sygn. akt: KIO 3457/21

WYROK
z dnia 9 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Piotr Koztowski

Anna Kuszel-Kowalczyk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 listopada 2021 r. przez wykonawce INTOP
Warszawa sp. z 0.0., ul. tukasza Drewny 70; 02-968 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74;
03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Swietelsky
Rail Polska sp. z 0.0., Swietelsky A.G., ul. Wielicka 250; 30-663 Krakéw, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce INTOP Warszawa sp. z 0.0., ul. tukasza
Drewny 70; 02-968 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce INTOP Warszawa sp. z 0.0., ul. tukasza Drewny 70; 02-968 Warszawa,

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...



sygn. akt: KIO 3457/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie skrzyZzowania
dwupoziomowego w Kobyfce Osséw, realizowanego w ramach projektu: Prace na linii E75
na odcinku Sadowne — Czyzew wraz z robotami pozostatymi na odcinku Warszawa
Rembertéw - Sadowne”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 2 kwietnia 2021 r., pod nr 2021/S 065-168822.

Dnia 16 listopada 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 26 listopada 2021 roku wykonawca INTOP Warszawa sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujgcy”)
wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na:

1) nieuzasadnionego zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez konsorcjum

Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz Swietelsky AG z siedzibg
w Linz, Austria (dalej fgcznie jako ,konsorcjum Swietelsky”),
2) nieuzasadnionego zaniechania wykluczenia konsorcjum Swietelsky z postepowania,
3) ewentualnie, nieuzasadnionego zaniechania wezwania konsorcjum Swietelsky do

ztozenia (uzupetnienia) Wykazu osob w zakresie Kierownika budowy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Kkonsorcjum Swietelsky, pomimo ze wykonawca ten
nie wykazat spetnienia warunku udziatu w Ppostepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 8.6.2
ppkt 2 IDW (Kierownik budowy),

2. art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt lit. a) ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia konsorcjum Swietelsky z postepowania pomimo,
ze wykonawca ten, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa,
a przynajmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce
w bigd, co miato wplyw na decyzje zamawiajgcego o uznaniu oferty konsorcjum
Swietelsky za najkorzystniejszg w postepowaniu oraz, w konsekwenciji, zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum Swietelsky, jako zlozonej przez wykonawce

podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,



3. ewentualnie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum
Swietelsky do ztozenia Wykazu osb6b potwierdzajgcego spetnianie warunku w zakresie
Kierownika budowy; a w konsekwencji powyzszego,

4. art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy  zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcdéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru ofert ztozonej przez konsorcjum Swietelsky,

- przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,

- odrzucenia oferty konsorcjum Swietelsky,

- wykluczenia konsorcjum Swietelsky z postepowania,

- ewentualnie, wezwania konsorcjum Swietelsky do ziozenia Wykazu oséb
potwierdzajacego warunek udziatu odnoszacy sie do Kierownika budowy,

2) dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej ztozonej
w postepowaniu,

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania Iub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym
badz ustnym,

4) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztoéw postepowania
odwoftawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm

przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia
bedacego przedmiotem postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw prawa. Gdyby zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci
zgodnie z wymogami okreslonymi w Pzp, oferta odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana, jako
przedstawiajgca najkorzystniejszy bilans ceny oraz pozostatych kryteriow okreslonych
w Instrukcji dla Wykonawcow (dalej jako ,IDW”). Tym samym odwotujagcy legitymuje sie

interesem w ztozeniu odwotania, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy postawit warunek udzialu w postepowaniu,
w odniesieniu do Kierownika Budowy (pkt 8.6.2 ppkt 2 IDW), w ten sposdb, ze wymagat, dla
osoby wskazanej przez wykonawce, posiadania co najmniej 4 lat doswiadczenia
zawodowego na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robot lub Inspektora
Nadzoru (w rozumieniu Ustawy Prawo budowlane) w specjalno$ci inzynieryjnej mostowej na

robotach zwigzanych z Budowg lub Przebudowg kolejowych obiektow inzynieryjnych
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W rozumieniu przepiséw rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia
10 wrzes$nia 1998 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle
kolejowe i ich usytuowanie (Dz.U. poz. 987, z pézn. zm.).

