Sygn. akt: KIO 1371/21, KIO 1379/21

WYROK

z dnia 29 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r. przez:

A.

B.

wykonawce Prokom Construction spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Sosnowcu (sygn. akt: KIO 1371/21),

wykonawce BBC Best Building Consultants spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spoétka komandytowa z siedzibg w Warszawie (sygn. akt:
KIO 1379/21),

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach,

przy udziale:

A.

wykonawcy BBC Best Building Consultants spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO
1371/21 po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcy Er Grupa Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
w Katowicach zgtaszajgcego swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego
w sprawie o sygn. akt: KIO 1371/21 oraz KIO 1379/21 po stronie Zamawiajgcego,
wykonawcy Prokom Construction spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Sosnowcu zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1379/21 po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:
Oddala oba odwotania.

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych: Prokom Construction spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu oraz BBC Best



Building Consultants spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka
komandytowa z siedzibg w Warszawie i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
— Prokom Construction spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Sosnowcu (sygn. akt: KIO 1371/21) oraz Odwotujgcego — BBC
Best Building Consultants spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 1379/21)
tytutem wpisu od odwotan,

2.2 zasgdza od Odwotujgcego — Prokom Construction spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu (sygn. akt: KIO 1371/21) na
rzecz Zamawiajgcego — Zarzadu Drég Miejskich w Gliwicach kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

2.3zasadza od Odwotujgcego BBC Best Building Consultants spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa z siedzibag
w Warszawie (sygn. akt: KIO 1379/21) na rzecz Zamawiajgcego — Zarzadu
Drég Miejskich w Gliwicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 1371/21, KIO 1379/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na zadanie pn.: Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
dla zadania pn.: Zachodnia Brama Metropolii Silesia - Centrum Przesiadkowe w Gliwicach -
roboty budowlane (czes¢ po potudniowej stronie dworca PKP).
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z
p6zn. zm.) zwanej dalej "ustawa Pzp" lub ,Pzp”.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 30 listopada 2020 r. pod nr 2020/S 233-575513.

Odwotanie o sygnaturze akt: KIO 1371/21

W dniu 10 maja 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce PROKOM Construction Sp z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu,
(zwanego dalej ,Odwotujgcym”), od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
w dniu 8 kwietnia 2021 r. Odwotujgcego Prokom z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U.2019.1843 t.j.;
dalej: "ustawa Pzp") w zwigzku z bezpodstawnym przyjeciem, ze:

a. Odwotujacy dziatajac lekkomys$inie lub niedbale wprowadzit Zamawiajgcego w btad
w zakresie informacji, dotyczacych Pana K. B. - osoby wskazanej
na stanowisko Inspektora nadzoru w branzy drogowej, wskazanych w pkt 1- 4 Formularza
ofertowego Odwotujgcego w czesci dotyczgcej opisu doswiadczenia w ramach kryterium
oceny ofert okreslonego w pkt 19.1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dale;j:
"SIWZ") oraz poz. 2 Wykazu osob ztozonego w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 3.2 SIWZ, ktére to informacje miaty miec

istotny wpltyw na wynik postepowania,

b. Odwotujacy dziatajac lekkomy$inie lub niedbale wprowadzit Zamawiajgcego w btad
w zakresie informacji dotyczacej Pana T. P. - osoby wskazanej w poz. 2 Wykazu oséb
ztozonego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
o ktérych mowa w pkt 3.3 SIWZ, ktdre to informacje miaty mieC istotny wptyw na wynik
postepowania,

- a w konsekwenc;ji rowniez uznania oferty Odwotujgcego 1 za oferte odrzucong zgodnie



z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy 1 Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez:

1.

bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z uwagi na fakt, ze
dziatajgc lekkomyslnie lub niedbale wprowadzit Zamawiajgcego w btagd w zakresie
informacji dotyczagcych: Pana K. B. - osoby wskazanej na stanowisko Inspektora
nadzoru w branzy drogowej wskazanych w pkt 1- 4 Formularza ofertowego
Odwotujgcego w czesci dotyczacej opisu doswiadczenia w ramach kryterium oceny
ofert okreslonego w pkt 19.1 SIWZ oraz poz. 2 Wykazu oséb ztozonego w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 3.2
SIWZ, ktére to informacje miaty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania,
bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy dziatajgc lekkomysinie lub niedbale wprowadzit
Zamawiajgcego w btad w zakresie informacji dotyczacych Pana T. P. - osoby
wskazanej w poz. 2 Wykazu osob ztozonego w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu

w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 3.3 SIWZ, ktére to informacje miaty mieé istotny

wplyw na wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1)

2)

3)

uniewaznienie czynnosci wykluczenia w dniu 29 kwietnia 2021 r. Odwotujgcego
z postepowania i uznania jego oferty za oferte odrzucong; oraz

dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
oraz

dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego 1 jako najkorzystniejsze;.

Ponadto, Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego

kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug

norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.

Zamawiajgcy w pkt 8.3. SIWZ wymagat wykazania sie od wykonawcéw dysponowania osobg

Inspektora nadzoru branzy drogowej (pkt 2) "posiadajgcg uprawnienia budowlane bez

ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej (lub

posiadajgcym uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi

w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych



przepisow, uprawniajgce do kierowania robotami budowlanymi w specjalnoSci inzynieryjnej
drogowej) oraz posiadajgcy co najmniej 5-letnie dos$wiadczenie zawodowe w petieniu
samodzielnej funkcji technicznej w zakresie posiadanych uprawnienn liczgc od daty

ich uzyskania oraz z do$wiadczeniem polegajgcym na petnieniu funkcji inspektora nadzoru

nad co najmniej dwoma zadaniami obejmujgcymi budowe, rozbudowe lub przebudowe drogi

lub ulicy w klasie technicznej min. Z (zbiorcza) wraz z_sygnalizacjg Swieting, o wartosci

nie mniejszej niz 20.000,000 zt brutto kazde."

oraz osobg Inspektora nadzoru branzy sanitarnej (pkt 3) "posiadajgcg uprawnienia
budowlang bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych oraz posiadajgcy co najmniej 5-letnie doSwiadczenie zawodowe w
petnieniu samodzielnej funkcji technicznej w zakresie posiadanych uprawnien liczgc od daty

ich uzyskania oraz z doSwiadczeniem polegajgcym na petnieniu funkcii inspektora

nadzoru nad co najmniej dwoma zadaniami obejmujgcymi budowe lub przebudowe

kanalizacji deszczowej o dfugosci co najmniej 1 km o Srednicy nie mniejszej niz DN 250 mm

(kazde)
w ramach budowy, rozbudowy lub przebudowy drogi."

3. W pkt 19.1. SIWZ zostato ustanowione kryterium oceny ofert pn. Doswiadczenie

zawodowe inspektora nadzoru branzy drogowej. Zamawiajgcy okreslit nastepujgce
zasady punktacji w ramach przedmiotowego Kryterium:

Lhiewskazanie posiadania wiekszego doswiadczenia niz wymagane do spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu - 0 pkt

- doswiadczenie zawodowe w petnieniu nadzoru inwestorskiego nad co najmniej trzema
zadaniami obejmujgcymi budowe lub przebudowe drogi min. klasy Z o wartoSci robot,
co najmniej 20 min PLN brutto z_sygnalizacjg $wietlng, o warto$ci nie mnigjszej niz
20.000.000 zt brutto kazde -10 pkt.

- doswiadczenie zawodowe w petnieniu nadzoru inwestorskiego nad co najmniej czterema

zadaniami obejmujgcymi budowe Ilub przebudowe drogi min. klasy Z o wartoSci robot,

co najmniej 20 min PLN brutto z sygnalizacjg Swietlng, o wartoSci nie mnigjszej niz

20.000.000 zt brutto kazde - 20 pkt (Uwaga: doswiadczenile powyzej 4 zadan nie bedzie

dodatkowo punktowane i w takiej sytuacji Wykonawca otrzyma 20 pkt.)"

Jednoczesnie w SIWZ Zamawiajgcy nie okreslit definicji dla pojecia "sygnalizacja

Swietlna".

W postepowaniu oferty ztozyto 10 wykonawcéw, w tym Odwotujgcy.



Zamawiajacy w dniu 1 lutego 2021 r. uznajgc oferte Odwolujgcego za najwyzej
oceniong wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia dokumentow
potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia oraz potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na wyzej wskazane wezwanie Odwotujgcy w
terminie zakre$lonym w wezwaniu przedstawit Zamawiajgcemu zgdane dokumenty, w tym
Wykaz os6b potwierdzajgcy fakt dysponowania przez Odwoltujgcego kadrg spetniajgca
wymagania SIWZ,

Odwotujgcy wskazat w Wykazie osdb na stanowisko Inspektora nadzoru w branzy sanitarnej
Pana T. P., gdzie zostato wskazane, ze:
"doswiadczenie w petnieniu samodzielnej funkcji technicznej w zakresie posiadanych
uprawnien liczgc od daty ich uzyskania: 10 lat (prosze wpisac liczbe)
zadanie nr 1 doSwiadczenie polegajgce na petnieniu funkcji inspektora nadzoru nad
zadaniem: Przebudowa ul. Igofomskiej w Krakowie (wpisa¢ nazwe zadania, ktore
obejmowato budowe/przebudowe (niepotrzebne skreslic), kanalizacji deszczowej o dtugosci
co najmniej 1 km (wpisa¢ odpowiednig dtugos$c¢) o Srednicy nie mniejszej niz DN 250 mm
(wpisa¢ odpowiednig warto§¢) w ramach budowy/rozbudowy/przebudowy  drogi
(niepotrzebne skreslic).

zadnie nr 2 doswiadczenie polegajgce na petnieniu funkcji inspektora nadzoru nad
zadaniem: Przebudowa DW nr 783 na odcinku Wolbrom - Miechéw (wpisa¢ nazwe
zadania, ktére obejmowato budowe/przebudowe (niepotrzebne skreslic), kanalizacji
deszczowej

o dfugosci co najmniej 1 km (wpisa¢ odpowiednig dtugos$c) o srednicy nie mniejszej niz DN
250 mm (wpisa¢ odpowiednig warto$¢) w ramach budowy/rozbudowy/przebudowy drogi
(niepotrzebne skreslic)."”

