jedynie
formalne wykazanie, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia dysponuje
osobami o okreslonych kwalifikacjach i doswiadczeniu, to takiego obostrzenia by nie
wprowadzat. Ma ono bowiem sens tylko na etapie realizacji robot, kiedy to istotne znaczenie
bedzie mialo czy za dane, kluczowe, fragmenty prac odpowiada jedna osoba czy sg one

jednak przydzielone do kilku specjalistéw zgodnie z ich kompetencjami i kwalifikacjami.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z Subklauzulg 4.1 Warunkéw Ogodinych
obowigzkiem Wykonawcy jest dostarczenie Zamawiajgcemu Personelu Wykonawcy.
W Subklauzuli 6.8 Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca jest zobowigzany skierowac¢ do
realizacji zamowienia osoby wskazane na etapie postepowania o udzielenie zamowienia,
a w przypadku koniecznoSci zastgpienia ktorejkolwiek ze wskazanych osob, zobowigzany
Jest do wskazania osoby posiadajgcej kwalifikacje i doswiadczenie nie nizsze od okre$lonych
w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Niezapewnienie przez Wykonawce Kierownictwa Wykonawcy
daje prawo Inzynierowi lub Zamawiajgcemu do wstrzymania Robo6t w catosci (w przypadku
braku projektanta lub kierownika budowy) lub w cze$ci (w przypadku braku kierownika robot
branzowych), Ilub prawo do powiadomienia o roszczeniu Zamawiajgcego zgodnie
z Subklauzulg 2.5 [Roszczenia Zamawiajgcego] (...) Zmiana w trakcie realizacji przedmiotu
niniejszej Umowy ktorejkolwiek z oséb umocowanych lub uprawnionych do wykonywania
projektow, kierowania budowg i do kierowania robotami, co do ktérych okreslono wymagania
w ogtoszeniu o zamoéwieniu, musi by¢ uzasadniona przez Wykonawce na pismie i wymaga
pisemnego zaakceptowania przez InZyniera w porozumieniu z Zamawiajgcym. Z tresci
przywotanej normy jednoznacznie wynika, ze podstawowym obowigzkiem wykonawcy jest
postugiwanie si¢ potencjatem, ktéry zostat oceniony i zweryfikowany przez Zamawiajgcego
na etapie procedury przetargowej. Tylko w takim bowiem przypadku weryfikacja warunkow
udziatu nie ma charakteru pozornego. Odwotujgcy podkreslit, ze ma swiadomos¢ uprawnien
wykonawcy do wprowadzania zmian rowniez w zakresie personelu, istotne jest jednak, ze
chodzi tu o sytuacje, w ktérych wykonawca spetnia warunki na etapie oceny dokonywanej
przez zamawiajgcego, a na etapie pozniejszym, zasadne stato sie dokonanie zmiany. Nie

nalezy jednak takiej sytuacji utozsamia¢ z przypadkiem, w ktérym wykonawca juz na etapie



sktadania oferty wiedziat, ze nie bedzie mégt korzystaé z oséb wykonujgcych kluczowe
funkcje w danej inwestycji. Jesli Pizzarotti wskaze, Zze nie bedzie miat problemu
z zapewnieniem cztonkéw personelu o analogicznych kwalifikacjach i doswiadczeniu, to
rodzi sie pytanie dlaczego nie wskazat tych oséb juz na etapie kompletowania dokumentacji,
okolicznosé¢, ktéra to uzasadniata (zawarcie umowy na realizacje odcinka Suwatki-Budziska)
powstata bowiem przed ztozeniem oferty. Oczywiste jest przy tym, ze biorgc pod uwage
wartos¢ postepowan (kontrakt na odcinek Suwatki-Budzisko opiewa na kwote 606 min zt),
nie jest mozliwe sprawowanie kluczowych dla poprawnego przebiegu zamowienia funkcji
budowlanych jednoczesnie (fgczna wartosé obu kontraktow przekracza 1 miliard zt). Taka
sytuacja sprowadzataby sie jedynie do petnienia stosownych funkcji ,na papierze”, f.
Z pominieciem faktycznego kierownictwa i nadzoru, co prowadzi¢ moze nie tylko do
utrudnien w faktycznej realizacji prac, ale i zagrozenia dla bezpieczehstwa budowy. Wobec
powyzszego wykonawca Pizzarotti nie dysponowat w momencie sktadania ofert potencjatem
osobowym, ktéry spetniatby warunki i ktéry faktycznie realizowatby éw kontrakt, powinien on

zatem zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat, ze w prowadzonym aktualnie przez krakowski
oddziat Generalnej Dyrekcji drég Krajowych i Autostrad przetarg, ktérego przedmiotem jest
,Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 Warszawa-Krakoéw, odcinek granica wojewddztwa
Swietokrzyskiego-Krakéw: Cze$¢ nr 1: odc. realizacyjny granica wojewddztwa
Swietokrzyskiego - wezet Szczepanowice (bez wezta), dlugosci ok. 23,3 km. Czes¢ nr 2: ode.
realizacyjny wezet Szczepanowice (z weztem) - wezet Widoma (z weztem), dtugosci ok. 14
km. Cze$¢ nr 3: ode. wezet Widoma (bez wezta) - Krakéw (z wigczeniem do wezia
Igotomska), dtugosci ok. 18,3 km", Pizzarotti w czesciach 1 i 2, o ktére sie ubiega, postuguje

sie osobami panéw F. B. oraz P. M.

Odwotujgcy podnidst, ze dziatanie wykonawcy Pizzarotti obliczone byto na
przekonanie Zamawiajgcego, ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu, podczas gdy
konstatacja taka obarczona byta btedem. Tym samym wypetnione zostaty dyspozycje norm
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, ktére nakazujg wykluczenie wykonawcy winnego
wprowadzenia zamawiajgcego w btad. Przywotane przepisy roznig sie od siebie strong
podmiotowg, tj. okresleniem warunkéw Swiadomosci w jakiej dziata wykonawca
wprowadzajgcy w btad. Pojecie zamierzone dziatania to Swiadomie zachowanie sie
podmiotu, zmierzajgce do wywotania okreslonych skutkow. Natomiast pojecie razgcego
niedbalstwa odnoszone jest do naruszenia elementarnych regut prawidtowego zachowania
sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. Z Kkolei
lekkomysIinosé i niedbalstwo to zachowania, ktére réwniez odbiegajg od wiasciwego

w danych okolicznosciach miernika nalezytej starannosci, jednak o mniejszym stopniu



nagannosci. Zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze zachowanie Pizzarotti
wypetnia przestanki zaréowno zachowan, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i pkt 17
Pzp. Dziatania Pizzarotti nakierowane byly wtasnie na ominiecie wymogow sprecyzowanych
przez Zamawiajgcego w tresci warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca ten, wiedzac,
ze osoby, ktorymi dysponuje nie bedg faktycznie mogty by¢ wykorzystane na etapie realizacji
zamoéwienia, postuzyt sie nimi w celu przekonania Zamawiajgcego, ze bedzie w stanie
podotaé wymogom przedmiotowego przedsiewziecia. Tym samym  wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do mozliwosci zrealizowania zamdéwienia w sposob oczekiwany
przez Zamawiajgcego oraz uczynit badanie warunkow udziatu w postepowaniu dziataniem

o charakterze jedynie pozornym.