Na potrzeby wykazania, ze konsorcjum Swietelsky spetnia ww. wymaog, wykonawca ten
przedstawit (w Wykazie oséb, zatgcznik nr 8 do IDW) p. (W.B.), w stosunku do ktérego
wykazano 4 inwestycje:

a) zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych na linii kolejowej E30/C-E 30 Krakéw
— Medyka — granica panstwa na odcinku Podteze — Bochnia w km 16,000-39,00 — okres
nabywania doswiadczenia wskazany w Wykazie oséb: 09.2012 — 05.2014,

b) zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn. ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 106
na odcinku Boguchwata — Czudec” wraz z zamowieniem podobnym — okres nabywania
doswiadczenia wskazany w Wykazie osob: 02.2018 — 11.2018,

c) opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robét budowlanych na odcinku
Krakow Ptaszéw — Podbory Skawinskie w ramach zadania pn. ,Prace na linii kolejowej nr 94
na odcinku Krakéw Ptaszow — Skawina — Oswiecim” — okres nabywania doswiadczenia
wskazany w Wykazie osob: 05.2019 — obecnie;

d) ulica klasy GP tgczaca DK (skrzyzowanie ul. Tarnowskiej z ul. Witosa)
z ul. Marcinkowskg (droga powiatowa nr 25219) w granicach Miasta Nowego Sacza —
przediuzenie DK 28” — okres nabywania do$wiadczenia wskazany w Wykazie oséb: 02.2014
— 02-2015.

Czwarta z powyzszych inwestycji (d) nie jest brana pod uwage przy liczeniu okresu
doswiadczenia (nie dotyczy bowiem budowy/przebudowy kolejowych obiektow
inzynieryjnych, zostata przedstawiona w celu wykazania warunku odnoszgcego sie do
mostu/wiaduktu). A zatem, zgodnie z oswiadczeniem konsorcjum Swietelsky wyrazonym
w Wykazie osoéb, p. (W.B.) miatby naby¢ doswiadczenie w nastepujgcym okresie:

a) 21 miesiecy — w ramach pierwszej inwestycji;

b) 10 miesiecy — w ramach drugiej inwestycji;

c) 25 miesiecy - w ramach trzeciej inwestyciji,

d) O miesiecy - w ramach czwartej inwestycji

Zgodnie z oswiadczeniem konsorcjum Swietelsky p. (W.B.) nabyt tgcznie 56 miesiecy
doswiadczenia, (a wiec przekroczyt wymaog IDW okreslony na poziomie 48 miesiecy).

Jak zostanie wykazane, p. (W.B.), wbrew os$wiadczeniu konsorcjum Swietelsky, nie
spetnia wymogu nabycia czteroletniego doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt. 8.6.2 ppkt. 2
IDW.

Jesli chodzi o pierwszg inwestycje (a) odwotujgcy wskazat, ze:

a) w pismie z dnia 8 listopada 2021 r. (stanowigcym odpowiedz na wezwanie do

ztozenia wyjasnien) konsorcjum Swietelsky potwierdza, ze p. (W.B.) rozpoczat nabywanie
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doswiadczenia poczgwszy od grudnia (a nie wrzesnia 2012 r.), cyt. ,Przy realizacji robdt,
opisanych w ww. wykazie jako (...) p. (W.B.) funkcje te petnit nie tylko we wskazanym przez
zamawiajgcego okresie grudzien 2012-listopad 2013, a dtuzej — to jest do maja 2014. (...)".

b) z przedtozonych w wyjasnieniu dziennikdw wynika, ze poza zweryfikowany przez
zamawiajgcego okresie, wykazano dodatkowe doswiadczenie od lutego do marca 2014 r., {j.
dodatkowe 2 miesigce.

W ramach pierwszej inwestycji (a), p. (W.B.) nabyt zatem 12 miesiecy doswiadczenia
wykazane przez zamawiajgcego oraz dodatkowe 2 miesigce wykazane przez Swietelsky
podczas realizacji przepustow na podstawie dziennikow buddéw, czyli fgcznie 14 miesiecy,
a nie 21 miesiecy (jak konsorcjum Swietelsky deklaruje w Wykazie osdb).

Réwniez w przypadku drugiej inwestycji (b), podane informacje nie sg prawdziwe.
Wskazany okres nabywania doswiadczenia wskazany w Wykazie oséb tj.: 02.2018 —
11.2018 r. byt znaczgco krotszy, tj. od lutego 2018 r do kwietnia 2018, tj. 3 miesigce, a nie 10
miesiecy (jak konsorcjum Swietelsky deklaruje w Wykazie oséb). Nalezy nadmienic,
ze kalendarzowo okres uczestnictwa wynositby nieznacznie ponad 2 miesigce.

Oswiadczenie konsorcjum Swietelsky o doswiadczeniu nabytym, az do 11.2018 r., tym
bardziej budzi watpliwosci, gdyz ruch pociggdéw na tej jednotorowej linii w czerwcu 2018 r. byt
juz przywrocony. Okres wskazany w tabeli wykazu oséb nie byt czasem robét lecz jest
wskazany jako odpowiadajgcy czasowi realizacji catego zamdwienia, co w tym przypadku nie
byto tozsame z uzyskiwaniem doswiadczenia przez kierownika rob6t mostowych na robotach
zgodnie z zapisem warunkoéw w doniesieniu do Kierownika Budowy (pkt 8.6.2 ppkt 2 IDW).