W dniu 15 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w nastepujgcym zakresie: "W zatgczonym przez Panstwa wykazie osob wskazali Parstwo
jako zadanie nr 2 usfuge, ktérg Swiadczyt Pan T. P., polegajgcg na petnieniu funkcji
inspektora nadzoru nad zadaniem: Przebudowa DW nr 783 na odcinku Wolbrom - Miechéw,
ktore to zadanie obejmowato przebudowe kanalizacji deszczowej 6 dtugosci co najmniej 1
km o Srednicy nie mniejszej niz DN 250 mm w ramach \przebudowy drogi. Zamawiajgcy jest
w posiadaniu informacji, Zze Pan T. P. nie nadzorowat wskazanej inwestycji
w branzach odnoszgcych sie do robdt dotyczacych kanalizacji sanitarnej czy kanalizacji

deszczowej o dtugosci co najmniej 1 km i Srednicy nie mniejszej niz DN 250 mm."



Odwotujgcy w odpowiedzi wskazat, ze: "Pan T. P. petnit funkcje Inspektora nadzoru
robét branzy sanitarnej nad zadaniem ,Przebudowa DW nr 783 na odcinku Wolbrom -
Miechéw" co wydaije sie by¢ faktem bezspornym.

Z informacji, z ktérych posiada PROKOM Construction Sp. z o. o. wynika rowniez, iz w
ramach inwestycji wykonywana byfa kanalizacja deszczowa. Nie wchodzgc w spor z
Zamawiajgcym informuje, ze Pan T. P. posiada znacznie wieksze doswiadczenie niz
wskazano

w ofercie, polegajgce na nadzorowaniu kanalizacji sanitarnej i kanalizacji deszczowej
o dtugosci co najmniej 1 km i $rednicy nie mniejszej niz DN 250 mm. Przyktadami sg:

1) Budowa odcinka trasy N-S od ul. 1-ao Maja do ul. Bukowej w Rudzie Slgskiej
wraz z weztem dwupoziomowym i budowg odcinka drogi od ul. Bukowej do ul. Ks.
Niedzieli - ul. Nowobukowa" - Inwestor Zastepczy

2) ,Kanat deszczowy w ul. Ktodnickiej w Rudzie Slgskiej - Halembie. Odcinek KD-1,

3) Porzgdkowanie gospodarki $ciekowej Gminy Knuréw - budowa i przebudowa
systemow kanalizacyjnych W51 W5A"

Powyzsze wskazuje, iz wykonawca nie wprowadzit w bfgd Zamawiajgcego co do faktycznie
podsiadanego doswiadczenia Pana T. P., gdyz posiada on wymagane dos$wiadczenie,
zZnacznie wieksze niz wskazane w ofercie | wymaganiach SIWZ. Wskazane doswiadczenie w
tabeli wg zafgcznika nr 9 - Zadanie 2, nalezy ewentualnie traktowac jako btgd. Ninigjsze
pismo stanowi uzupetnienie oferty w trybie art. 26 ust 3 ustawy Prawo Zamowien

Publicznych."

Procedura wyjasniajgca w zakresie doswiadczenia Inspektora nadzoru w branzy

drogowej

Odwotujgcy w ztozonym przez siebie Formularzu ofertowym wskazat na stanowisko
Inspektora nadzoru branzy drogowej Pana K. B. informujac, ze s$wiadczyt on nadzor
inwestorski nad nastepujgcymi zadaniami:
1. Budowa odcinka trasy N-S od ul. 1-go Maja do ul Bukowej w Rudzie Slgskiej wraz
z weztem dwupoziomowym i budowg odcinka drogi do ul. Bukowej do ul ks. Niedzieli
— ul. Nowobukowa (wpisa¢ nazwg zadania, ktére obejmowato budowe/rezbudowe/
przebudowe drogi/uliey (niepotrzebne skredli¢), w klasie technicznej G, Z (wpisaé
klase techniczng drogi) wraz z sygnalizacjig $wietlng o wartosci zadania
54 900 000,00 zt brutto (wpisa¢ odpowiednig warto$¢).
2. Budowa obwodnicy Jastrzebia w ciggu drogi wojewodzkiej nr 933 wraz z budowg 6-

ciu wiaduktow kolejowych" (wpisa¢ nazwe zadania, ktére obejmowato

budowe/rozbudewe/przebudewe—drogi/ulicy (niepotrzebne skresli¢), w klasie



technicznej G (wpisa¢ Mase techniczng drogi) wraz z sygnalizacjg swietlng o wartosci
zadania 50 256 487,22 zl brutto (wpisa¢ odpowiednig wartosc).

3. Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 791 na odcinku od DK 1 do DK 78, etap |,
.Budowa obwodnicy miejscowosci Myszkéw” (wpisaé nazwe zadania, ktére
obejmowato budowe/rezbudowel/przebudowe drogi/ulicy (niepotrzebne skreslic), w
klasie technicznej G (wpisa¢ Mase techniczng drogi) wraz z sygnalizacjg swietlng o
wartosci zadania 92 017 555,02 zl brutto (wpisa¢ odpowiednig wartosc).

4 . Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 793 na odcinku Zarki - Myszkéw od km 26+975 do
km 32+408" (wpisa¢ nazwe zadania, ktére obejmowato  budowe/-
rozbudowe/przebudowe drogi/ulicy (niepotrzebne skresli¢), w klasie technicznej G
(wpisa¢ klase techniczng drogi) wraz z sygnalizacjg Swieting o wartosci zadania 36

050 468,02 zl brutto (wpisa¢ odpowiednig wartos¢).

Zamawiajacy w dniu 1 lutego 2021 r. uznajgc oferte Odwolujgcego za najwyzej
oceniong wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia oraz potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udzialu w postepowaniu. W odpowiedzi na wyzej wskazane wezwanie Odwotujgcy w
terminie zakreslonym w wezwaniu przedstawit Zamawiajgcemu zgdane dokumenty, w tym
Wykaz osob potwierdzajgcy fakt dysponowania przez Odwotujgcego kadrg spetniajaca

wymagania SIWZ,

Odwotujgcy wskazat w Wykazie osob na stanowisko Inspektora nadzoru w branzy

sanitarnej Pana T. P., gdzie zostato wskazane, ze (pisownia oryginalna):

- doswiadczenie zarodowe w pefnieniu samodzielnej funkcji technicznej w zakresie

posiadanych uprawnien liczgc od daty ich uzyskania: 10 lat (prosze wpisac liczbe)

zadanie nr 1 do$wiadczenie polegajgce na pefnieniu funkcji inspektora nadzoru nad

zadaniem: Przebudowa ul. Igotomskiej w Krakowie (wpisa¢ nazwe zadania, ktore
obejmowato budowe/przebudowe (niepotrzebne skreslic), kanalizacji deszczowej o dtugosci
co najmniej 1 km (wpisa¢ odpowiednig dtugosc) o Srednicy nie mniejszej niz DNi 250 mm
(wpisa¢  odpowiednig warto$¢) w ramach budowy/rozbudowy/przebudowy  drogi
(niepotrzebne skreslic).

zadnie nr 2 doswiadczenie polegajgce na petnieniu funkcii_inspektora nadzoru nad

zadaniem: Przebudowa DW nr 783 na odcinku Wolbrom - Miechéw (wpisa¢ nazwe zadania,
ktére obejmowato budowe/przebudowe (niepotrzebne skresli¢), kanalizacji deszczowej

o dfugosci co najmniej 1 km (wpisa¢ odpowiednig dtugosc) o Srednicy nie mnigjszej niz DN



250 mm (wpisa¢ odpowiednig warto$¢) w ramach budowy/rozbudowy/przebudowy drogi

(niepotrzebne skreslic)."

Zamawiajacy w dniu 4 marca 2021 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci
ztozonej oferty dotyczgcej doswiadczenia zawodowego Inspektora nadzoru branzy drogowe.
W tresci wezwania wskazano, ze: "W ztoZzonej ofercie wskazali Panstwo, ze Pan K. B. pefnit
funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego nad zadaniem: "Budowa odcinka trasy N-S od ul.
1-go Maja do ul. Bukowej w Rudzie Slgskiej wraz z weztem dwupoziomowym
i budowa odcinka drogi d ul. Bukowej do ul. Ks. Niedzieli - ul. Nowobukowa", ktére
obejmowato budowe drogi, w klasie technicznej G, | Z wraz z sygnalizacja Swietlna o
warto$ci zadania powyzej 20 000 000,00 zt brutto Zamawiajgcy wszedt w posiadanie
dokumentow, z ktérych wynika, ze w ramach ww. inwestycji nie zostata wybudowana ani
przebudowana sygnalizacja $wietlna.

W zaistniatej sytuacji zamawiajgcy jest zobowigzany zbadac czy ewentualne wprowadzenie
w btgd przez Wykonawce ma charakter umysiny czy nieumysiny, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt
16 lub 17 Pzp (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm.) celem podjecia dalszych krokéw
prawnych."

Powyzsze stanowisko Zamawiajgcy obrat na podstawie informacji otrzymanej
od inwestora przedmiotowe] inwestycji, ktéry potwierdzit w dniu 12 marca 2021 r. fakt
wykonania sSwiatet ostrzegawczych U-35 przez Odwotujgcego. W przedmiotowym
dokumencie zostato jednakze wskazane, ze w ocenie inwestora sygnalizacja $wietlna
wykonana
na potrzeby tymczasowej organizacji ruchu nie moze by¢ utozsamiana z budowa/

przebudowg sygnalizacji swietlnej.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy udzielit wyjasnien, w ktérych
wskazat, ze (pisownia oryginalna): "Dokument na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy, majgcy
Swiadczy¢
iz realizacja "Budowy odcinka trasy N-S od ul. 1-go Maja do ul. Bukowej w Rudzie Sigskiej"
nie obejmowata budowy sygnalizacji $wietlnej, jest nierzetelny lub btednie interpretowany.
Firma Prokom Construction sp. z 0.0. (Prokom) realizowata ustuge Inwestora Zastepczego
podczas realizacji zadania i posiada peing wiedze na temat realizowanego zakresu.
W zatgczeniu przekazuje fragment dokumentacji powykonawczej - rozliczenie wykonanych
robot budowlanych przez Wykonawce w zakresie Organizacja ruchu - przejsciowa, z ktorej
wynika, iz realizacja obejmowata budowe sygnalizacji Swietlnej w zakresie sygnalizacji
ostrzegawczej, o ktérej mowa w ROZPORZADZENIU MINISTRA INFRASTRUKTURY z dnia