Na wypadek, gdyby Izba nie podzielita stanowiska o koniecznosci wykluczenia
Pizzarotti z postepowania, Odwotujgcy podnidst, ze okolicznos¢ nakreslona powyzej powinna
zostac¢ wyjasniona w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp (przy ewentualnym uwzglednieniu
mozliwosci uzupetnienia dokumentoéw zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp). Jedynie bowiem w takiej
sytuacji Zamawiajgcy mogtby upewni¢ sie, ze zamowienie zostanie zrealizowane przez

wykonawce dajgcego rekojmie poprawnosci jego wykonania.

Dalej Odwotujacy podnidst, ze wykonawca Pizzarotti podlega wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp z uwagi na podanie

nieprawdziwej informacji odnosnie pana C. F., ktéry ma peti¢ funkcje Kierownika Budowy.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt. 7.2 ppkt 3 lit. b 2 SIWZ osoba proponowana
do petnienia funkcji Kierownika Budowy powinna wykazac¢ sie okreslonym doswiadczeniem
zdobytym przy realizacji jednego lub dwéch zadah o okreslonych parametrach (rozumianych
jako klasa ulicy oraz warto$¢ inwestyciji). Ponadto doswiadczenie Kierownika Budowy byto,
zgodnie z pkt. 19.1.2.2 c ii dodatkowo punktowane: jedno zadanie — 1 pkt, dwa lub wiecej
zadan — 3 pkt. Wykonawcy zobligowani byli do przediozenia wraz z ofertg wypetnionego
Formularza 2.2 ,Kryteria pozacenowe”. W pkt. Il odnoszacym sie do Kierownika Budowy
wykonawca Pizzarotti wskazat na dwa zadania, ktére miaty pozwoli¢c mu na uzyskanie
maksymalnej liczby punktéow. Drugim sposréd tych zadan byta inwestycja pn. ,Budowa
autostrady na odcinku Katania-Syrakuzy, tacznie z wykonaniem projektu pomiedzy
miejscowosciami Passo Martino, wzdtuz osi ustugowej miasta Catania oraz km 130+400
drogi krajowej nr 114 ,Orientale Sicula". Jak wynika z informacji przekazanej przez Pizzarotti
pan F. miat petni¢ w tej inwestycji funkcje Kierownika Budowy. Zamawiajacy nie Zzadat
dokumentéw, w oparciu o ktére ta informacja mogtaby zosta¢ zweryfikowana, bazowat wigc
jedynie na oswiadczeniu wykonawcy. Jak pokazujg jednak materiaty zrédtowe odnoszace sie
do wskazanej inwestycji pan F. nie petit przy okazji jej realizacji funkcji Kierownika Budowy.

Wynika to z referenciji, ktore zatgczone zostaty przez konsorcjum Pizzarotti w postepowaniu,

10



ktérego przedmiotem jest ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 Warszawa-Krakow,
odcinek granica wojewodztwa Swietokrzyskiego - Krakéw: Cze$é nr 1: ode. realizacyjny
granica wojewddztwa Swietokrzyskiego - wezet Szczepanowice (bez wezta), dtugosci ok.
23,3 km. Czesc¢ nr 2: ode. realizacyjny wezet Szczepanowice (z weztem) - wezet Widoma (z
weztem), diugosci ok. 14 km. Czes¢ nr 3: ode. wezet Widoma (bez wezta) - Krakow (z
wigczeniem do wezta Igotomska), dtugosci ok. 18,3 km". W inwestyciji tej role Kierownika

Budowy petnit pan G. P., na dowdd czego Odwotujgcy zatgczyt wycigg z referenciji.

Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca Pizzarotti, liczgc na uzyskanie dodatkowych
punktow w ramach kryteriow pozacenowych, przedstawit informacje niezgodng z prawdg, co

wypetnia dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst zarzut niezgodnosci oferty Pizzarotti z trescig SIWZ.
Wskazat, ze w PFU (pkt 1.1.3.3 tabela 1.1) Zamawiajgcy przedstawit wykaz przewidywanych
obiektow inzynierskich. Pismem z 5 lipca 2017 r. (zmiana SIWZ nr 6.11.9) wprowadzit w tym
zakresie zmiane, ktora odnosita sie do wiekszosci sposrdd planowanych obiektow. Pismem
z 31 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Pizzarotti do udzielenia wyjasnieh w zakresie
rozwigzan projektowych dla branzy mostowej (pytanie nr 29): Jakie rozwigzania projektowe
dla branzy mostowej (oddzielnie dla kazdego obiektu) zostaty przyjete przez Panstwa (...).
Zamawiajgcy zazadat jednoczesnie przedstawienia szczegétowych informacji w formie
tabelarycznej (zgodnie z przedstawionym przez siebie wzorem). Pizzarotti udzielit
odpowiedzi pismem z dnia 14 wrze$nia 2017 r., potwierdzajgc wykonanie obiektéw zgodnie
z dokumentacjg przetargowg oraz przedstawiajgc stosowng tabele, ktéra zostata utajniona
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Pismem z 18 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy zwrocit sie
do Pizzarotti z dodatkowym pytaniem odnoszgcym sie do obiektéw mostowych (pytanie nr
2): Zamawiajgcy zwraca sie o wyjasnienie czy przy wycenie obiektow Wykonawca

uwzglednit zmiane SIWZ nr 6.11.9.