Podsumowujac, p. (W.B.) nabyt nastepujgce doswiadczenie:

a) w ramach zadania (a) — 14 miesiecy,

b) w ramach zadania (b) — 3 miesiace,

¢) wramach zadania (c) — 25 miesiecy,

d) wramach zadania (d) — O miesiecy.

tacznie p. (W.B.) legitymuje sie co najwyzej 42 miesigcami doswiadczenia wymaganego
przez zamawiajgcego.

Powyzsze pozwala, w sposéb niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci uznac,
ze konsorcjum Swietelsky nie wykazato spetnienia warunku udziatu, o ktérym mowa w pkt.
8.6.2 ppt 2 IDW (Kierownik budowy), co czyni zasadnym odrzucenie oferty konsorcjum
Swietelsky w oparciu o dyspozycje art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze w zaistniatej sytuacji nie powinien znalez¢ zastosowania art.
128 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia,
uzupetniania lub poprawienia dokumentéw. Opisana powyzej sytuacja wyczerpuje bowiem
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, co skutkowa¢ powinno automatycznym

wykluczeniem konsorcjum Swietelsky z postepowania.



Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze (a w sytuacji, gdy
przewidziat te przestanke w postepowaniu — musi) wykluczyé wykonawce, ktory, w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z kolei zgodnie z art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze (a w sytuacji, gdy przewidziat te przestanke
w postepowaniu — musi) wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W obu powyzszych przepisach ustawodawca wskazat na ,wprowadzenie zamawiajgcego
w bitgd” jako skutek dziatania wykonawcy. Jak wynika z orzecznictwa Krajowej lzby
Odwotawczej (,1zba”) ,przez bigd nalezy rozumie¢ rozbiezno$¢ miedzy obiektywng
rzeczywisto$cig a wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w $wiadomosci gospodarza
postepowania’. Oznacza to, ze sformutowanie uzyte w tych przepisach wymaga, aby
.wWykonawca poprzez przedstawienie informacji wywofat w $wiadomosci zamawiajgcego
fatszywe wyobrazenie o rzeczywistoScr.

Istotg ,btedu”, o ktérym mowa w analizowanym przepisie jest wiec wykreowanie
U zamawiajgcego przekonania, iz dana okoliczno$é/zdarzenie miaty miejsce, podczas, gdy
w rzeczywistosci tak nie byto. Oczywiste jest przy tym, ze do takiego stanu doprowadzi¢
musi swoim dziataniem wykonawca poprzez przedstawienie nieprawdziwej informacji, ktéra
stata sie zrodtem btednego przekonania zamawiajgcego o danej okolicznosci/zdarzeniu.
Zatem koniecznym warunkiem zaistnienia stanu btedu po stronie zamawiajgcego jest
podanie przez wykonawce informacji nieprawdziwych, nieodpowiadajgcych rzeczywistosci.

Zdaniem odwotujgcego, z klasyczng konstrukcjg btedu mamy do czynienia w niniejszej
sprawie. Konsorcjum Swietelsky o$wiadczyto, ze posiada doswiadczenie w zakresie
dysponowania personelem o odpowiednim doswiadczeniu. Tymczasem, jak sie okazuje,
informacja ta okazata sie nieprawdziwa, bowiem p. (W.B.) wymaganego doswiadczenia
(4 lata) nie posiada. W oparciu o0 Wykaz oséb zamawiajgcy doszedt do btednego wniosku,
zgodnie z ktérym konsorcjum Swietelsky spetnia warunki udziatu. Tymczasem analiza
doswiadczenia p. (W.B.) skiania do zupetnie odmiennych wnioskoéw. Fakt ten powinien
skloni¢ zamawiajgcego do obligatoryjnego  wykluczenia konsorcjum  Swietelsky
z postepowania. Bezsporne jest zatem, Ze przedstawione przez konsorcjum Swietelsky
informacje wprowadzity zamawiajgcego w bitgd. To wiasnie dzigki tym informacjom (tresé
Wykazu osob) konsorcjum Swietelsky udato sie wywrze¢ u zamawiajgcego przekonanie
0 nabyciu takiego doswiadczenia, ktére uprawnia do uznania, ze warunek udziatu

w postepowaniu zostat spetniony. Spetniona zostata zatem nie tylko przestanka
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uzasadniajgca zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp (,przedstawienie informaciji
wprowadzajgcej w bitad”), ale i art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (,wprowadzenie
zamawiajgcego w btgd”).

Ostatnia z przestanek omawianych przepisow odnosi sie do strony podmiotowej
wykonawcy. W art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, ustawodawca wskazat na lekkomys$inosc
lub niedbalstwo, z kolei w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, na zamierzone dziatanie lub
razgce niedbalstwo, bedgce formami kwalifikowanymi wprowadzenia w btgd, wskazujgce na
wyzszy stopien nieprawidtowosci dziatan wykonawcy. Wykazanie, ze konsorcjum Swietelsky
dziatalo w warunkach zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa czyni zbednym
odnoszenie sie do poje¢ (lekkomysInosé, niedbalstwo) z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
(jako poje¢ zawierajgcych sie w zamierzonym dziataniu i razgcym niedbalstwie).