3 lipca 2003 r. w sprawie szczegbtowych warunkow technicznych dla znakéw i sygnatow



drogowych oraz urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego i warunkoéw ich umieszczania
na drogach (Dz. U. 2019 poz. 2311) zatgcznik nr 4 pkt 13.1 tiret czwarty. Rozliczenie to
dotyczy faktycznie wykonanych robot. Badanie Zamawiajgcego w kierunku sugerowanego
wprowadzenia w bigd przez Prokom jest wiec bezprzedmiotowe."
Zamawiajacy w dniu 22 kwietnia 2021 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien:
"W zatgczonym przez Parnistwa wykazie wskazali Panstwo jako zadanie nr 2 ustuge, ktorg
Swiadczyt Pan K. B., polegajgcg na petnieniu funkcji inspektora nadzoru
nad zadaniem: Przebudowa ul. Igotomskiej w Krakowie, ktére obejmowato przebudowe ulicy,
w klasie technicznej G wraz z sygnalizacjg $wietlng o warto$ci zadania powyzej 20.000.000
zt brutto.
Zamawiajgcy jest w posiadaniu informacji tj. odpowiedZz Zarzgdu Drég Miasta Krakowa,
iz Pan K. B. nie pefnit funkcji inspektora branzy drogowej wskazanej inwestycji (pismo w
zatgczeniu).
Dodatkowo Zamawiajgcy jest w posiadaniu o$wiadczenia Pana K. B., w ktérym oswiadcza, iz
do spetniania miedzy innymi warunkow oceny ofert posiada wytgcznie dwie inwestycje."
Do wezwania dotgczono odpowiedz Zarzgdu Drég Miasta Krakowa:
W odpowiedzi na korespondencje z 19 kwietnia 2021 r. dotyczgcg przebudowy
ul. Igotomskiej w Krakowie, Zarzgd Drog Miasta Krakowa uprzejmie informuje
Ad. 1. Pan K. B. nie petnit funkcji Inspektora branzy drogowej.
oraz oswiadczenie Pana B., ktore zostato ztozone na rzecz innego oferenta biorgcego udziat
w przedmiotowym postepowaniu:
» doswiadczenie polegajgce pa petnieniu funkcji inspektora nadzoru branzy drogowej
nad zadaniami obejmujgcymi budowe, rozbudowe lub przebudowe drogi lub ulicy
w klasie technicznej min. Z (zbiorcza) wraz z sygnalizacja Swietlng, o wartosci nie
mniejszej niz 20.000.000 zt brutto kazde,
oswiadczam, ze w ramach mojego doswiadczenia zawodowego posiadam wytgcznie
dwie inwestycje, spetniajgce w/w kryteria, wyszczegdlnione ponizej:

1. Budowa odcinka drogi od ul. Daszynskiego do ul. Rybnickigj

w Gliwicach - zachodnia cz. obwodnicy miasta,

2. Budowa potudniowej czesci obwodnicy miasta, przebudowa

i rozbudowa ukfadu drogowego pomiedzy ul. Boikowska i Pszczynska w

Gliwicach wraz

z infrastrukturg towarzyszaca. Etap |l

Odnoszgc sie do powyzszego wezwania Odwotujgcy wskazat, ze: "W odpowiedzi na
Panstwa pismo nr kor. ZDM.31777.2021 z dnia 22.04.2021r. w sprawie wyjasnien
dotyczgcych doswiadczenia Pana K. B., informuje iz Pan B. petnit funkcje Inspektora
Nadzoru nad zadaniem ,Przebudowa ul. Igotomskiej w Krakowie". Peinienie funkcji
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Inspektora nadzoru na ww. zadaniu Pan B. rozpoczgt z dniem 19.04.2017 r. poprzez
podpisanie O$wiadczenia, ktére Swiadczy o przejeciu obowigzkéw - dowdd w zatgczeniu.
Jednoczesnie informujemy, iz Zarzagd Drég Miasta Krakowa zostat wezwany do sprostowania
przekazanych informacji.

Przekazane os$wiadczenie Pana K. B. dotyczy wytgcznie zadan realizowanych dla firmy eR
Grupa Sp. z o. o. i nie uwzglednia innych zadan, np. realizowanych dla firmy PROKOM

Construction Sp. z 0.0."

Do wyjasnien dotgczono dowody potwierdzajgce fakt wykonywanych przez Pana K. B. nad
zadaniem ,Przebudowa ul. Igofomskiej w Krakowie”.

Podstawy faktyczne wykluczenia Odwotujacego z postepowania

W dniu 29 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
eR Grupa Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej oraz wykluczeniu Odwotujgcego

Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie faktyczne wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Zamawiajacy
wskazat, ze: "Zamawiajgcy w toku postepowania powzigt informacje, iz w ramach jednej

z wykazanych inwestycji (pod numerem 1) nie zostata wybudowana ani przebudowana

sygnalizacja Swietlna. a jedynie na czas prowadzenia robot w zwigzku z wprowadzeniem

tymczasowej organizacji ruchu zostaty ustawione Swiatta ostrzegawcze U-35. Indagowany
w tej kwestii wykonawca podtrzymujgc stanowczo swoje stanowisko wyrazone w postaci
o$wiadczenia w ofercie, iz wskazana pod numerem 1 inwestycja obejmowata sygnalizacje
Swietlna, wprowadzit zamawiajgcego w bifgd, poniewaz wykazywanie sie ustawieniem Swiatet
ostrzegawczych jakimi sg U-35 w tymczasowej organizacji ruchu podczas wykonywania
robdt, nie mozna uznac za spetnienie wymogu kryterium w zakresie tego, iz inwestycja miata
obejmowacé¢ budowe/przebudowe/rozbudowe drogi/ulicy wraz z sygnalizacja Swietina.
Zamawiajgcy opisujgc przedmiotowe kryteria oceny ofert jak | warunki udziatu w
postepowaniu wyraznie i Swiadomie wpisat sformutowanie "sygnalizacja $wietlna", a nie jak
podkresla Wykonawca w swoich wyjasnieniach, sam nazywajgc swojg ustuge "sygnalizacja
ostrzegawcza". Oba wymienione sygnalizatory pefnig zupetnie inna funkcje, chociaz

S3 wymienione w jednym rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 3 lipca 2003 r.

w_Sprawie szczeqotowych warunkow technicznych dla znakéw i sygnatéw drogowych oraz

urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego i warunkdw ich umieszczania na drogach
CDz.U. z 2019 r. poz. 2311 z 06zn.zm.).

Gdyby Zamawiajgcemu chodzito wprost o sygnalizacje ostrzegawcza to taki zapis znalaztby

sie w SIWZ, ewentualnie opis kryterium w tym zakresie dopuszczatby opcjonalnie
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sygnalizacje Swietlna trojkolorowa lub sygnalizacje ostrzegawcza, a takiego nie byfo.

Nie mozna wiec utozsamiac¢ poprzez analogie, ze sygnalizacja ostrzegawcza speinia funkcje
sygnalizacji Swietlnej w kontekScie oraz wymogu w jakim ten zostat zapisany przez
Zamawiajgcego. Dodatkowo w aspekcie realizowanej inwestycji jaka sg roboty budowlane
d/a "Budowa odcinka drogi od ul. Daszyniskiego do ul. Sowinskiego w Gliwicach - Zachodnia
czes¢ obwodnicy miasta" (warto$¢ robdt ok. 42.000.000,00 zt) dla jakiej przedmiotowy
przetarg

na wytonienie Inzyniera Kontraktu zostat wszczety, postawienie przez Zamawiajgcego
wymogu w kryterium lub w warunku oceny oferty, wykazania sie doswiadczeniem w
ustawieniu na placu budowy Swiatet ostrzegawczych bytoby co najmniej nieadekwatne i
nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, oraz celu w jakim kryteria i warunki udziatu w
postepowaniu nalezy stawiac, aby wyfoni¢ najbardziej do$wiadczonego Wykonawce, ktéry

posiada odpowiednie do$wiadczenie w danym zakresie.

Przyjecie przez zamawiajgcego za prawidtowe w tym przyznanie punktow wykonawcy
w kryterium w tym zakresie wskazanej inwestycji ze Swiattami ostrzegawczymi jakimi
sg wykazywane U-35, bytoby w stosunku do innych wykonawcow, naruszeniem gtownej
zasady przy udzielaniu zamoéwien publicznych jaka jest zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcow.

W tym stanie rzeczy zamawiajgcy dokonat oceny ofert w oparciu o zapisy SIWZ, uznajgc,
iz Wykonawca Prokom Constructions Sp. z 0. o. powinien otrzymac¢ zmnigjszona ilos¢
punktow w kryterium "doswiadczenie zawodowe inspektora nadzoru branzy drogowej,
adekwatnie

do ilosci wykazanych prawidtowo inwestycji.

Zachowanie wykonawczy wyczerpato jednakze znamiona dziatania z art.24 ust. 1 pkt 17)
ustawy PZP Zmuszajgc tym samym Wykonawce do wykluczenia go z postepowania.
Oferte wykonawcy wykluczonego uwaza sie za odrzucona (art. 24 ust. 4 ustawy
PZP).Zamawiajgcy w toku postepowania powzigt informacje, iz osoba wskazana w wykazie
0s6b pod pozycjg nr 2 jako inspektor nadzoru branzy drogowej wskazujgc swoje
do$wiadczenie jako zadanie nr 2, nie petnit funkcji inspektora branzy drogowej
nad tym zadaniem. Poproszony o wyjasnienia wykonawca nie odniost sie do zadanego
pytania o funkcje inspektora branzy drogowej, a jedynie wskazat, iz osoba ta petnita nad tym
zadaniem funkcje inspektora nadzoru. Petnienie funkcji inspektora nadzoru nie jest tozsame
z petnieniem funkcji inspektora branzy drogowej, jak wymagat Zamawiajgcy w warunku
udziatu

w postepowaniu.

Dalej, Zamawiajgcy w toku postepowania powzigt informacje, iz osoba wskazana w wykazie
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0s6b pod pozycjg nr 3 jako inspektor nadzoru branzy sanitarnej wykazujgc swoje
doswiadczenie jako zadanie nr 2, nie petnit funkcji inspektora branzy sanitarnej obejmujgcej
kanalizacje deszczowg, ale Swiadczyt ustugi nadzoru inwestorskiego w zakresie innych
branz. Nadzér nad branzgq sanitarng obejmujgcg kanalizacje deszczowg w tym zadaniu
petnita osoba inwestora zlecajgcego zadanie. W ramach wyjasnien Wykonawca podtrzymat
dalej swoje stanowisko, iz osoba ta petnita funkcje inspektora nadzoru branzy sanitarnej, a w
ramach

tej inwestycji byta wykonywana kanalizacja deszczowa. Natomiast w dalszej czeSci
wyjasnien sam przyznat, iz podane doswiadczenie dla tej osoby na zadaniu 2 nalezy
interpretowac jako btgd i na potwierdzenie tego uzupetnia oferte w tym zakresie w trybie art.
26 ust 3 ustawy Pzp. (...)