Odwotujgcy podnidst, ze niezaleznie od braku wgladu w tabelaryczne zestawienie
przedstawione w ramach pierwotnych wyjasnien nie ulega watpliwosci, ze przyczyng
uszczegobtawiajgcego pytania byto przewidzenie w ofercie przez Pizzarotti obiektéw wedtug
danych sprzed zmiany PFU z dnia 5 lipca 2017 r., a wiec niezgodnych z oczekiwaniami
Zamawiajgcego. Dowodzi tego odpowiedz Pizzarotti, ktoéry w pismie z 24 pazdziernika 2017
r. stwierdza: (...) W tym miejscu Wykonawca chciatby sprostowac niespdjnosc, ktora
zaistniata w jego odpowiedzi na pytanie nr 29. Powyzsza niespdjno$¢ wynikata z faktu, ze
pracownik sporzgdzajgcy tabele nr 29 bazowat na tabeli finansowej, ktéra zawierata tylko
dwie pozycje tj. numer obiektu mostowego i jego cene i w zwigzku z tym wymagafta
uzupetnienia o dane wskazane w tabeli zawartej w pytaniu Zamawiajgcego. Dokonujgc

powyzszego uzupetnienia tabeli finansowej, pracownik zatgczyt przez pomytke starg wersje
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tabeli z wymiarami konstrukcji (wersje sprzed zmiany SIWZ nr 6.11.9) zamiast nowej,
uaktualnionej zgodnie ze zmiang. Niemniej jednak Wykonawca niniejszym potwierdza, ze
wyceny dla obiektow branzy mostowej zostaly wykonane dla zmienionych parametrow
konstrukcji, zgodnie ze zmiang SIWZ nr 6.11.9. W zatfgczeniu prawidtowa tabela, stanowigca

Zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma.

Odwotujgcy wskazat, ze Pizzarotti nie byt jedynym wykonawcg, ktory popetnit
analogiczny btad, drugim byto bowiem konsorcjum Eurovia Polska S.A., Warbud S.A. Oferta
tego konsorcjum zostata odrzucona przez Zamawiajgcego (jako niezgodna z SIWZ).
W pidmie z dnia 8 listopada 2017 r. Zamawiajgcy stwierdzit: Z otrzymanych wyjasnien
wynika, ze Wpykonawca zaproponowat niedozwolone zapisami Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego rozwigzania konstrukcyjne i technologiczne, tj.: a) zmiana gtdwnych parametrow
obiektdéw inzynierskich podanych w tabeli 1.1 PFU. Zmiana sposobu pokonania przeszkody,

ilosci i parametrow obiektow inzynierskich, podanych w tabeli nr 1.1:

— sg dopuszczalne wytgcznie na podstawie Procedury Zmiany zgodnie z Warunkami
Kontraktu,
— wymagajg uzasadnienia w [Raporcie wykonanym w ramach ponownej oceny

oddziatywania na Srodowisko — w stosunku do decyzji Srodowiskowey.

Wykonawca w swojej ofercie zatozyt inne parametry obiektow inzynierskich niz
wskazane w PFU w tabeli 1.1. ktéra to stanowi dokument wigzgcy i jest sktadowg opisu

przedmiotu zamowienia.

Decyzja Zamawiajgcego zostata zaskarzona w drodze odwotania wniesionego przez
konsorcjum Eurovia Polska S.A., Warbud S.A. pismem z 20 listopada 2017 r. Podobnie jak
Pizzarotti w pismie z dnia 24 pazdziernika 2017 r., tak i konsorcjum Eurovia Polska S.A.,
Warbud S.A. w odwotaniu wskazywato, ze zmiana do PFU w zakresie obiektéw mostowych
zostata uwzgledniona w ofercie, niemniej jednak omytkowo nie znalazto to odzwierciedlenia
w odpowiedziach udzielonych na pytania Zamawiajgcego. Odwotanie zostato oddalone przez
Izbe wyrokiem z dnia 4 grudnia 2017 r. (sygn. KIO 2425/17). Jak wynika z tresci odpowiedzi
na odwofanie, Zamawiajgcy nie dat wiary twierdzeniom na temat omytkowego wskazania
btednych parametréw. Stanowisko Zamawiajgcego, w opinii Odwotujgcego, zastuguje na
akceptacje. Zupetnie niezrozumiate jest natomiast dlaczego w odmienny sposob
potraktowany zostat Pizzarotti. W obu przypadkach mamy do czynienia z obarczeniem przez
wykonawce odpowiedzialnoscig za wystgpienie bftedu blizej nieokreslonego pracownika,
w obu réwniez wykonawcy potwierdzajg, ze btedy te nie miaty zadnego wptywu na tresc
(w tym cene) oferty, gdyz na etapie jej opracowywania wzieto pod uwage zaktualizowang

wersje PFU. Odmienne potraktowanie wykonawcow znajdujgcych sie w analogicznej sytuacji
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stanowi o ich nieréownym traktowaniu, co uznac¢ nalezy za naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Zdaniem Odwotujgcego nie istniejg racjonalne podstawy pozwalajgce stwierdzi¢, ze
oferta jest zgodna z SIWZ, pomimo ziozenia w udzielonych wyjasnieniach odmiennego
oswiadczenia. Co wiecej, akceptujgc stanowisko Pizzarotti Zamawiajgcy zgodzit sie w istocie
na dokonanie zmiany w tresci oferty tego wykonawcy, co stanowi o naruszeniu art., 87 ust. 1

ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze oferta Pizzarotti jest niezgodna z SIWZ w zakresie
kruszyw. Wskazat, ze zgodnie z dokumentem WWiORB D050304 pkt 2.3: Do betonu
nawierzchniowego nalezy stosowac kruszywa naturalne pochodzenia mineralnego, ktore
poza obrébkg mechaniczng nie zostaty poddane zadnej innej obrobce, ktérych wtasciwosci
spetniajg wymagania podstawowe okreslone w PN-EN 12620 i okreSlone ponizej. Do betonu

nawierzchniowego nie dopuszcza sie stosowania:

—  kruszyw z przekruszenia surowca skalnego ze ztoza polodowcowego,
—  kruszyw ze skat weglanowych,

—  kruszyw: z recyklingu, z odzysku.

Zamawiajgcy zazagdat od wykonawcow przediozenia opinii petrograficznej wydanej
przez jednostke naukowo-badawczg wykluczajgcej mozliwosé wystgpienia szkodliwych
reakcji w betonie. Ponadto Zamawiajgcy okres$lit m. in. wymiary kruszywa oraz szereg
innych, szczegétowo sprecyzowanych wymagan. Dowodzi to dobitnie jak istotnym
elementem dla przedmiotowego zamowienia jest dobor wtasciwego kruszywa. W trakcie
postepowania przetargowego jeden z wykonawcoéw zwrdcit sie do Zamawiajgcego
z nastepujgcym pytaniem (nr 127): Czy Warunki Wykonania i Odbioru Robot (WWIORB) sg
wigzgce? Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: Zamawiajgcy informuje, Ze
wymagania podane w WWIORB sg to wymagania minimalne, ktére sg obowigzujgce
podczas opracowywania STWIORB. Zamawiajgcy nie dopuszcza obnizenia wymagan
podanych w WWiORB.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 31 sierpnia 2017 r. Zamawiajagcy skierowat do
Pizzarotti szereg pytan, z ktorych pytanie nr 12 dotyczyto wtasnie kruszyw: Jak daleko od
Placu Budowy Wykonawca bedzie posiadat kopalnie materiatow przeznaczonych na nasypy,
do betonéw konstrukcyjnych oraz betonéw nawierzchniowych? Zwracamy sie o ztozenie
wyjasnienn o charakterze obiektywnym i sprawdzalnym (podpisane umowy przedwstepne/
ramowe). Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie ryzyka zwigzane z moZliwym brakiem
w bliskim sgsiedztwie budowy materiatdow spetniajgcych wymagania SIWZ. Odpowiadajgc na
powyzsze pytanie (pismo z 14 wrzesnia 2017 r.) Pizzarotti w sposéb ogdélny potwierdzit, ze