Jak wynika z orzecznictwa zaréwno Izby, jak i sgdow powszechnych obowigzek
starannego dziatania dotyczy zaréwno zamawiajgcych, jak i wykonawcéw. Jednym
z przejawéw starannoéci jest obowigzek przedstawiania zamawiajgcemu informaciji opartych
na prawdzie, rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie w faktach. Tylko w takim przypadku
mozliwe jest bowiem zado$éuczynienie podstawowemu celowi, jaki przyswieca regulacjom
Pzp, jakim jest wybdr oferty ziozonej przez wykonawce gwarantujgcego prawidtowe
wykonanie zamodwienia finansowanego ze srodkéw publicznych.

Powyzsze pozwala jednoznacznie stwierdzic¢, ze konsorcjum Swietelsky nie wywigzato sie
z obowigzku dziatania z nalezytg starannoscig. W opinii odwotujgcego dziatania konsorcjum
Swietelsky noszg znamiona nie tylko lekkomys$inosci czy niedbalstwa, ale i kwalifikowanych
form wprowadzenia zamawiajgcego w btad, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze nie mamy tu do czynienia z sytuacjg, w ktorej wystgpitaby
jakakolwiek niejasno$¢ czy niejednoznacznos$¢ w zakresie przekazywanych zamawiajgcemu
informacji. Ot6z informacje, ktére konsorcjum Swietelsky zdecydowato sie przekazac
zamawiajgcemu byly jednoznaczne. Zatem konsorcjum Swietelsky nie mogto pozostawac
w stanie jakiegokolwiek (uzasadnionego bgdz nie) btedu co do stanu faktycznego.

Zatem w odniesieniu do konsorcjum Swietelsky zmaterializowaty sie przestanki
zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, o ktérych Izba wypowiada sie nastepujaco:
.Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. dotyczy sytuacji, w ktoérej wykonawca oswiadcza
nieprawde, czyli przeinacza fakty albo potwierdza nieistniejgce okolicznosci. Zamierzone
dziatanie wystepuje wtedy, gdy wykonawca wie, Ze nie spetnia jednego z warunkow udziatu
w postepowaniu a pomimo tego sktada wprowadzajgce w btgd o$wiadczenie, ze ten warunek
spetnia’. Zachowanie konsorcjum Swietelsky nie moze by¢ zatem zakwalifikowane inaczej
jak tylko dziatanie w warunkach zamierzonego dziatania nakierowanego na wprowadzenie
zamawiajgcego w btad. Mamy zatem do czynienia z wing umysing w zamiarze bezposrednim

(wystepujacym wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad). Jesli
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natomiast ocena dziatania konsorcjum Swietelsky miataby zosta¢ przeprowadzona na
gruncie pojecia ,niedbalstwo”, to niewgtpliwie ma ono charakter razgcy.

Niezaleznie od ziszczenia sie przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp, odwotujgcy wskazat, ze dla ustalenia obowigzku w postaci wykluczenia
wykonawcy z postepowania wystarczajgce jest zmaterializowanie sie przestanek z w postaci
lekkomysinosci lub niedbalstwa (art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp). Te natomiast obarczajg
konsorcjum Swietelsky poza wszelkg watpliwoscig.

W analizowanej sytuacji ziscity sie zatem tgcznie wszystkie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt
8 oraz 10 ustawy Pzp. Konsorcjum Swietelsky podlega zatem obligatoryjnemu wykluczeniu
Z postepowania.

Zdaniem odwotujgcego, ze wzgledu na fakt, ze oswiadczenie konsorcjum Swietelsky
zawarte w Wpykazie o0sob, dotyczace doswiadczenia p. (W.B.) jest niezgodnie
z rzeczywistoscig, wykluczona jest mozliwosé zastosowania procedury uzupetniajgcej z art.
128 ust. 1 ustawy Pzp. Konsorcjum Swietelsky dopuscito sie bowiem wprowadzenia w btad
zamawiajgcego, co do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wobec czego juz na tym
etapie, bez wzgledu na dalsze ewentualne sktadanie wyjasnien czy uzupetnien, podlega
wykluczeniu. Potwierdza to orzecznictwo Izby: ,W przypadku zaistnienia przestanek z art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. przepis art. 26 ust. 3 p.z.p. nie ma zastosowania”.

Jednakze, nawet jezeliby dojs¢ do przekonania, ze konsorcjum Swietelsky nie podlega
wykluczeniu to ze wzgledu na wykazane niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
nalezy uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty konsorcjum Swietelsky oraz zobowigzac
zamawiajgcego do przeprowadzenia procedury uzupetniajgcej. Odwotujgcy podkreslit
jednak, ze zarzut ten ma charakter ewentualny i procedura uzupetniajgca winna miec
zastosowanie jedynie wtedy, gdyby lIzba uznata, ze konsorcjum Swietelsky nie podlega

obligatoryjnemu wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwofania. Zamawiajgcy podnidst, co nastepuje.