Dodatkowo, Zamawiajgcy dysponuje kserokopig os$wiadczenia osoby wskazanej przez
Wykonawce jako inspektor nadzoru branzy drogowej, iz do spetnienia warunkdéw udziatu
w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert w niniejszym postepowania, w ramach swojego
dosSwiadczenia, posiada wytgcznie dwie inwestycje (...). Wykonawca poproszony o
odniesienie sie do tego doswiadczenia, nie przedstawit zadnych dodatkowych argumentéw,
a jedynie stwierdzit, ze oSwiadczenie to nie uwzglednia zadan realizowanych dla firmy
Procom Construction Sp. z o0.0., a zawiera zadania realizowane dla innej firmy. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie odniost sie do tak wprost ztozonego
o$wiadczenia. W tym stanie rzeczy zamawiajgcy dokonat ponownej oceny ofert w oparciu
o zapisy SIW uznajgc, ze Wykonawca Prokom Constructions Sp. z 0.0. powinien otrzymac
zZmniejszong ilos¢ punktow w kryterium "doSwiadczenie nadzoru branzy drogowej"
adekwatne do ilosci Wskazanych prawidfowo inwestycji, natomiast zachowanie Wykonawcy
wyczerpato, jednakze znamiona dziatania z art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy PZP zmuszajgc tym
samym Wykonawce do wykluczenia go z postepowania. Oferte wykonawcy wykluczonego
uwaza

sie za odrzucong. Odwotujgcy catkowicie nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego
wskazujgc, ze zostata ona podjeta z i naruszeniem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Nadmieni¢ rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania (i) nie okresla w sposéb precyzyjny jakie informacje i jakie dokumenty staty u
podstaw podjetej przez niego decyzji o wyeliminowaniu Odwotujgcego z postepowania, (ii)
nie wskazuje,
ze w sprawie zaistniaty wszystkie przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do skorzystania
z wyzej wskazanego przepisu, (iii) ze istnieje cigg przyczynowo - skutkowy pomiedzy
stwierdzeniem przez Zamawiajgcego (w ocenie Odwotujgcego catkowicie bezzasadnym),
ze Odwolujgcy przedstawit informacje niezgodne z rzeczywistoscig, a rzeczywistym

wplywem na wynik postepowania.
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Wskazania wymaga, ze sporzgdzenie ogolnikowego uzasadnienia wykluczenia wykonawcy
z postepowania, odnoszgc sie do stwierdzen, ze "zamawiajacy powzigt informacje"
czy "zamawiajgcy dysponuje dokumentem" bez wskazania konkretnych okolicznosci sprawy
uniemozliwia kompleksowe i merytoryczne odniesienie sie do sprawy. Odwotujgcy pragnie
wskazaé, ze przedstawienie tych okolicznosci w odpowiedzi na niniejsze odwotanie
czy tez w replice na argumenty przedstawione przez Odwotujgcego bezposrednio
na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg bedzie dziataniem spéznionym - i jako takie
nie powinno byé¢ brane pod uwage przy wydaniu wyroku w sprawie. Wskazania bowiem
wymaga, ze przedmiotem zaskarzenia jest konkretna czynnos¢ Zamawiajgcego, zawierajgca
sprecyzowane podstawy prawne oraz uzasadnienie faktyczne. Tak jak Odwotujgcy jest
zwigzany trescig sformutowanych przez siebie zarzutéw, tak Zamawiajgcego wigze tresé

zapadtej w postepowaniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Uzasadnienie zarzutéw odwotania

Stowem wstepu, w celu usystematyzowania zarzutow jakie Zamawiajgcy czyni
Odwotujgcemu, nalezy wskazaé, ze podstawg wykluczenia sg informacje dotyczace:
1) Inspektora nadzoru w branzy drogowej - doswiadczenia Pana K. B.:
a. Doswiadczenie wskazane w poz. 1 Wykazu oséb na potrzeby kryterium oceny ofert
- dokument ztozony wraz z ofertg. Sporna kwestia dotyczy interpretacji pojecia
"sygnalizacja $wietlna”;
b. Doswiadczenie wskazane w poz. 2 Wykazu os6b na potrzeby wykazania spetnienia
warunkow udziatu w Postepowaniu;
c. Doswiadczenie wskazane w poz. 2 Wykazu os6b na potrzeby wykazania spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu, a takze calos¢ doswiadczenia wskazanego
w Wykazie osob na potrzeby kryterium oceny ofert - pkt 1-4 Formularza ofertowego.
2) Inspektor nadzoru w branzy sanitarnej - doswiadczenie Pana T. P. - dotyczy
doswiadczenia wskazanego w pkt 2 Wykazu oséb skfadanego w celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy dokonat catkowicie arbitralnej, nie popartej zaréwno obowigzujgcymi
przepisami, jak i trescig SIWZ, oceny zdolnosci podmiotowej Odwotujgcego. Dziatania
Zamawiajgcego, ktory kreuje na etapie badania i oceny ofert nowe, nieokreslone w SIWZ
warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagania w zakresie kryteriow oceny ofert pozwala na ich
sklasyfikowanie jako dziatania ukierunkowane na okreslony cel - wyeliminowanie
Odwotujgcego z postepowania w celu dokonania wyboru oferty okreslonego oferenta.

Odwotujgcy wskazuje, ze w przypadku zamoéwien realizowanych w oparciu o przepisy

14



ustawy Pzp wszelkie preferencje czy tez sympatie do okreslonego wykonawcy czy tez grupy
wykonawcéw ustepujg miejsce jasnym i okreslonym wprost regutom wynikajgcym z ustawy
Pzp oraz SIWZ. Kazda decyzja Zamawiajgcego o wyeliminowaniu danego podmiotu
z postepowania musi mie¢ swoje potwierdzenie w przepisach prawa. W ocenie
Odwotujgcego w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie posiada podstaw tak natury
prawnej, jak
i faktycznej, do wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. i pkt 17

ustawy Pzp.

Ad pkt 1a - doswiadczenia Inspektora nadzoru w branzy drogowej - dot. POz . 1 Wykazu

osob na potrzeby kryterium oceny ofert

A. Arbitralna i subiektywna ocena Zamawiajgcego pojecia "sygnalizacja Swietlna"

Odwotujgcy catkowicie nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego o wykluczeniu
go z postepowania wskazujgc, ze zostata ona podjeta z razgcym naruszeniem przepiséw
prawa. Zamawiajgcy wycigga wobec Odwotujgcego negatywne skutki zwigzane brakiem
dookres$lenia swoich wymagan i oczekiwan wzgledem doswiadczenia Inspektora nadzoru
branzy drogowej przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy przygotowat i ztozyt oferte w postepowaniu w oparciu o literalne, dostowne
brzmienie opisu sposobu oceny ofert okreslone w pkt 19.1. SIWZ, gdzie Zamawiajgcy
wskazat wprost, ze przedmiotem oceny bedzie "dosSwiadczenie zawodowe w petnieniu
nadzoru inwestorskiego nad zadaniami obejmujgcymi budowe Ilub przebudowe drogi min.

klasy Z
o0 wartosci robot, co najmniej 20 min PLN brutto z_ sygnalizacjg Swietina, o wartoSci

nie mniejszej niz 20.000.000 zt brutto kazde™.

Innymi stowy Zamawiajgcy okreslit, ze przyzna ofercie wykonawcy dodatkowe punkty
jesli nadzorowane przez Inspektora nadzoru w branzy drogowej zadanie bedzie obejmowato
budowe / przebudowe drogi z sygnalizacjg swietlng. Przy czym Zamawiajgcy nie wskazat
i nie okreslit co rozumie pod pojeciem "sygnalizacja $wietlna”, tj. czy w SIWZ mowa jest
0 sygnalizacji wylacznie statej czy moze réwniez i tymczasowej; czy sygnalizacji
trzykolorowej, dwu czy jednokolorowej, czy o sygnalizacji na skrzyzowaniu czy na rondzie,
czy sygnalizacji dla samochodéw czy dla pieszych, czy moze o sygnalizacji swietlnej na
skrzyzowaniu drogi
i linii kolejowej (sygnalizacja informujgca o najezajgcym pociggu) etc.

Sam Program Funkcjonalno - Uzytkowy dla robot budowlanych, ktérych projekt i budowa ma
stanowi¢ przedmiot nadzoru uwzglednia wykonanie kilku rodzajéw sygnalizacji: statej (pkt
1.3, strona 7 PFU), tymczasowej - akomodacyjnej oraz sygnalizacji przeznaczona do
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sterowania ruchem wahadtowym - Srednica soczewki 300 mm - sygnalizacja trzykomorowa
(pkt 1.7.1.15.2.2 lit. ¢, strona 32 PFU), oraz sygnalizacji ostrzegawczej (tj. rodzaj, ktéry nie
zostat zaakceptowany przez Zamawiajgcego; pkt 1.7.1.15.2.2 lit. e, strona 32 PFU).
Wszystkie powyzsze sygnalizacje zostaty objete przedmiotem zamowienia, majg spetniaé
okreslone wymagania, a Zamawiajgcy dokona zaptaty za ich projekt i budowe.

W Swietle powyzszego nie sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze w slad za zasadg
proporcjonalnosci nalezato uzna¢ za spetniajgcy wymagania okreslone w SIWZ okreslony
typ sygnalizacji swietlnej (stata trojkolorowa na skrzyzowaniu).

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wskazat,
ze opis kryterium oceny ofert nalezato interpretowa¢ w zgodzie z opisem przedmiotu
zamoOwienia, tj. zakresem nadzorowanych rob6t i na tej podstawie wywodzi, ze
doswiadczenie wskazane przez Odwotujacego w poz. 1 dla Inspekiora nadzoru branzy
drogowej nie spetnia jego oczekiwan ("postawienie przez Zamawiajgcego wymogg w
kryterium lub w warunku oceny oferty, wykazania sie doswiadczeniem w ustawieniu na placu
budowy $wiatet ostrzegawczych bytoby co najmniej nieadekwatne) nieproporcjonalne do

przedmiotu zamowienia").

Z uwagi na fakt, ze PFU okresla obowigzek zaprojektowania i wykonania kilku
rodzajéw sygnalizacji swietinych to nalezy uznaé, ze wykazanie sie doswiadczeniem w
nadzorowaniu budowy jednej z rodzajow sygnalizacji wymienionych w PFU spetnia kryterium
adekwatnosci
i proporcjonalnosci do przedmiotu zamdwienia, na ktére konsekwentnie powotuje
sie Zamawiajgcy.