zagwarantuje spetnienie oczekiwah Zamawiajgcego. W koncowej czesci odpowiedzi

13



stwierdzit: Materiat do betonow konstrukcyjnych oraz nawierzchniowych bedzie dowozony do
placu budowy z odlegtosci od 140 do 196 km. Zdaniem Odwotujgcego Swiadczy to
0 niezgodno$ci oferty z SIWZ - we wskazanej przez Pizzarotti odlegtosci od placu budowy
nie istnieje bowiem mozliwos¢ pozyskania kruszyw zgodnych z oczekiwaniami

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonat do dnia dzisiejszego ponad 650 tys. m? nawierzchni
z betonu cementowego na trzech kontraktach realizowanych na zlecenie GDDKIA. Od roku
2010 ma bardzo szczegdtowo rozpoznany runek kruszyw spetniajgcych rygorystyczne
wymagania standardowo stosowane przez GDDKIA. W postepowaniu nie dopuszczono do
stosowania skat z przekruszenia surowca skalnego ze ztoza polodowcowego, kruszyw ze
skat weglanowych, kruszyw z recyklingu i z odzysku. Takie wymagania spetniajg jedynie
kruszywa z takich skat jak gabro, amfibolit i granit. Wszystkie kopalnie tych kruszyw znajdujg
sie na Dolnym Slgsku w odlegtoéci ok. 550 km od placu budowy, a wiec w odlegtosci prawie
trzykrotnie wiekszej niz maksymalny dystans (196 km) wskazany przez Pizzarotti.
Odwotujgcy podkreslit, ze za niemozliwe (gtdwnie z przyczyn ekonomicznych) uznaé¢ nalezy
ewentualne czerpanie kruszyw z kopalni zagranicznych. Wedtug wiedzy Odwotujgcego
najblizsze kopalnie zagraniczne oferujgce wymagany materiat zlokalizowane sg w odlegtosci
znaczenie przekraczajgcej wskazany przez Pizzarotti dystans: kopalnia w Szwecji (sam
transport z portu w Gdansku — ok. 320 km), kopalnia na Biatorusi (ok. 450 km). Ponadto taki
wariant w istotny sposob wptynatby na zwigekszenie kosztéw. Odwotujgcy wskazat, ze
obecnie na zlecenie Zamawiajgcego (GDDKIA Oddziat Biatystok) uktada nawierzchnie
z betonu cementowego w ramach zadania pn. Rozbudowa drogi krajowej nr 8 Warszawa -
Biatystok do parametréw drogi ekspresowej na odcinku Wyszkéw - granica wojewddztwa
podlaskiego, odcinek Ib - wezet ,Poreba" (bez wezta) - obwodnica Ostrowi Mazowieckiej, ok.
45km od zadania S61 Lomza Zachdd - Kolno. Cata nawierzchnia z betonu cementowego,
zaréwno warstwa gérna, jak i dolna, jest wykonywana na zatwierdzonym przez
Zamawiajgcego kruszywie gabro. Wedtug posiadanych informacji wykonawcy innych
odcinkéw drog z nawierzchniami z betonu cementowego nadzorowanych przez GDDKIA
w Biatymstoku wykorzystujg kruszywa wymienione powyzej jako jedyne spetniajgce
wymagania. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze dowodzi, ze Pizzarotti przewidziat w swojej
ofercie korzystanie z kruszyw pochodzgcych ze ztoza polodowcowego (tylko takie mozna
uzyskaC¢ we wskazanym w odpowiedzi na pytanie 12 pisma z dnia 14 wrzesnia 2017 r.

terenie), co $wiadczy o niezgodnosci oferty z SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu: powtdrzenia czynnosci badania
i oceny ofert z pominieciem oferty Pizzarotti, uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,

wykluczenie wykonawcy Pizzarotti i odrzucenia jego oferty oraz dokonania wyboru oferty
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Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Ewentualnie, na wypadek gdyby Krajowa Izba
Odwotawcza nie uznata za zasadne wykluczenie wykonawcy Pizzarotti z postepowania
Zz uwagi na postugiwanie sie tym samym potencjatem w przypadku réznych przedsiewziec,
Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Pizzarotti do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp lub uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Impresa Pizzarotti & C.S.p.A., wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczgcego
doswiadczenia pana C. F. przedstawionego do petnienia funkcji Kierownika Budowy, ktérego

doswiadczenie podlegato ocenie w ramach kryteriéw jakosciowych.

W zakresie tego zarzutu Izba ustalita, ze zgodnie z pkt. 7.2.3 lit. b 2 SIWZ osoba
proponowana do petnienia funkcji Kierownika Budowy powinna wykazac¢ sie minimum 24-
miesiecznym doswiadczeniem zdobytym przy realizacji jednego lub dwoch zadan
obejmujgcych budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowg lub przebudowg drég lub ulic
klasy min. GP dwujezdniowej o wartosci robét co najmniej 200.000.000,00 PLN netto kazde,
na stanowiskach: Kierownika Budowy lub Kierownika Robo6t Drogowych dla odcinka
o dtugo$ci minimum 4 km lub Kierownika Robdt Mostowych dla co najmniej 1 obiektu
mostowego o obcigzeniu dla klasy A oraz rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m
lub Inzyniera Kontraktu. Ponadto doswiadczenie Kierownika Budowy byto, zgodnie z pkt.
19.1.2.2 c ii dodatkowo punktowane: jedno zadanie — 1 pkt, dwa lub wiecej zadan — 3 pkt.

Zamawiajgcy nie zgdat ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych to doswiadczenie.

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wypetniony Formularz 2.2 ,Kryteria pozacenowe”,
w pkt. Il odnoszgcym sie do Kierownika Budowy wskazujgc dwa zadania. Drugim sposréd

tych zadan byta inwestycja pn. ,Budowa autostrady na odcinku Katania-Syrakuzy, tgcznie
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Zz wykonaniem projektu pomiedzy miejscowosciami Passo Martino, wzdtuz osi ustugowej

miasta Catania oraz km 130+400 drogi krajowej nr 114 ,Orientale Sicula".

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia

wyklucza sie:

— wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia  warunki udzialu w postepowaniu lub  obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te

informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow (pkt 16),

— wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (pkt 17).