W ocenie zamawiajgcego, konsorcjum Swietelsky wykazato doswiadczenie p. (W.B.) przy
realizacji wskazanych w Wykazie inwestycji. Odwotujgcy nie kwestionuje doswiadczenia
wskazanego w punktach (c i d).

W ocenie zamawiajgcego prawidtowe jest stanowisko odwotujgcego, ze doswiadczenie
wskazane w punkcie (d) dotyczy obiektu drogowego i nie powinno by¢ wliczane do
doswiadczenia niezbednego do wykazania posiadania 48 miesiecy doswiadczenia
zawodowego na robotach zwigzanych z budowg kolejowych obiektéw inzynieryjnych.

Doswiadczenie p. (W.B.) wykazane w punkcie (c) wypetnia 25 z minimalnych 48 miesiecy

doswiadczenia zawodowego.



Zdaniem zamawiajgcego nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego dotyczacag
doswiadczenia wskazanego w punktach a i b.

Odnoszgc sie do doswiadczenia wskazanego w punkcie (a), zamawiajgcy wskazat, ze na
podstawie posiadanych dokumentéw potwierdzit, ze p. (W.B.) objgt funkcje Kierownika
Budowy w grudniu 2012 r. i petnit jg do marca 2014 r., a zatem przez 16 miesiecy (dowdd:
Oswiadczenie o podjeciu obowigzkéw kierownika robét mostowych; Dziennik budowy nr 13,
tom 1). Juz z tych dowoddéw wynika, ze p. (W.B.) pemit w ramach inwestycji (a) funkcje
Kierownika Budowy przez 16 miesiecy.

Odnoszgc sie do punktu (b), zamawiajgcy potwierdzit, ze p. (W.B.) objat funkcje
kierownika robét mostowych na nastepujgcych obiektach:

1. od 1 lutego 2018 r. do 26 czerwca 2018 r. — rozbidrka istniejgcego i budowa nowego
wiaduktu kolejowego w km 11,349 linii kolejowej 106 Rzeszéw-Jasto na dziatce 1699/1
obreb 3 (...), (dowodd: Dziennik budowy nr 15/18, tom 1),

2. od 26 kwietnia 2018 r. do 12 pazdziernika 2018 r. — budowa mostu kolejowego w km
20,807 potozonego na dz. Nr ewid. 479/4 obreb 0002 Czudec na terenie Gminy Czudec
(dowdd: Dziennik budowy nr 43/18, tom ).

Zamawiajgcy zwrécit uwage na fakt, ze zgodnie z orzecznictwem Naczelnego Sadu
Administracyjnego we Wroctawiu (sygn. SA/Wr 2735/95 z dnia 20 czerwca 1996 r.)
,0 zakonczeniu budowy w rozumieniu art. 103 ust. 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane /Dz.U. nr 89 poz. 414/ Swiadczy spetnienie przez inwestora warunkow
przystgpienia do uzytkowania obiektu budowlanego, a w Szczegolnosci zfozenie
zawiadomienia, o jakim mowa w art. 54 ust. 1 cytowanej ustawy” . Oznacza to, ze przez
zakonczenie robét w rozumieniu prawa budowlanego nie nalezy rozumie¢ samego wpisu do
dziennika budowy, ale ich formalne zakonczenie dokonane odpowiednim zgtoszeniem do
odpowiedniego organu. Zamawiajgcy wskazat zas wprost w warunku, Zze chodzi wtasnie
0 zakonczenie robot w rozumieniu prawa budowlanego. Analogicznie, Kierownik budowy,
Kierownik robét nie przestaje by¢ kierownikiem po dokonaniu ostatniego wpisu do dziennika
budowy.

Zamawiajgcy nie wie, skad odwotujgcy czerpie wiedze, ze roboty w ramach tej inwestyciji
zakonczono w kwietniu 2018 r., skoro w tym miesigcu wydano dopiero pozwolenie na
budowe mostu kolejowego w km 20,807. Odwotujgcy nie przedtozyt, mimo wyraznej
dyspozycji art. 516 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, zadnych dowoddéw na potwierdzenie swoich
twierdzen. Zamawiajgcy wskazat, ze roboty realizowane na jego zlecenie odbywajg sie
w znacznej wiekszosci przypadkow przy czynnych torach kolejowych, o czym odwotujgcy ma
Swiadomosc¢. Realizacja robo6t przy czynnych torach kolejowych polega zas na niczym innym
jak wykonywaniu robdt mimo ruchu pociggdéw na linii. Odwotujgcy, jako podmiot realizujgcy

liczne inwestycje zamawiajgcego, ma tego swiadomosé. Rowniez w przypadku umowy
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zawartej w wyniku przeprowadzonego postepowania realizacja robét odbywac sie bedzie
w sgsiedztwie torow czynnych. Juz z tych dowodéw wynika, ze p. (W.B.) petnit w ramach
inwestycji (b) funkcje Kierownika Budowy przez 9 miesiecy.