Wskazania rowniez wymaga, ze sygnalizacja swietlna, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy
w Formularzu ofertowym, byta zestawem urzgdzen, ktoére zostato objete projektem
wykonania robét (urzadzenie nie miato funkcji pomocniczej, a sygnalizacja nie zostata
ustawiona

w ramach podjetej samodzielnie podjetej decyzji przez wykonawce robét budowlanych),
co do ktérego inwestor okredlit szczegotowe wymagania w dokumentacji projektowej, ktérego
budowa zostata odebrana i rozliczona z wykonawcg robot budowlanych.

Wszystkie te czynno$ci na linii inwestor - wykonawca robot stanowity przedmiot
nadzoru przez osobe dedykowang na stanowisko Inspektora nadzoru robét budowlanych.
Wskazania wymaga, ze w przypadku niniejszego zamowienia osoba wskazana na powyzsze
stanowisko nie ma sie wykaza¢ doswiadczeniem w budowie okreslonego urzadzenia
technicznego - sygnalizacji $wietlnej, ale doswiadczeniem w nadzorze w jej budowy.
Zaréwno w przypadku sygnalizacji statej, jak i tymczasowej rolg inzyniera jest weryfikacja

poprawnosci systemu sterowania ruchem takiego urzadzenia, sprawdzenie zgodnosci
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urzadzenia pod katem norm prawa krajowego i europejskiego oraz potwierdzenie,
ze urzgdzenie to zapewnia bezpieczenstwo ruchu drogowego (i mowa tutaj zaréwno
0 bezpieczenstwie w trakcie wykonywania robo6t budowlanych, jak i po ich zakonhczeniu,
tj. w okresie eksploatacji drogi).

Jesli Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze nabyte przez Inspektora nadzoru w branzy
drogowej doswiadczenie jest nieadekwatne do przedmiotu zamodwienia to winien wykazaé
réznice pomiedzy nadzorem nad budowg statej i tymczasowej (ostrzegawczej) sygnalizacji
w celu wykazania niuansow uniemozliwiajgcych przypisanie takiej osobie wiedzy
i doswiadczenia dajgcego rekojmie wykonania zamowienia na wymaganym poziomie.
Zamawiajacy nie dokonat w tym zakresie zadnej analizy, a jego twierdzenia nalezy uznaé

za niepoparte zadnymi miarodajnymi argumentami.

Uprzedzajgc dziatania Zamawiajgcego Odwotujgcy wskazuje, ze wskazanie tych réznic
na etapie rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg bedzie dziataniem spd6znionym,
gdyz czynnoscig Zamawiajgcego bedaca podstawg zaskarzenia jest czynnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania opartg na okreslonym stanie faktycznym wskazanym przez
Zamawiajgcego.

Zasada adekwatnosci i proporcjonalnosci do przedmiotu zamodwienia, o ktérej
wspomina Zamawiajgcy ma swoje zrodio w art. 91 ust. 2c ustawy Pzp ktory stanowi, ze:
"kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zamoéwienia, jezeli dotyczg robot
budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w _ramach teqo zamowienia,

we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegdlnych etapow ich cyklu zycia, w

tym procesu produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg istotng

cecha przedmiotu
zamowienia."

W Swietle powyzszego przyjmowana przez Zamawiajgcego interpretacja,
ze uwzglednienie doswiadczenia w nadzorze zadania dotyczacego budowy drogi
obejmujgcej sygnalizacje swietlng ostrzegawczg nie bedzie odpowiadaé powyzszym
zasadom jest catkowicie niezasadna.

Przepis wprost okresla, ze kryteria nie muszg dotyczyé gtdwnego aspekiu / czesci
przedmiotu zamowienia.

Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze zasady, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy sg kierowane
do podmiotow publicznych sporzgdzajacych dokumentacje przetargowg i stanowig wytyczne
co do sposobu ksztattowania zasad premiowania ofert wykonawcow (w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie). Zasady te winny zosta¢ wdrozone przez zamawiajgcych
na etapie przygotowania postepowania, a nie stosowane wobec wykonawcow na etapie

badania i oceny ofert, jak przyjmuje Zamawiajgcy, jako metoda na eliminacje wykonawcow,
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ktérych doswiadczenie Inie spetnia subiektywnych oczekiwan Zamawiajgcego.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: "Zmiana zatozen po terminie
Sktadania ofert jest niedopuszczalng zmiang tre$ci oferty po terminie jej ztozenia. 2.
Stawiane przez zamawiajgcego warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia muszg byc¢
adekwatne/proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, jednak po ich ustanowieniu przez
zamawiajgcego hnie powinny byc¢ dodatkowo odczytywane przez pryzmat przedmiotu
zamowienia — mogfoby to prowadzic do poszerzania ustanowionych juz przez

zamawiajgcego warunkow." (KIO 855/15).

Dalej, Odwotujgcy pragnie odnie$¢ sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze: "Gdyby
Zamawiajgcemu chodzito wprost o sygnalizacje ostrzegawcza to taki zapis znalaztby sie
w SIWZ, ewentualnie opis kryterium w tym zakresie dopuszczatby opcjonalnie sygnalizacje
Swietlng tréjkolorowg lub sygnalizacje ostrzegawcza, a takiego nie byto."

Referujagc do powyzszego stanowiska Zamawiajgcego Odwotujgcy w pierwszej
kolejnosci pragnie wskaza¢, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto okreslenie w SIWZ
w sposéb konkretny i nie budzacy zadnych watpliwosci swoich intencji co do doswiadczenia
referencyjnego majgcego stanowi¢ przedmiot oceny ofert w ramach analizowanego

kryterium oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza w analogicznym stanie faktycznym wydata wyrok, w ktorym
wskazata, ze to nie wykladnia celowosciowa, ale wykfadnia jezykowa jest wyktadnig w
oparciu, o ktérg nalezy dokonywac interpretacji tresci postanowien dokumentacji
przetargowej: "Tres¢ SIWZ powinna by¢ interprefowana z poszanowaniem zasady
pierwszenstwa _wykfadni _gramatycznej. Proba dokonania zawezajgcej wyktadni

postanowien SIiwz na etapie

po uptywie terminu sktadania ofert jest niedopuszczalna." (KIO 2051/19)
\

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wskazuje, ze
gdyby dopuszczat mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem w nadzorze w wykonaniu robot
budowlanych w ramach ktérych wykonano sygnalizacje ostrzegawczg (ktéra nota bene jest
sygnalizacjg $wietlng czego zdaje sie Zamawiajacy nie rozumie¢) do dopuscitby takag
ewentualnos¢ w SIWZ. Z drugiej strony nalezy podkresli¢ i zaakcentowac, ze Zamawiajgcy
rowniez nie okreslit, ze wymaga wykazania sie przez Inspektora nadzoru w branzy drogowej
doswiadczeniem zwigzanym z okreslonym typem / rodzajem sygnalizacji $wietlnej

- tj. sygnalizacjg Swietlng tr6jkolorowg na skrzyzowaniu. W toku postepowania
przetargowego Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosbhg o doprecyzowanie

wymagan
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w powyzszym zakresie, ale Zamawiajgcy zaniechat ustosunkowania sie do dostrzezonej
watpliwosci. Zamawiajgcy nie udzielajgc odpowiedzi na pytanie wykonawcy wzigt na siebie
ryzyko zwigzane z mozliwoscig wystgpienia rozbieznosci interpretacyjnych powyzszego
pojecia.

Sygnalizacja swietlna trojkolorowa nie jest jedynym typem sygnalizacji sSwietlnej -
co wiecej sama sygnalizacja trojkolorowa moze mieC charakter sygnalizacji statej
(na skrzyzowaniu, drodze), jak réwniez mie¢ charakter tymczasowy (wykorzystywana
na potrzeby wykonywanych roboét budowlanych przy zamknieciu jednego pasa ruchu).
W przypadku sygnalizacji tymczasowej - bedzie ona spetniata wymdg tréjkolorowosci
ale nie bedzie sygnalizacja, ktéra bedzie wbudowana na state w infrastrukture drogowa.
Powstaje zatem watpliwos¢ czy w takiej sytuacji Zamawiajgcy rowniez kwestionowatby
posiadane przez dang osobe doswiadczenie?

Odnoszgc sie do samego pojecia sygnalizacji sSwietlnej wskazania wymaga,
ze Odwotujgcy analizujgc czy doswiadczenie osoby dedykowanej przez nig na stanowisko
Inspektora nadzoru w branzy drogowej kierowat sie postanowieniami SIWZ oraz przepisami
obowigzujgcymi prawa, ktére bedg mie¢ zastosowanie przy wykonaniu przedmiotowego
zamowienia.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w pkt 1.4 OPZ zostato wskazane, ze: "Szczegotowy zakres
rzeczowy zadania inwestycyjnego, nad ktérym nadzér bedzie sprawowat Inzynier Kontraktu
zostat przedstawiony w ogftoszeniu o zamoéwieniu pn.: ,Budowa odcinka drogi
od ul. Daszynskiego do ul. Sowiriskiego w Gliwicach - Zachodnia cze$¢ obwodnicy miasta -
w systemie zaprojektuj i wybuduj" dostepnym w Biuletynie Informacji Publicznej Zarzadu
Drég Miejskich na stronie internetowey:
https://zdm.bip.gliwice.eu/zamowieniaPubliczne/10299 wraz ze wszystkimi modyfikacjami

wprowadzonymi w trakcie trwania ww. postepowanh o0 udzielenie zamdwienia oraz

udzielonymi odpowiedziami na pytania."

Z kolei pkt 1.7.1.15.1.8 PFU stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SIWZ na roboty budowlane
wskazuje ze: "Nalezy zastosowac urzgdzenia organizacji i bezpieczenstwa ruchu, ktore
spetniajg warunki techniczne zawarte w Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 3 lipca
2003 r. w sprawie szczegotowych warunkow technicznych dla znakow i sygnatow drogowych
oraz urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego i warunkow ich umieszczania na drogach
(Dz. U. z 2003f. nr 220 poz.2181)."

Przywotane powyzej Rozporzgdzenie wyréznia sie - w podziale na przeznaczenie,
powtarzalnos¢ pracy, trwatos¢ instalacji i wspotpracy z innymi sygnalizacjami — kilkadziesiagt
rodzajéw urzadzen wpisujgcych sie w definicje pojecia sygnalizacji Swietlnej.