Odwotujagcy podnidst, ze Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btgd, gdyz pan
C. F. w rzeczywistosci nie petnit funkcji Kierownika Budowy w ramach zadania dotyczgcego
budowy autostrady na odcinku Katania-Syrakuzy, na dowdd czego Odwotujgcy przedtozyt
wycigg z referencji ztozonych w innym postepowaniu, w ktérych jako Kierownika Budowy
wskazano pana G. P.. Przystepujgcy natomiast wyjasnit, ze przedmiotowy kontrakt zostat
podzielony na 3 sekcje, ze specjalnym systemem zarzgdzania tym projektem, w ktérym
funkcje Kierownika Budowy w kazdej sekcji petnita inna osoba. Przystepujacy wskazat, ze
pan G. P. fgczyt funkcje Dyrektora koordynatora catosci robdt oraz Kierownika Budowy w
sekgciji lll, natomiast pan C. F. byt Kierownikiem Budowy w sekcji Il. Dodatkowo Przystepujgcy
powotat sie na nieprecyzyjne ttumaczenie referencji na jezyk polski, wskazujgc, ze wystepujg
pewne réznice pomiedzy nazwami oraz zakresem praw i obowigzkéw uczestnikéw procesu
budowlanego w Polsce i we Wtoszech. Przystepujgcy przedstawit rowniez tabele obrazujgca
podziat inwestycji na sekcje, a takze oswiadczenie pana A. B., petnigcego funkcje inzyniera
rezydenta w ramach zadania dotyczgcego budowy autostrady na odcinku Katania-Syrakuzy.
Oswiadczenie zawiera informacje, ze pan C. F. petnit funkcje Kierownika Budowy od lutego
2005 r. do stycznia 2010 r.

Odnoszgc sie do powyzszych twierdzen i dowoddéw stwierdzi¢ nalezy, ze dowdd
ztozony przez Odwotujgcego w postaci wyciggu z referencji dotyczacych budowy autostrady
na odcinku Katania-Syrakuzy uzasadnia daleko idgce watpliwosci co do doswiadczenia pana
C. F. jako kierownika budowy. Ztozone przez Przystepujgcego oswiadczenie inzyniera
rezydenta nie mogto by¢ uznane za wystarczajgcy dowdd przeciwny wobec tresci wyciggu z
referencji, ktorej autentycznosci Przystepujgcy nie zakwestionowat. Wartos¢ dowodowg tego

oswiadczenia umniejsza fakt, ze nie pochodzi ono bezposrednio od podmiotu, na rzecz
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ktérego zadanie zostato wykonane. Nie sposéb natomiast uzna¢ za dowdd ztozonego przez
Przystepujgcego zestawienia obrazujgcego podziat zadania na trzy sekcje, co miato
potwierdza¢ wyjasnienia przedstawione w pisSmie procesowym, ze funkcja kierownika
budowy byta petniona odrebnie w ramach kazdej z sekcji. Zestawienie to moze by¢ uznane
wytgcznie za stanowisko uczestnika postepowania. Z kolei wnioskowany przez
Przystepujgcego dowdd z zeznah swiadka (pana C. F.) miatby znikomg warto$¢ dowodowa,
biorgc pod uwage, ze Swiadek miatby zeznawaé na okolicznos¢ wiasnego doswiadczenia
zawodowego, ktore jest przedmiotem sporu w niniejszej sprawie, a dowod miatby stuzyé

obaleniu dowodu z referenciji.

Izba nie uwzglednita sformutowanego w odwofaniu wniosku o nakazanie
Zamawiajgcemu wykluczenia Przystepujgcego z postepowania z powodu wprowadzenia
Zamawiajgcego w btgd. W ocenie Izby w $wietle zgromadzonego materiatu dowodowego jest
to zadanie przedwczesne i zbyt daleko idgce. Ztozenie wyciagu z referencji, w ktérym
wskazany jest inny Kierownik Budowy nie stanowi wystarczajgcej podstawy do tak daleko
idgcej czynnosci, jakg jest wykluczenie wykonawcy z postepowania, nie mozna bowiem
Z catg pewnoscig wykluczy¢, ze realizacja zadania byta tak zorganizowana, ze wystepowat
tam wiecej niz jeden kierownik budowy. Tymczasem wykluczenie wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy wymaga wykazania, ze
przedstawione zamawiajgcemu informacje byly niezgodne ze stanem faktycznym. Tym
niemniej Izba uznata dokument przedstawiony przez Odwotujgcego za uzasadniajgcy daleko
idgce watpliwosci, co powoduje, ze nie mogta uzna¢ podniesionego zarzutu za niezasadny.
Stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zaniechat rzetelnego zbadania tej okoliczno$ci, wobec
czego konieczne jest podjecie czynnosci zmierzajgcych do upewnienia sie przez
Zamawiajgcego co do doswiadczenia zawodowego pana C. F., a stosownym narzedziem
stuzagcym do tego celu bedzie zwrécenie sie o informacje do podmiotu, na rzecz ktérego
zadanie byto realizowane, na podstawie § 2 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od

wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Pozostate zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego postugiwania sie na potrzeby wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu personelem zaangazowanym w realizacje

innego zaméwienia, Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
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W pkt. pkt. 7.2.3 lit. b SIWZ Zamawiajacy podat, ze wykonawca musi wskazac osoby,
ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamodwienia, legitymujgce sie kwalifikacjami
zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednimi do funkcji, jakie zostang im powierzone.
Wykonawca, na kazdg wskazang przez Zamawiajgcego funkcje, wskaze osoby stanowigce
Personel kluczowy, ktéore musi mie¢ dostepne na etapie realizacji zaméwienia.
W podpunktach 3-5 Zamawiajgcy okreslit wymagane kwalifikacje i doswiadczenie na
stanowiska: Kierownika Robdt Drogowych, Kierownika Robot Mostowych oraz Gtéwnego

Projektanta Drogowego.

W pkt 7.3 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt, ze moze, na kazdym etapie postepowania,
uznaé, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobdw
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy

moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamodwienia.

Przystepujgcy wskazat w ofercie m.in. nastepujgce osoby majgce petni¢ funkcje

w ramach personelu kluczowego:

— pan F. B. — na stanowisko Kierownika Robét Drogowych,
— pan M. M. — na stanowisko Kierownika Robét Mostowych,

— pan P. M. — na stanowisko Gtéwnego Projektanta Drogowego.

W dniu 12 grudnia 2017 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej. Nastepnie, w dniu 14 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do
Przystepujgcego wskazujgc, ze z wiedzy jakg posiada wynika, ze ww. osoby zostaty
wskazane jako skierowane do realizacji innego zamowienia prowadzonego przez GDDKIA.
Zamawiajgcy zwrdcit sie o wyjasnienie, jak Przystepujgcy zamierza zapewni¢ dostepnos$é

tych oséb w niniejszym postepowaniu.