Podsumowujac, p. (W.B.) nabyt ponad 48 miesiecy doswiadczenia zawodowego
wypetniajgcego przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu i z tego wzgledu zarzut nie
zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy uwaza, ze konsorcjum Swietelsky powinno zosta¢ wykluczone
Z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a ustawy Pzp. Do wykluczenia wykonawcy na gruncie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10
ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp powinno dochodzi¢ w szczegdélnych
przypadkach, czyli takich, w ktérych bez watpliwosci wystgpity przestanki pozwalajgce na
wykluczenie wykonawcy na podstawie jednej ze wskazanych podstaw (art. 109 ust. 1 pkt 8,
wzglednie pkt 10 ustawy Pzp). Nalezy przy tym zauwazyé, Zze konstrukcja prawna obu
podstaw do wykluczenia wykonawcow opiera sie na wiecej niz jednej przestance, a te
posiadajg charakter kumulatywny. Jezeli wiec nie jest mozliwe wykazanie wystgpienia
wszystkich przedmiotowo istotnych przestanek uregulowanych w odnosnych przepisach, to
brakuje podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Wykluczenie wykonawcy
nastepuje w przypadku, gdy spetnione sg nastepujgce przestanki:

1. po pierwsze zostanie wykazane, iz wykonawca przekazat w toku postepowania
przetargowego informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad,

2. po drugie dziatanie takie byto wynikiem:

a. zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa — art. 109 ust. 1 pkt 8,

b. co najmniej lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawcy — art. 109 ust. 1 pkt 10,

3. po trzecie takie dziatanie winno mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Argumentacja przedstawiona w odniesieniu do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp
wskazuje, ze wykonawca spetnia warunki w postepowaniu, nawet jesli doswiadczenie
p. (W.B.) nie zostanie potwierdzone w pewnym wymiarze wskazanym w Wykazie osob.
Z tego tez wzgledu nawet gdyby Izba uznala, ze informacje zawarte Wykazie oséb mogty
wprowadzi¢ zamawiajgcego w bigd, to nie miato to wptywu na podejmowanie przez
zamawiajgcego decyzji w postepowaniu. Nie zostaly spetnione zatem wszystkie przestanki
niezbedne do wykluczenia konsorcjum Swietelsky z postepowania.

Stanowisko o koniecznosci tgcznego wykazywania wystgpienia przestanek w przypadku
stosowania przepiséw opartych na przestankach kumulatywnych wielokrotnie potwierdzata
Krajowa lIzba Odwotawcza, np. ,Do zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.
konieczne jest spetnienie wszystkich opisanych w nim przestanek, bowiem z postepowania

0 udzielenie zamoéwienia w granicach tej regulacji prawnej wyklucza sie wykonawce, ktory

11



w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
zZamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia”’ (wyrok KIO z 3.11.2020 r., KIO 2552/20, LEX nr
3105433.). Kwestia tego, czy wystgpita przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,
wzglednie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, jest ,bardzo ocenne i w kazdym przypadku
bedzie wymagato indywidualnej interpretacji’ (tak: J. Jarnicka, [w:] M. Jaworska (red.), Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 226). Komentarz ten, cho¢ wydany
do nieobowigzujgcej juz ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r. znajdzie
zastosowanie w odniesieniu do aktualnie obowigzujgcych przepisow. Zamawiajgcy nie
dopatrzyt sie, aby wystgpita przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
Przepis ten stanowi, ze wykluczeniu podlega wykonawca, ,ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktoéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych”.

Przedmiotowy zakres ochrony art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z 2004 r. obejmuje
wytgcznie stan, w ktorym wykonawca (tutaj: konsorcjum Swietelsky) dziata z zamiarem
bezposrednim (,w wyniku zamierzonego dziatania”), wzglednie wykazuje sie razgcym
niedbalstwem, a powyzsze wprowadza zamawiajgcego w bigd. W tym zakresie Sad
Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku z dnia 19 lipca 2012 r. o sygn. akt IV Ca
683/12 orzekt, ze przepis ten ma zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego
i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych
informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla
uzyskania zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy, z analizy dokumentacji postepowania, jakkolwiek nie jest w stanie przypisac
okreslonego zamiaru wykonawcy konsorcjum Swietelsky. Zamawiajgcy uwaza przy tym,
ze ocena zamiaru (w rozumieniu — zamiaru bezposredniego, celowego dziatania) bez
uprawnien operacyjnych wiasciwych dla organdéw scigania prowadzi jedynie do subiektywnej
oceny i nie pozwala w istocie na rzetelng rekonstrukcje motywacji wykonawcy (tuta;:
konsorcjum Swietelsky). Chyba ze motywacja ta wynika wprost z (czesto przypadkowo)
ujawnionych zamawiajgcemu czy konkurencyjnemu wykonawcy informacji — tak jednak
w spornym postepowaniu nie byto. Z tej przyczyny zamawiajgcy nie dokonat wykluczenia
wykonawcy konsorcjum Swietelsky na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w oparciu
o zarzut zamierzonego dziatania wykonawcy.