Sama sygnalizacja $wietlna jest rozumiana jako "zestaw urzgdzen stuzgcych
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do sterowania ruchem, obejmujgcy: urzgdzenie sterujgce (sterownik), urzgdzenia

wykonawcze (sygnalizatory wraz z konstrukcjami wsporczymi i instalacjg kablowg) oraz
urzgdzenia detekcyjne (detektory, przyciski), informacyjne (wyswietlacze predkoSci,
wysSwietlacze czasu), transmisji danych (modemy, linie kablowe, radiowe urzgdzenia
nadawczo-odbiorcze) i pomocnicze (ekrany kontrastowe, sygnalizatory akustyczne

i wibracyjne dla pieszych itp.)." - vide Zatgcznik 3 pkt 2.2 Rozporzgdzenia.

Co wazne sam sygnat swietlny sygnalizacji swietinej moze by¢ jedno, dwu lub trojkolorowy,
co wynika réwniez z Zatgcznika 3 pkt 2.2 Rozporzgdzenia — sygnat i $wietlny odznacza

sie 'jednoznacznie okre$lona (barwg, ewentualnie zestawem barw, ksztaftem lub sposobem

nadawania) informacja przekazywana uczestnikom ruchu."

W pkt 3.2.1. Zatgcznika nr 3 do Rozporzgdzenia wskazuje sie natomiast, ze rozréznia
sie nastepujgce rodzaje sygnalizatorow przeznaczonych do nadawania odpowiednich
sygnatow:

a. sygnalizatory ogdlne do kierowania ruchem.

b. sygnalizatory z sygnatem dopuszczajgcym skrecanie w kierunku wskazanym strzatka,

c. sygnalizatory kierunkowe,

d. sygnalizatory okreslajgce sposéb korzystania z pasa ruchu,

e. sygnalizatory ostrzegawcze.

n

Zatgcznik nr w pkt 5.2 do Rozporzadzenia wprost okresla na podziat "sygnalizacji Swietinej

na (ze wzgledu na przeznaczenie):

Pkt 5.2.1. Sygnalizacja na skrzyzowaniu - "Sygnalizacja na skrzyzowaniu jest to
sygnalizacja przeznaczona do sterowania co najmniej dwoma strumieniami kolizyjnymi
pojazdow
przy pomocy sygnalizatoréw ogéinych lub kierunkowych."

5.2.2. Sygnalizacja ostrzegawcza - "Sygnalizacja ostrzegawcza jest to sygnalizacja
Zlokalizowana na skrzyzowaniach, przejsciach dla pieszych poza skrzyzowaniami i innych
miejscach szczegllnie niebezpiecznych, ktére jednak nie kwalifikujg sie jeszcze
do zainstalowania sygnalizacji petnej (trojbarwnej). Szczegolnymi przypadkami sygnalizacji
ostrzegawczej sg: (...) zOfte Swiatta ostrzegawcze nadajgce sygnaty state, migajgce
lub w postaci fali $wietlnej’, umieszczane na barierach ograniczajgcych powierzchnie drogi
dostepng dla ruchu pojazdéw."

Dodatkowo w pkt 5.1 Zatgcznika wskazuje sie na dodatkowy podziat sygnalizacji
Swietinych ze wzgledu na trwato$¢ instalacji, gdzie wyrézniono sygnalizacje statg,

tymczasowa, przenoéna.
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W Zalgczniku 4 w Rozdziale 13 zatytutowanym: "sygnalizacja Swietlna” wyrdznia
sie podrozdziat 13.1. [Zasady ogdlne], ktéry brzmi: "Do urzgdzen bezpieczenstwa ruchu
drogowego z zakresu sygnalizacji zalicza sie nastepujgce elementy:
- sygnalizacje przenosna,
- znaki drogowe o0 zmiennej treSci informujgce o warunkach pogodowych i stanie
nawierzchni, - tablice swietlne przekazujgce komunikaty tekstowe,

- sygnalizacje ostrzegawcza stosowanag przy wszelkieqo rodzaju przeszkodach statych

i tymczasowych,

- aktywne punktowe elementy odblaskowe,
- urzgdzenia sygnalizacyjne do ograniczania predkosci."”

W Swietle powyzszego nie sposdb zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze jedynym
urzgdzeniem, ktore wpisuje sie w pojecie sygnalizacji swietlnej jest sygnalizacja trojkolorowa
na skrzyzowaniach. Odwotujgcy nie kwestionuje, ze w jezyku potocznym dokonywana jest
tego rodzaju klasyfikacja i uzywane nazewnictwo. Natomiast wskazania wymaga,
ze przygotowany przez Zamawiajgcego SIWZ skierowany byt do profesjonalnych podmiotow,
ktérzy odczytuja poszczegolne sformutowania w niej uzyte zgodnie ze znaczeniem
wynikajgcym albo z przepisébw prawa, do ktérych stosowania sg zobowigzani
albo ze znaczen powszechnie uzywanych w danej branzy. Zatem oczekiwanie przez
Zamawiajgcego, ze wykonawcy "domyslg sie" jaka byta intencja autora zacytowanych

powyzszej wymagan wydaje sie catkowicie nieuprawnione.

Zamawiajacy jako z jeden z argumentéw przemawiajgcych za wykluczeniem
Odwotujgcego z postepowania wskazuje ryzyko naruszenia zasady uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow - "Przyjecie przez zamawiajgcego za prawidfowe w
tym przyznanie punktow wykonawcy w kryterium w tym zakresie wskazanej inwestycji ze
Swiattami ostrzegawczymi jakimi sg wykazywane U-35, bytoby w stosunku do innych
wykonawcéw, naruszeniem gtownej zasady przy udzielaniu zaméwien publicznych jakg jest
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcow."
Przy tym Zamawiajgcy nie wskazuje i nie udowadnia, ze pozostali oferenci biorgcy udziat
w postepowaniu nie zrozumieli wymagan Zamawiajgcego w sposob analogiczny jak
Odwotujgcy. Stanowisko to nalezy uzna¢ zatem za nieudowodnione przez Zamawiajgcego.

Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze to wiasnie dziatanie Zamawiajgcego, ktory niejprecyzuje i nie
wyjasnia w SIWZ wymagan stawianym wykonawcom, a nastepnie dokonuje w sposob
catkowicie dowolny i arbitralny ich interpretacji (wyjasnienia swoich intencji) dopiero na
etapie badania i oceny ofert - stanowi naruszenie powyzszych zasad zamowien publicznych

wzgledem Odwotujgcego. Zaistniata w sprawie sytuacja stawia Odwotujgcego w krzywdzgcej
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dla niego sytuacji, gdyz ponosi on ciezar zwigzany z brakiem nalezytej starannosci
Zamawiajgcego w przygotowanie dokumentacji przetargowej. Gdyby Zamawiajgcy wprost
wskazat jakiego rodzaju doswiadczenia referencyjnego oczekuje od Inspektora w branzy (ij.
nadzér nad budowg drogi posiadajgcej sygnalizacje drogowg statg tréjkolorowg na

skrzyzowaniu) sytuacja w jakiej znajduje sie ocenie Odwotujgcy nigdy nie miataby miejsca.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy w momencie wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania dokonat niedozwolonej na gruncie prawa zamowien publicznych zmiany
tresci SIWZ po terminie sktadania ofert.
Udostepnienie SIWZ jest czynnos$cig prawng powodujagcg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim os$wiadczeniem woli co do warunkéw
prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w SIWZ.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwenc;ji
prawnych z norm SIWZ, jej postanowienia winny by¢ sformutowane w sposéb precyzyjny i
jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkoéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste
egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non,
realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (KIO 1593/14).

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze: "Zasada uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nie pozwala na to. abv zamawiajgcy badat

okolicznoSci, ktérych nie okreslit w _ogfoszeniu czy siwz, tak w zakresie dokumentéw

i oSwiadczen stuzgcych potwierdzeniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
jak i dokumentow potwierdzajgcych ze roboty budowlane, ustugi lub dostawy spetniajg

wymagania zamawiajgcego." (KIO 268/16)

Izba wskazuje rowniez, ze: "Rozszerzajgca interpretacja postanowien SIWZ po terminie
sktadania ofert, ze wzgledu na dotkliwe dla wykonawcow konsekwencje w postaci eliminacji
Z udziatu w postepowaniu, jest niedopuszczalna jako naruszajgca zasady rownego
traktowania i uczciwej konkurencji." (KIO 292/16)
Na zakonczenie wywodow w powyzszym zakresie nalezy wskazac€, ze w sytuacji, w ktérej
zamawiajgcy nie okreslit w sposéb wystarczajgcy swoich wymagan, a wykonawca
zinterpretowat je w sposob odmienny niz czyni to zamawiajgcy to zamawiajacy nie ma prawa
wyciggac wobec wykonawcy z tego tytutu negatywnych skutkow.
Powyzsze wynika z jednolitej i ugruntowanej w tym zakresie linii orzeczniczej Krajowej lzby
Odwotawczej. Jako reprezentatywne nalezy przytoczy¢ nastepujgce orzeczenia:

a. "Watpliwo$ci i niejasnosci w zakresie tresci SIWZ nie moga skutkowac¢ negatywnymi

konsekwencjami w stosunku do wykonawcow." (KIO 1612/20) i

b. "Wszelkie niejasnos$ci w formutowaniu warunkéw oceny w ramach kryterium
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niewatpliwie nie powinny byc interpretowane na niekorzyS¢ wykonawcy (KIO
2154/19)

c. W przypadku mozliwosci interpretacji zapisow SIWZ w rozny sposdb, wszelkie
niejasnosci, ktére mogg odnosic¢ sie do ztozonych w postepowaniu ofert, odczytywac

nalezy na korzy$c¢ wykonawcéw." (KIO 2100/18)

W Swietle powyzszego nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze przedstawione
powyzej argumenty, sg zasadne i potwierdzajg brak legalnosci dziatan Zamawiajgcego.

B. Brak wykazania w uzasadnieniu wykluczenia Odwolujagcego z postepowania
istnienia przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Kolejng kwestig na ktérg nalezy zwrdéci¢ uwage to fakt, ze Zamawiajgcy nie wykazat
w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, ze wobec Odwotujgcego
zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp. Zwazyé bowiem nalezy, ze sam fakt przyjecia przez Zamawiajgcego, ze dana
ustuga / doswiadczenie referencyjne czionka zespotu Odwotujgcego nie spetnia jego
wymagan nie powoduje automatycznie, ze Zamawiajgcy posiada skuteczny instrument
do wyeliminowania wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy jest zobowigzany udowodnic
w uzasadnieniu swojej decyzji, ze w danym stanie faktycznym ziscily sie wszystkie
przestanki, o ktérych mowa w przywotanym powyzej przepisie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp: "Z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia",

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy byt zobowigzany wykazaé, ze Odwotujgcy dziatat
w warunkach lekkomys$lnosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu opisu doswiadczenia
Inspektora nadzoru w branzy drogowej, tj. np. ze nie zweryfikowat w sposdb witasciwy

czy doswiadczenie referencyjne tej osoby spetnia literalne wymagania z SIWZ etc.