W wyjasnieniach z 21 grudnia 2017 r. Przystepujgcy podat, ze zapewni dostepnosc
tych os6b na podstawie uméw o prace. Wskazat, ze pan P. M. petnit funkcje Gtéwnego
Projektanta Drogowego w postepowaniu ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-61
Obwodnica Augustowa — granica panstwa, odcinek: koniec obw. Suwatk — Budzisko z obw.
Szypliszek”, jednakze zostat zastgpiony na tym stanowisku przez pana M. S., na dowdd
czego Przystepujacy przedtozyt pisma dokumentujgce dokonanie tej zmiany. Zgodnie z
przedtozonym pismem Zamawiajgcego z 17 lipca 2017 r. zmiana miata wejS¢ w zycie od 18
lipca 2017 r., tj. przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéry przypadat na 21 lipca 2017 r.
W odniesieniu do pana F. B. i pana M. M. Przystepujacy wskazat, ze osoby te sg obecnie
zaangazowane Ww przywotanym wyzej zadaniu (odpowiednio jako Kierownik Robot
Drogowych i Kierownik Robot Elektrycznych), jednakze w dniu 20 grudnia 2017 r.

wykonawca zgodnie z subklauzulg 6.8 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu zwrdcit sie do
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Zamawiajgcego z prosbg o zaakceptowanie propozycji zmiany (na panéw W. M. i D. C.), na
dowodd czego zatgczyt pismo z wnioskiem skierowanym do Zamawiajacego. Izba ustalita, ze

pismem z 3 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wyrazit zgode na wnioskowane zmiany.

Zgodnie z art. 22.d ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie
postepowania, uzna¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli
zaangazowanie zasobdow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia. Art. 24 ust.

1 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie:

— pkt 12: wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia,

— pkt 16: wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bitgd przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia  warunki udzialu w  postepowaniu lub  obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji", lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

— pkt 17: wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, moggce mieé istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie zaistniaty przestanki wykluczenia

Przystepujgcego z postepowania z powodu okolicznosci podniesionych przez Odwotujgcego.

Oceniajgc przedmiotowy zarzut Izba wzigeta pod uwage cel normy okreslonej art. 22d
ust. 2 ustawy Pzp, ktérym jest zapewnienie realnej dostepnosci potencjatu wykonawcy przy
realizacji zamowienia. Aby wskazany cel zostat osiggniety, stosowanie tej normy nie moze
opiera¢ sie na przestankach formalnych i powodowac jakiegokolwiek automatyzmu
prowadzgcego zjednej strony do Dbezrefleksyjnego uznawania warunkow udziatu
w postepowaniu za spetnione, ale z drugiej strony — do wykluczania wykonawcow w kazdym
przypadku ustalenia, ze postuzyt sie on takim samym potencjatem w innym postepowaniu,
bez wzgledu na rzeczywisty wptyw takiej sytuacji na dostepnos¢ tego potencjatu przy
realizacji umowy. Tak jak nie mozna uznac¢, ze wykonawca wykazat spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu poprzez samo ztozenie wymaganych dokumentow, bez wzgledu na
okolicznosci, ktore dostepnos¢ okreslonego potencjatu negujg i bez wzgledu na rzeczywistg
mozliwo$¢ korzystania z niego przy wykonywaniu zamowienia, tak nie sposob twierdzi¢, ze
wykonawca warunkéw nie spefnit, automatycznie wyciggajgc wniosek o negatywnym

wplywie zaangazowania zasobow w inne zaméwienie na podstawie informacji, ze takie
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zaangazowanie na dzieh sktadania ofert ma miejsce. Takie podejscie réowniez prowadzitoby

do wypaczenia istoty regulacji ustawowej.

Ocena realnej dostepnosci zdolnosci wykonawcy wymaganych w ramach warunkow
udzialu w postepowaniu powinna by¢ kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem
okolicznosci konkretnej sprawy i zalezna od rodzaju potencjatu oraz sposobu i zakresu jego
zaangazowania w inne przedsiewziecie, a takze mozliwosci zmian w tym zakresie. Nie bez
powodu norma art. 22d ust. 2 ustawy Pzp daje zamawiajagcym mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy na kazdym etapie postepowania, dotyczy ona bowiem okolicznosci, ktére moga
by¢ zmienne w czasie, co do ktorych nie zawsze mozliwe jest ustalenie przestanek jej
zastosowania juz w momencie oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Tak jak
mozliwe jest, ze pomiedzy terminem skfadania ofert lub wnioskéw a zawarciem umowy
nastgpi zaangazowanie zasobow wykonawcy do realizacji innego zadania, tak nie mozna
wykluczy¢é zmiany odwrotnej, polegajgcej na przesunieciu tych zasobdéw do realizacji nowo
uzyskanego zamowienia. Moze sie oczywiscie zdarzyC, ze z uwagi na rodzaj potencjatu oraz
szczegoty dotyczgce jego zaangazowania w realizacje innych zadan, juz w dacie oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu mozliwe jest ustalenie, ze okreslony zaséb nie
bedzie moégt by¢ dostepny, nie mozna jednak takiego wniosku wyciggaé¢ automatycznie.
Nalezy tez mie¢ na uwadze, Ze trudno bezwzglednie wymagac¢ od wykonawcow biorgcych
udziat w licznych postepowaniach przetargowych lub realizujgcych zadania w innym trybie,
aby przystepujgc do sktadania ofert musieli juz wtedy angazowac personel dla kazdego
postepowania, wylgczajgc go z udzialu w wykonywaniu innych zadan czy z innych
postepowan przetargowych, nie majgc jednoczesnie wiedzy, czy w rzeczywistosci beda
okreslone zamowienie realizowa¢ oraz pewnosci co do terminu rozpoczecia roboét. Istotne
jest, czy w przypadku uzyskania zaméwienia personel wskazany w toku postepowania
bedzie dostepny na potrzeby realizacji danego zadania i czy wykonawca jest to w stanie
wykazac¢ w toku postepowania. O ile istnieje realna mozliwosé zapewnienia, ze ten personel
bedzie mogt wykonywaé zamédwienie, o ktdre wykonawca sie ubiega, zamawiajgcy powinien

to uwzglednic¢ oceniajgc potencjat wykonawcy.