Jednoczesnie zamawiajgcy nie znalazt rowniez podstawy do uznania, ze wykonawca

konsorcjum Swietelsky dopuscit sie razgcego niedbalstwa. W doktrynie prawniczej znalez¢
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mozna stanowisko, iz: ,Razgce niedbalstwo zachodzi natomiast, gdy oczywiste jest,
ze wykonawca powinien przewidzie¢ konsekwencje umysinego wprowadzenia w bigd
zamawiajgcego podczas przedstawienia informacji, ktore byty wymagane do weryfikacji
braku podstaw wykluczenia lub do oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu’
(I. Skubiszak-Kalinowska, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 355). Podkreslenia zas wymaga, ze nie doszto do spetnienia pierwszej z przestanek
zastosowania tego przepisu, tj. nie wprowadzono zamawiajgcego w biad.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze nie kwalifikuje dziatania konsorcjum Swietelsky, jako
dziatania nacechowanego ztg wiarg. Wykonawca ten wykazat dluzsze niz wymagat
zamawiajgcy doswiadczenie, ktére zamawiajgcy zaakceptowat, gdyz bylo zgodne
z rozumieniem przez zamawiajgcego brzmienia warunku. Zamawiajgcy nie dokonat
wykluczenia wykonawcy konsorcjum Swietelsky na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp w oparciu o zarzut lekkomysInosci lub niedbalstwa.

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum
Swietelsky do ztozenia Wykazu osob potwierdzajgcego spetnianie warunku w zakresie
Kierownika budowy. Na uzasadnienie tego =zarzutu odwotujgcy wskazat jedynie,
ze: ,Jednakze, nawet jezeliby dojs¢ do przekonania, ze Konsorcjum Swietelsky nie podlega
wykluczeniu to ze wzgledu na wykazane niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
nalezy uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty Konsorcjum Swietelsky oraz zobowigzacé
Zamawiajgcego do przeprowadzenia procedury uzupetniajgcej. Odwotujgcy podkresla
jednak, ze zarzut ten ma charakter ewentualny i procedura uzupetniajgca winna miec
zastosowanie jedynie wtedy, gdyby Izba uznata, ze Konsorcjum Swietelsky nie podlega
obligatoryjnemu wykluczeniu z Postepowania’. Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych
okolicznosci faktycznych i prawnych ani dowodéw na poparcie tego zarzutu i juz z tego
wzgledu nie zastuguje on na uwzglednienie. Niemniej zamawiajgcy wskazat, ze konsorcjum
Swietelsky wykazato spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania
w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci. W odwotaniu nie wskazano okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych naruszenie przez zamawiajgcego art. 16 ust. 1

ustawy Pzp oraz dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci.
Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie

zgtosili  wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: konsorcjum

Swietelsky.
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. lzba
w catosci podziela argumentacje zamawiajgcego i przystepujacego konsorcjum Swietelsky,

a ponadto wskazuje co nastepuje.

Istotg sporu majacg decydujgce znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowego
odwofania, jest ustalenie, czy treS¢ warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez
zamawiajgcego, pozwalato na interpretacje tego warunku w sposob przyjety przez
odwotujgcego w kontekscie brzmienia przepisow ustawy Prawo budowlane, co z kolei ma
decydujgce znaczenie przy ustaleniu czasu doswiadczenia p. (W.B.).

Przepis art. 41 ust. 4 ustawy z dnia 7 lipca 1997 r. — Prawo budowlane (t.j. Dz.U. z 2020
r., poz. 1333 ze zm.), stanowi, iz inwestor jest obowigzany zawiadomi¢ organ nadzoru
budowlanego oraz projektanta sprawujgcego nadzér nad zgodnoscig realizacji budowy
Z projektem o zamierzonym terminie rozpoczecia robot budowlanych, dla ktérych wymagane
jest uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe, dokonanie zgtoszenia budowy, o ktérej
mowa w art. 29 ust. 1 pkt 1-4, lub dokonanie zgtoszenia instalowania, o ktérym mowa w art.
29 ust. 3 pkt 3 lit. d.
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Zgodnie zas z art. 42 ust. 4 ustawy-Prawo budowlane, przy prowadzeniu robot
budowlanych, do kierowania ktérymi jest wymagane przygotowanie zawodowe
w specjalnosci techniczno-budowlanej innej niz posiada kierownik budowy, inwestor jest
obowigzany zapewni¢ ustanowienie kierownika robét w danej specjalnosci.

Zgodnie z art. 17 Prawa budowlanego uczestnikami procesu budowlanego sg inwestor,
inspektor nadzoru inwestorskiego, projektant i kierownik budowy lub kierownik robét. Przepis
ten zawiera zamkniety katalog podmiotow bedgcych uczestnikami procesu budowlanego, na
ktérych z tego tytutu spoczywajg konkretne okreslone dalszymi przepisami powotanej ustawy
obowigzki.