Informacja niezgodna z rzeczywistoscig, informacja nieprawdziwa (informacja
wprowadzajgca w btad) to zlozone przez wykonawce oswiadczenie wiedzy (lub
przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktérego tres¢ pozostaje w
sprzecznosci

Z rzeczywistym stanem rzeczy.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego
co powinno by¢ traktowane jako informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoScig

(KIO 1633/11). ,Informacja nieprawdziwa" nie ma definicji legalne;.
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W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r., Il CKN 1095/99, czytamy,
iz pojecie ,prawda", ,prawdziwy", badz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach
normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3),
w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1i 2), w
kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2 i 3, art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie
postepowania karnego (np. art. 2§ 2, art. 188 § 1 i art. 312).

Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda" rozumiane
jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnosé) mysli (wypowiedzi -
w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z ,faktami" i ,danymi"), co odpowiada - na gruncie
filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie i zdaniem Sgdu Najwyzszego
wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy glosi tak, jak jest

w rzeczywistosci.

Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych z rzeczywistoscig
odpowiada podaniu informacji nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywnag
niezgodnos¢ tresci podanego oswiadczenia z rzeczywistoscia.

Do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy Pzp, majg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego.
Tym samym czynno$¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu  informaciji
wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec
dokonujgc oceny dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od

uczestnika postepowania.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 r., V CK 311/02 wskazat,
ze ,wzorzec nalezytej starannoSci ma charakter obiektywny. Jego zastosowanie w praktyce
polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach
Sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego | aprobowanego spotecznie,
a nastepnie na poréwnaniu zachowania sie dtuznika z takim wzorcem postepowania.
O tym, czy na tle konkretnych okoliczno$ci mozna osobie zobowigzanej postawi¢ zarzut
braku nalezytej starannos$ci w dopetnieniu obowigzkéw, decyduje nie tylko niezgodnos$c¢
jego postepowania z modelem, lecz takze uwarunkowana doSwiadczeniem Zzyciowym
mozliwo$¢ / powinno$¢ przewidywania odpowiednich nastepstw zachowania. Miernik
postepowania dtuznika, ktorego istota tkwi w zaniechaniu dofoZenia starannosci, nie moze
by¢ formutowany na poziomie obowigzkéw nie dajgcych sie wyegzekwowac, oderwanych
od doswiadczen i konkretnych okolicznoSci”.

Na kanwie omawianej sprawy powyzsze okolicznosci nie uleglty materializacji.
W niniejszym stanie faktycznym osig sporu pomiedzy stronami nie jest kwestia zwigzana

ze sposobem dziatania Odwotujgcego (wykazanie informacji obiektywnie nieprawdziwej),
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ale sposdb rozumienia opisu kryterium oceny ofert okreslonego w pkt 9.1.1 SIWZ i pojecia
"sygnalizacja $wietlna". Powyzsza okolicznos¢ nie stanowi podstawy do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, ale najwyzej moze stanowi¢ podstawe do przyznania ofercie
Odwotujgcego mniejszej liczby punktéw w ramach wyzej wskazanego kryterium (z czym
Odwotujgcy oczywiscie sie nie zgadza).

Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie kwestionuje, ze w przedmiotowej inwestycji
wybudowano sygnalizacje ostrzegawczg (co potwierdza sam inwestor tego zamowienia).
Zatem nie sposob stwierdzi¢, ze Odwolujgcy przedstawit — lub przedstawia nadal -

informacje nieprawdziwe.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania jest jednym z najdalej idgcych dziatan
zamawiajgcego, a zamawiajgcy podejmujgc decyzje w tym zakresie powinien mie¢ pewnosgé,
ze w danym stanie faktycznym mamy do czynienia z informacjg obiektywnie nieprawdziwa,
a nie z informacjg, ktéra nie czyni zado$¢ wymaganiom zamawiajgcego z uwagi na btedne

zrozumienie przez wykonawce intencji autora dokumentacji przetargowe;j.

Drugg przestankg wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie wyzej wskazanego
przepisu jest wprowadzenie zamawiajacego w btgd - w niniejszym stanie faktycznym trudno
mowi¢ o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad skoro informacje, ktére stanowig podstawe
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy powzigt od samego Odwotujgcego.
Odwotujgcy na zadnym etapie postepowania, jak réwniez w niniejszym odwotaniu, nie
ukrywat informaciji dotyczacych posiadanego przez Inspektora Nadzoru w branzy drogowe;j
doswiadczenia, jak réwniez nie zatajat jaki cel i intencje przyswiecaty mu sktadajgc oferte
w postepowaniu. Przyjete przez Odwotujgcego rozumienie pojecia "sygnalizacji $wietinej"
nie stanowi jego interpretacji wlasnej, nie zostato wykreowane na potrzeby wykazania tezy
odwofania, ale ma swoje zrodto w przepisach obowigzujgcego prawa - w przepisach, ktére
rowniez bedg miaty zastosowanie w przypadku przedmiotowej inwestycji. Dlatego tez w
ocenie Odwotujgcego nie mozna mu zarzuca¢ wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, co
eliminuje mozliwos¢ zastosowania wobec niego sankcji wykluczenia, o ktérym mowa w
powyzej wskazanym przepisie.

Okolicznos¢ braku wykazania powyzszych przestanek powoduje, ze nalezy uznac,
ze dziatanie Zamawiajgcego nosi znamiona naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
Z uwagi na jego Zastosowanie w sytuacji ktorej brak byto ku temu podstaw natury prawnej
i faktycznej. Korzystajgc z powyzszej wskazanej przestanki wykluczenia Zamawiajgcy
byt zobowigzany wykaza¢ zwigzek pomiedzy zachowaniem Odwotujgcego a dyspozycjg
powyzszego przepisu. Brak dziatan w tym zakresie winno prowadzi¢ do uznania, ze
odwotanie zastuguje w powyzej wskazanym zakresie na uwzglednienie.
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Ad pkt 1b - doswiadczenia Inspektora nadzoru w branzy drogowej - dot. poz. 2 Wykazu

osoéb ztozonego w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

Odnoszgc sie do drugiego z zarzutdow dotyczgcych doswiadczenia osoby wskazanej
na stanowisko Inspektora nadzoru w branzy drogowej, Odwotujgcy pragnie wskazaé, ze
zostat wykluczony z Postepowania na podstawie okolicznosci, ktére nie zostaty okreslone w
SIWZ.

Zamawiajagcy w uzasadnieniu odwotania jako podstawe w wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania podat: "Zamawiajgcy w toku postepowania powzigt informacje, iz osoba
wskazana w wykazie 0s6b pod pozycia nr 2 jako inspektor nadzoru branzy drogowej
wskazujgc swoje doswiadczenie jako zadanie nr 2, nie petnita funkcji inspektora branzy
drogowej nad tym zadaniem. Poproszony o wyjasSnienia wykonawca nie odniost
sie do zadanego pytania o funkcje inspektora branzy drogowej a jedynie wskazaft, iz osoba
ta petnita nad tym zadaniem funkcje inspektora nadzoru. Petnienie funkciji inspektora

nadzoru nie jest toZzsame z petnieniem funkcii inspektora branzy drogowej, iak wymagqgat

Zamawiajgcy w warunku udziatu w postepowaniu."

Tymczasem zgodnie SIWZ osoba wskazana na powyzsze stanowisko miata legitymowaé
sie:

a. Uprawnieniami budowlanymi bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci inzynieryjnej drogowej (lub posiadajgcym uprawnienia budowlane
bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej, wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw,
uprawniajgce do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej
drogowej); oraz

b. co najmniej 5-letnie doswiadczeniem zawodowym w petnieniu samodzielnej funkcji
technicznej w zakresie posiadanych uprawnien liczgc od daty ich uzyskania; oraz

c. doswiadczeniem polegajacym na petnieniu funkciji inspektora nadzoru nad co najmniej

dwoma zadaniami obejmujacymi budowe, rozbudowe lub przebudowe drogi lub ulicy

w_klasie technicznej min. Z (zbiorcza) wraz z sygnalizacjg $wietlna, o wartosci

nie mniejszej niz 20.000.000 zt brutto kazde.

Innymi stowy - o ile dla zasad zliczania i wykazania ilosci lat petnienia samodzielnych
funkcji w budownictwie Zamawiajgcy wymagat, aby dotyczyly one piastowania funkcji
inspektora nadzoru w branzy drogowej, to w przypadku doswiadczenia nad petnieniem ustugi
nadzoru nad dwoma inwestycjami - Zamawiajgcy takiego wymagania nie ustanowit.

26



Wskazac¢ nalezy, ze gdyby intencja Zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania
byta taka jak przyjmowana obecnie to Zamawiajgcy, datby temu wyraz wprost
w postanowieniach SIWZ ksztattujgcych warunku udziatu w postepowaniu (tak w przypadku
wymagania przywotanego w pkt b powyzej). Zamawiajgcy nie posiada podstaw prawnych
do dokonywania na tym etapie postepowania zmiany tresci warunku udzialu w
Postepowaniu, zwlaszcza dokonywania takiej interpretacji, ktéra pozwalataby w sposéb

catkowicie arbitralny i subiektywny wykluczaé oferentéw z postepowania.

Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie kwestionuje, ze Pan P. bral wskazana osoba brata
udziat w realizacji wyzej wskazanej inwestycji jako inspektor nadzoru - a zatem nalezy
uznac, ze spetnia on literalny wymog okreslony dla Inspektora nadzoru w branzy drogowe;j
okreslony w pkt 3.2 SIWZ.
Dalej, zauwazy¢ nalezy, ze 6dwo+ujacy w Wykazie os6b w celu wykazania spetnienia
warunkow udziatu w Postepowaniu wprost wskazat, ze petniona przez Pana B. funkcja to
"inspektor nadzoru" (bez wskazywania branzy).
Trudno zatem przyjgé, ze doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad poprzez
przedstawienie informacji niezgodnej z rzeczywistoscia. To z treSci dokumentu
pochodzgcego
od samego Odwotujgcego Zamawiajgcy powzigt informacje na temat sprawowanej przez
Pana B. roli na przedmiotowej inwestycji. Zatem, bez wzgledu na powyzsze, Odwotujgcy
nie przedstawit w Wykazie os6b informacji wprowadzajgcej Zamawiajgcego w biad.
W Swietle powyzszego odpada jedna z podstawowych przestanek do wykluczenia
wykonawcy z postepowania na 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zatem nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze odwotanie zastuguje w powyzszym zakresie

na uwzglednienie.