W niniejszej sprawie na dzien sktadania ofert cztonkowie personelu kluczowego: pan
F. B. — wskazany do funkcji Kierownik Robdt Drogowych i pan M. M. — wskazany do funkcji
Kierownika Robo6t Mostowych, mieli przypisane funkcje w innym zadaniu. Nie mozna jednak
pomija¢ okolicznosci, ze zadanie to, realizowane w formule ,projektuj i buduj’, na dzien
sktadania ofert w obecnie prowadzonym postepowaniu nie weszto jeszcze w faze robot
budowlanych, jak rowniez tego, ze na podstawie subklauzuli 6.8 Warunkéw Szczegdlnych

Kontraktu dopuszczone byty zmiany osob petnigcych funkcje w tym zadaniu. Dodatkowo
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Odwotujgcy nie wykazat, aby w ramach tego zadania zastrzezona byta koniecznos¢ pracy

przy tym kontrakcie na zasadzie wytgcznosci.

Biorgc powyzsze pod uwage nie mozna stwierdzi¢, ze stan istniejacy na dzien
sktadania ofert dawat Zamawiajagcemu pewnos¢ co do wystgpienia negatywnego wptywu
zaangazowania zasobow w inne przedsiewziecia gospodarcze na realizacje niniejszego
zamowienia. W ocenie lzby Zamawiajgcy miat prawo wzig¢ pod uwage zdarzenia, ktore
nastgpity na pozniejszych etapach postepowania, a ktére spowodowaty, ze osoby
przewidziane do petnienia funkcji w niniejszym zadaniu nie sg juz zaangazowane w inne
przedsiewziecia, a w konsekwencji stanowig realnie dostepny potencjat wykonawcy.
Nadmieni¢ nalezy, ze fakt zwolnienia tych oso6b z udziatu w realizacji zadania ,Projekt
i budowa drogi ekspresowej S-61 Obwodnica Augustowa — granica panstwa, odcinek: koniec
obw. Suwatk - Budzisko zobw. Szypliszek” nie zostat przez Odwotujacego

zakwestionowany.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 22d
ust. 2 Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania, jak réwniez art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez zaniechanie
wezwania Przystepujgcego do ziozenia wyjasnien i dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutéw dotyczacych

zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu jej niezgodnosci z SIWZ.

W odniesieniu do zarzucanej niezgodnosci oferty z SIWZ w zakresie zmiany
gtdwnych parametrow obiektow inzynierskich podanych w tabeli 1.1 PFU Izba ustalita, ze
w pkt. 1.1.3.3 tabela 1.1 PFU Zamawiajgcy przedstawit wykaz przewidywanych obiektéw

inzynierskich. Pismem z dnia 5 lipca 2017 r. (zmiana SIWZ nr 6.11.9) wprowadzit w ww. tabeli.

Pismem z 31 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do wyjasnienia
(pytanie nr 29), jakie rozwigzania projektowe zostaty przyjete dla branzy mostowe;j
(oddzielnie dla kazdego obiektu). Zamawiajgcy zazadat jednoczesnie przedstawienia
szczegotowych informacji w formie tabelarycznej. W wyjasnieniach z 14 wrze$nia 2017 r.
Przystepujacy potwierdzit wykonanie obiektéw zgodnie z dokumentacjg przetargowag oraz
przedstawit tabele (tajemnica przedsigbiorstwa). Pismem z 18 pazdziernika 2017 r.
Zamawiajgcy zwrocit sie do Przystepujacego z dodatkowym pytaniem odnoszgcym sie do
obiektow mostowych (pytanie nr 2): Zamawiajgcy zwraca sie o wyjasnienie czy przy wycenie
obiektow Wykonawca uwzglednit zmiane SIWZ nr 6.11.9?7 W wyjasnieniach z 24
pazdziernika 2017 r. Przystepujgcy poinformowat: (...) W tym miejscu Wykonawca chciatby
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sprostowac niespdjno$c, ktdra zaistniata w jego odpowiedzi na pytanie nr 29. PowyZzsza
niespojnos$c¢ wynikata z faktu, ze pracownik sporzgdzajgcy tabele nr 29 bazowat na tabeli
finansowej, ktéra zawierata tylko dwie pozycje ti. numer obiektu mostowego i jego cene
i W zwigzku z tym wymagata uzupetnienia o dane wskazane w tabeli zawartej w pytaniu
Zamawiajgcego. Dokonujgc powyzszego uzupetnienia tabeli finansowej, pracownik zatgczyt
przez pomytke starg wersje tabeli z wymiarami konstrukcji (wersje sprzed zmiany SIWZ nr
6.11.9) zamiast nowej, uaktualnionej zgodnie ze zmiang. Niemniej jednak Wykonawca
niniejszym potwierdza, ze wyceny dla obiektow branzy mostowej zostaty wykonane dla
Zmienionych parametrow konstrukcji, zgodnie ze zmiang SIWZ nr 6.11.9. W zatgczeniu

prawidtowa tabela, stanowigca Zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresc
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3, ktory stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty. W swietle przywotanych przepiséw obowigzek odrzucenia

oferty aktualizuje sie tylko w sytuacji, gdy jej niezgodnos$¢ z SIWZ nie moze by¢ poprawiona.

W ocenie Izby nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego, ze Przystepujgcy
dokonat w ofercie niedozwolonych zmian gtéwnych parametrow obiektdw inzynierskich
podanych w tabeli 1.1 PFU, co stanowi niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, powodujgca
koniecznos$¢ jej odrzucenia. Okolicznoscig bezsporng jest, ze do wyjadnieh z 14 wrze$nia
2017 r. Przystepujacy zataczyt tabele nieuwzgledniajgcg dokonanych przez Zamawiajgcego
zmian, brak jest jednak jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze Przystepujgcy wycenit
i zamierzat wykona¢ obiekty branzy mostowej o innych parametrach niz wymagane przez
Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage dokonang przez Zamawiajgcego zmiane SIWZ oraz fakt,
ze tabela przedstawiona przy wyjasnieniach z 14 wrzesnia 2017 r. odpowiadata tabeli 1.1
PFU sprzed zmian, dziatanie Przystepujgcego nalezy uzna¢ za omyike, polegajgcy jedynie
na zatgczeniu nieaktualnej tabeli, natomiast ztozone wyjasnienia potwierdzajg uwzglednienie
w cenie oferty zmienionych parametréw obiektow inzynierskich. Jednoczesnie biorgc pod
uwage skale tych zmian i odnoszac jg do catego przedmiotu zamowienia, nie sposob uznac,
ze stanowito to istotng zmiane tresci oferty. Zauwazy¢ nalezy, ze kalkulacja przedstawiona
na rozprawie przez Odwotujgcego, z ktérej ma wynikac, ze niezgodnos$¢ parametrow dotyczy
obiektéw o wartosci ok. 4 min zi, bazuje na wartosci szacunkowej, znacznie przewyzszajgcej
ceny zaoferowane, a ponadto nawet takiej kwoty nie mozna uznaé¢ za istotng, biorgc pod
uwage, ze oszacowana przez Zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia (bez przewidywanych
zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 oraz w art. 134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp)
to 783.377.421,73 zt, a oferta Przystepujgcego opiewata na kwote 442.875.399,00 zt. Tym
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samym Zamawiajgcy prawidtowo potraktowat zaistniatg sytuacje jako omytke i uwzglednit

skorygowang tabele zatgczong do dodatkowych wyjasnien.