Kwestie zawiadomienia o zakonczeniu budowy obiektu budowlanego reguluje art. 57
Prawa budowlanego, zgodnie z ktérym do zawiadomienia o zakonczeniu budowy obiektu
budowlanego lub wniosku o udzielenie pozwolenia na uzytkowanie inwestor jest obowigzany
dotgczy¢ m.in. oryginat dziennika budowy, projekt techniczny, z uwzglednieniem zmian,
o ktérych mowa w art. 36b ust. 2, osSwiadczenie kierownika budowy: o zgodnos$ci wykonania
obiektu budowlanego z projektem budowlanym lub warunkami pozwolenia na budowe oraz
przepisami, o doprowadzeniu do nalezytego stanu i porzadku terenu budowy, a takze —
w razie korzystania — drogi, ulicy, sgsiedniej nieruchomosci, budynku lub lokalu.

Przepis art. 17 Prawa budowlanego odnosi sie réwniez do sytuacji, kiedy ze wzgledu na
specyfike inwestycji powotano jedynie kierownika robét jako uczestnika procesu
budowlanego. Jezeli zatem na inwestycji nie bedzie ustanowionego kierownika budowy, lecz
jedynie kierownik robot, to wlasnie on bedzie zobowigzany do ztozenia oswiadczenia z art.
57 ust. 1 pkt 2 ustawy — Prawo budowlane.

Krajowa Izba Odwotawcza biorgc zatem pod uwage brzmienie ww. powotanych przepisow
ustawy Prawo budowlane, do ktorych wprost odwotuje sie treS¢ ustalonego przez
zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu stwierdzita, ze okres doswiadczenia
kierownika robot (zakres przedmiotowego odwotania) nalezy liczy¢ od dnia zgtoszenia takiej
osoby (kierownika robot) do wiasciwego organu. Natomiast terminem zakonczenia prac, co
rozumiane jest rowniez jako zakonczenie terminu dla liczenia doswiadczenia, nalezy przyjg¢
date zawiadomienia o zakonczeniu budowy - obiektu budowlanego. Termin ten kompensuje
bowiem zaréwno zakres czynnosci wykonywanych w ramach podstawowych zadan
przypisanych kierownikowi robdt, jak i wszystkie nastepcze czynnosci, ktére zwigzane sag
z doprowadzeniem robét do konca — w celu wydania pozwolenia na uzytkowanie.

Twierdzenie przeciwne, ktore prébuje ferowa¢ odwotujgcy, mogtoby prowadzi¢ do
absurdalnego wniosku, w swoim skrajnym przypadku, ze data wpisu w dzienniku budowy to
dzien wykonania wszystkich czynnosci, czyli doswiadczenie jednego dnia.

Zgodnie z przepisem art. 45 ust. 2 Prawa budowlanego, dziennik budowy stanowi

urzedowy dokument przebiegu robot budowlanych oraz zdarzeh i okolicznosci zachodzacych
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w toku wykonywania tych robot. Tym samym wpis w dzienniku budowy relacjonuje przebieg
rob6ét budowlanych oraz wszystkie wydarzenia, ktére wplywajg na prawidtowosé
wykonywania robot. Oczywistym jest, ze w dzienniku budowy ,relacjonowane” sg
najwazniejsze elementy procesu budowlanego, zamykajgce pewne etapy prac.

Zdaniem Izby, wpisy w dziennikach budowy, na ktére powotywali sie zaréwno
zamawiajgcy jak i odwotujgcy, potwierdzajg okolicznos¢ wykonywania przez p. (W.B.)
okreslonych prac w czasie w jakim te prace faktycznie byly wykonywane, legitymizujgce
przystepujgcego do wykazania sie przez p. (W.B.) okreslonym w czasie doswiadczeniem.

Tym samym, Izba stwierdzita, ze przystepujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Za bezzasadne Izba uznata rowniez zarzuty odwotujgcego dotyczgce wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, skoro bowiem odwotujgcy jak i zamawiajgcy powotujg sie na te same
okolicznosci wskazane w powotywanych dowodach (dziennikach budowy), to brak jest
mozliwosci stwierdzenia, ze przystepujgcy celowo, swiadomie lub w wyniku lekkomys$Iinosci
lub niedbalstwa wprowadzit zamawiajacego w bigd, gdyz rozbieznos¢ twierdzen
(odwotujgcego, zamawiajgcego i przystepujgcego) wynika jedynie ze sposobu interpretacji
wykazywanych okolicznosci. Sytuacji takiej nie sposéb zakwalifikowaé tak jak chce tego
odwotujgcy. Okolicznosci (fakty) sg pewne. Jedynie ich rozumienie moze prowadzi¢ do

odmiennych wnioskéw.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...
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