Nie jest zgodne ze stanem faktycznym twierdzenie Odwotujgcego, jakoby oferta
innego wykonawca (konsorcjum Eurovia Polska S.A., Warbud S.A.) zostata odrzucona ze
wzgledu na takg samg niezgodnos$¢ ze zmieniong tabelg 1.1 PFU. Zauwazy¢ nalezy, ze
zakres niezgodnosci w przypadku oferty ww. wykonawcy byt inny niz w przypadku oferty
Przystepujgcego, nie polegata ona bowiem — jak to miato miejsce w przypadku oferty
Przystepujgcego — na zatgczeniu tabeli sprzed zmiany z 5 lipca 2017 r., co spowodowato
u Zamawiajgcego watpliwosci co do omytkowego charakteru tej niezgodnosci. Dodatkowo
podkreslenia wymaga, ze w odniesieniu do tego wykonawcy Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z 4 grudnia 2017 r. (sygn. KIO 2425/17) potwierdzita, ze zaistniate niezgodnosci
ztabelg 1.1 PFU nie powinny stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty, gdyz podlegaty

poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Nie zastuguje rowniez na uwzglednienie zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty
Przystepujgcego z trescig SIWZ, polegajgcej na zamiarze uzycia do realizacji
przedmiotowego zaméwienia kruszyw, ktére nie spetniajg wymagan postawionych przez

Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze zgodnie z WWIORB D050304 pkt 2.3, do betonu nawierzchniowego
nalezy stosowaé kruszywa naturalne pochodzenia mineralnego, ktére poza obrobkag
mechaniczng nie zostalty poddane Zadnej innej obrdbce, ktdérych wiasciwosci spetniajg
wymagania podstawowe okreslone w PN-EN 12620 i okreslone ponizej. Do betonu
nawierzchniowego nie dopuszcza sie stosowania: kruszyw z przekruszenia surowca
skalnego ze ztoza polodowcowego, kruszyw ze skat weglanowych, kruszyw: z recyklingu,
z odzysku. Udzielajgc wyjasnien do SIWZ Zamaiwajgcy potwierdzit, ze wymagania podane
w WWIORB sg to wymagania minimalne, ktére sg obowigzujgce podczas opracowywania
STWIORB i nie jest dopuszczalne obnizenie wymaganh podanych w WWIORB. Zamawiajgcy
nie okreslit wymagan dotyczgcych lokalizacji kopalh, a jedynie dotyczace jakosci kruszywa.

Nie wymagat tez dostarczania kruszyw bezposrednio z kopalni.

W dniu 31 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 i 1a pkt 1oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W pytaniu 12
Zamawiajgcy zgdat wyjasnienia: Jak daleko od Placu Budowy Wykonawca bedzie posiadat
kopalnie materiatow przeznaczonych na nasypy, do betonow konstrukcyjnych oraz betonéw
nawierzchniowych? Zwracamy sie o ztoZzenie wyjasnien o charakterze obiektywnym

i sprawdzalnym (podpisane umowy przedwstepne/ramowe). Czy Wykonawca uwzglednit
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w ofercie ryzyka zwigzane z mozliwym brakiem w bliskim sgsiedztwie budowy materiatow
spetniajgcych wymagania SIWZ. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy
wyjasnit, ze bedzie posiadat kopalnie materiatdw przeznaczonych na nasypy, do betonéw
konstrukcyjnych oraz betonéw nawierzchniowych w niedalekiej odlegtosci od placu budowy
oraz ze przeprowadzit szczegotowe rozpoznanie lokalnego rynku i rozpoznat dostepne,
w bliskim sgsiedztwie budowy, materialy spetniajgce wymagania SIWZ, a takze Zze nie
wyklucza otwarcia wtasnej kopalni. Wykonawca wskazat na propozycje wspotpracy z trzema
podmiotami (zatgczniki do wyjasnien — tajemnica przedsiebiorstwa). W odniesieniu do
betonéw konstrukcyjnych oraz nawierzchniowych Przystepujacy podat, Zze materiat bedzie

dowozony do placu budowy z odlegtosci od ok. 140 km do ok. 196 km.

Zdaniem Odwotujgcego stwierdzenie, ze materiat bedzie dowozony do placu budowy
z odlegtosci od ok. 140 km do ok. 196 km, Swiadczy o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
Z uwagi na to, ze we wskazanej odlegtosci 140-196 km nie istnieje mozliwos¢ pozyskania
kruszyw zgodnych z oczekiwaniami Zamawiajgcego. W ocenie Izby powyzszy wniosek jest
nieuprawniony. Przyjmujgc nawet, ze we wskazanej odlegtosci nie ma kopalni kruszyw
spetniajgcych wymagania okreslone w SIWZ, nie oznacza to, ze nie ma mozliwosci
pozyskania takich kruszyw ze zrédet innych niz kopalnia, np. od posrednikéw, czego SIWZ
nie zabraniata. Na taki wiasnie sposob pozyskania materiatu wskazat Przystepujacy,
wyjasniajgc, ze zamierza sprowadzac kruszywa z krajow osciennych i odbierac¢ je na granicy.
Przystepujacy ztozyt na rozprawie o$wiadczenia swojego kontrahenta o mozliwosci
dostarczenia kruszywa spefniajgcego wymagania SIWZ, a takze oswiadczenie
potwierdzajgce mozliwo$¢ dostawy z granicy Polski do tomzy (Mataszewicze-tomza 194

km, Siemianowka-tomza 170 km) kruszyw spetniajgcych wymagania WWiORB.

Uwzglednienie mozliwosci pozyskania kruszyw od posrednikdw mogtoby wywotac
pytanie o skalkulowanie w cenie oferty podwyzszonych kosztow takiego sposobu pozyskania
tych materiatéw, na co zwrécit uwage Odwotujacy podczas rozprawy, stwierdzajgc, ze
Zamawiajgcy miat obowigzek dopyta¢ wykonawce o szczegdty dotyczgce lokalizacji kopalni
i uwzglednienia kosztéw transportu, jednak nie sformutowat w odwotaniu zarzutu
dotyczagcego nieujecia w cenie oferty kosztow dostawy kruszyw i w konsekwencji razaco
niskiej ceny oferty lub jej istotnych elementow sktadowych. Wobec powyzszego kwestia ta —

stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — nie mogta by¢ przedmiotem oceny Izby.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn. zm.).

Przewodniczacy: ...................
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