Ad pkt 1c - doswiadczenia Inspektora nadzoru w branzy drogowej - dot. Doz. 2 Wykazu

osOb wl celu wykazania spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu oraz

doswiadczenie wskazywane w Wykazie oséb na potrzeby kryterium oceny ofert

Zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia Odwolujgcego z postepowania wskazuje,
ze: "Dodatkowo, Zamawiajgcy dysponuje kserokopig oswiadczenia osoby wskazanej przez
Wykonawce jako inspektor nadzoru branzy drogowej, iz do spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert w niniejszym postepowania, w ramach swojego
doswiadczenia, posiada wytgcznie dwie inwestycje (...). Wykonawca poproszony

0 odniesienie sie do tego dos$wiadczenia  nie przedstawit Zadnych dodatkowych
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argumentow, a jedynie stwierdzit, ze oSwiadczenie to nie uwzglednia zadan realizowanych
dla firmy Procom Construction Sp. z 0.0., a zawiera zadania realizowane dla innej firmy.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie odniost sie do tak wprost

ztozonego os$wiadczenia."

Odnoszgc sie do powyzszych zarzutéw stowem wstepu podkreslenia wymaga, ze tresé
wezwania do ziozenia wyjasnieh kierowanego do Odwotujgcego przez Zamawiajgcego
nie wskazywata w jaki sposob Odwotujgcy ma odnie$¢ sie do formutowanych wobec niego
zastrzezen, tj. czy Zamawiajgcy oczekuje potwierdzenia / zaprzeczenia tresci oSwiadczenia,
o ktérym mowa powyzej, czy wymaga, zeby Odwotujgcy przedstawit dodatkowe dowody etc.
Z uwagi na brak sprecyzowanego wymagania w tym zakresie i okreslenia zadan,
Zamawiajacy nie moze na tym etapie postepowania czyni¢ wobec Odwotujgcego zarzutow,
ze nie zachowat sie w okreslony sposob. Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego nie moze domys$la¢ sie czego wymaga od niego
Zamawiajacy. Tres¢ wezwania do ztozenia wyjasnien powinna okre$laé kierunek dziatan
wykonawcy w celu uczynienia zado$é oczekiwaniom jego odbiorcy.

W niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej ta sama osoba
zostata wskazana jako Inspektor nadzoru w branzy drogowej przez dwéch wykonawcow
biorgcych udziat w tym samym postepowaniu - przez Odwolujgcego oraz wykonawce
eR Grupa Sp. z o.o.

Pana B. z kazdg z tych firm wigzg inne stosunki prawne, uzgodnienia
oraz zobowigzania w zakresie poufnosci informaciji jakimi moze postugiwac sie w kontaktach
z innymi podmiotami (w tym w zakresie faktu uczestniczenia w okreslonych inwestycjach
z ramienia danej firmy). Powyzsze dziatanie jest normalnym, typowym dziataniem rynkowym
i miesSci sie w zakresie uprawnien jakie posiada osoba prowadzgca jednoosobowg
dziatalnos¢ gospodarczg (swoboda dziatalnosci gospodarczej).

Zamawiajacy poprosit Odwotujgcego o ustosunkowanie sie do faktu, ze Pan B. ztozyt
oswiadczenie eR Grupie Sp. z 0.0., ze posiada wytgcznie dwie inwestycje spetniajace
wymagania okreslone w SIWZ. Odwotujacy, zgodnie z prawda, wskazat, ze oswiadczenie
to nie obejmuje tych zadan, ktére byty realizowane przez Pana B. w ramach inwestycji, ktére
wykonywat sam Odwotujgcy. Odwotujgcy bowiem bedacy podmiotem Swiadczacym ustugi
inzyniera kontraktu dla kazdego z zadanh referencyjnych wskazanych w Wykazie oséb
zatrudniat Pana B. na stanowisko inspektora nadzoru i dlatego tez Odwotujgcy - uzyskujgc
aprobate Pana B. do wziecia udziatu w przedmiotowym zamodwienia z jego ramienia - miat
mozliwos$¢ ustalenia, ktore z inwestycji wspolnie realizowanych spetniajg warunek udziatu
w Postepowaniu, a nastepnie uzupetnienia Wykazéw o wymagane dane i przekazania
ich Zamawiajgcemu.

Przyktadowo wskazacC nalezy, ze jedna z inwestycji wskazywanych w oswiadczeniu
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eR Grupy Sp. z 0.0. nie pojawia sie w dokumentach Odwotujgcego (z uwagi na brak wiedzy
Odwotujgcego w tym zakresie) - tj. nadzér nad Budowg ulicy Daszynskiego na rzecz Miasta
Gliwice. Powyzsze pokazuje w sposéb niezbity, ze kazdy z oferentéw bazowat na 'innym
zrédle danych stad pojawita sie réznica pomiedzy zakresem doswiadczenia Pana B. przez

kazdego z wykonawcow.

W swietle powyzszego oswiadczenie ztozone innemu podmiotowi nie moze stanowic
miarodajnego dowodu w tej sprawie. Zamawiajgcy - co najistotniejsze dla sprawy - nie
pokusit sie o podjecie zadnych dziatan w celu ustalenia tzw. prawdy obiektywnej, tj. podjecia
préby ustalenia ktéry z wykonawcéw - Odwotujacy czy eR Grupa Sp. z 0.0. - przedstawia
prawdziwe oswiadczenia. Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zwrdcenia sie do samego Pana B. o
zajecie stanowiska w sprawie. Zamawiajgcy nie podjat zadnego z takich dziatah odgornie
przyjmujgc, ze oswiadczenie jakim dysponuje konkurent Odwotujgcego jest jedynym
wiarygodnym dowodem.

Powyzsze dziatanie Zabawiajgcego w sposob bezposredni narusza zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz premiuje i wyzej klasyfikuje
oswiadczenia i dokumenty przedktadane przez konkurenta Odwotujgcego —
eR Grupe Sp. z o.0.

Zatem, nie powinno budzi¢ Zzadnych watpliwosci, ze odwotanie w wyzej wskazanym zakresie

zastuguje na uwzglednienie.

Ad pkt 2 - doswiadczenie Inspektora nadzoru w branzy sanitarnej wskazanego w pkt 2

Wykazu oséb skladanego w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu

W postepowaniu.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wskazat,
ze: "Zamawiajgcy w toku postepowania powzigt informacje, iz osoba wskazana w wykazie
0sob pod pozycjg nr 3 jako inspektor nadzoru branzy sanitarnej wykazujgc swoje
doswiadczenie jako zadanie nr 2, nie petnit funkcji inspektora branzy sanitarnej obejmujgcej

kanalizacje deszczowg, ale $wiadczyt ustugi nadzoru inwestorskiego w_zakresie innych

branz. Nadzbr nad branzgq sanitarng obejmujgcg kanalizacje deszczowg w tym zadaniu
petnita osoba inwestora zlecajgcego zadanie. W ramach wyjasnienn Wykonawca podtrzymat
dalej swoje stanowisko, iz osoba ta peinita funkcje inspektora nadzoru branzy sanitarnej,
a w ramach tej inwestycji byta wykonywana kanalizacja deszczowa. Natomiast w dalszej
czesci wyjasnien sam przyznat, iz podane doswiadczenie dla tej osoby na zadaniu 2 nalezy
interpretowac jako btad i na potwierdzenie tego uzupetnia oferte w tym zakresie w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp."

Zamawiajacy - co nalezy podkresli¢é - nie kwestionuje udzialu Pana P. w realizacji
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przedmiotowej inwestycji jako inspektora nadzoru. Powyzszy fakt zostat sam przyznany
przez zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania ("nie petit
funkcji inspektora branzy sanitarnej obejmujgcej kanalizacje deszczowg, ale Swiadczyt ustugi

nadzoru_inwestorskieqo w_zakresie innych branz") i jako taki nie stanowi przedmiotu sporu

pomiedzy stronami.

Analogicznie jak w przepadku Pana B. wskazaC nalezy, ze Zamawiajgcy na etapie
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania dokonat nieuprawnionej na gruncie prawa
zamowien publicznych zmiany tresci SIWZ po dacie sktadania ofert.

Zgodnie z pkt 8.3 SIWZ Zamawiajgcy uksztattowat nastepujgce wymagania wzgledem osoby
Inspektora nadzoru branzy sanitarne;j:

a. Posiadanie uprawnien budowlanych bez ograniczen do kierowania robotami
budowlanymi
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie wodociggowych i kanalizacyjnych; oraz

b. Co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe w pefnieniu samodzielnej funkcji
technicznej w zakresie posiadanych uprawnien liczgc od daty ich uzyskania; oraz

c. Doswiadczenie polegajacym na petnieniu funkcji_inspektora nadzoru nad co najmnigj

dwoma zadaniami obejmujgcymi budowe Ilub przebudowe kanalizacji deszczowej
o dtugosci co najmniej 1 km o srednicy nie mniejszej niz DN 250 mm (kazde) w ramach
budowy, rozbudowy lub przebudowy drogi.

Zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ nie wskazat, ze wymaga, aby ustuga
Swiadczenia nadzoru nad zadaniami byta wykonywana jako inspektor nadzoru w okreslonej
branzy -
w przeciwienstwie do wymogu dotyczgcego zliczenia wymaganej ilosci lat doswiadczenia
zawodowego.

W Swietle powyzszego nalezy wskazaé, ze doswiadczenie Pana P. wskazane
w pierwotnie ztozonym Wykazie oséb na potrzeby wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w Postepowaniu potwierdzato wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ. W Swietle
powyzszego wszystkie dalsze dywagacje oraz prowadzona w sprawie korespondencja czy
Pan P. petit funkcje inspektora w branzy sanitarnej - czy tez petnita jg inna osoba pozostajg
bez znaczenia w sprawie.

W sprawie istotne jest to, ze (i) Zamawiajgcy okre$lit wymoég wykazania
sie doswiadczeniem w petnieniu funkcji inspektora nadzoru nad dwoma zadaniami,
(i) Odwotujacy wykazat, ze dysponuje osobg o takim doswiadczeniu.
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Dalej, Odwotujacy pragnie wskazaé, ze abstrahujac od powyzszego Zamawiajgcy
nie wykazat w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z art. 24ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp, ze zaistnialy wszystkie przestanki do skorzystania z jej dyspozycji w celu
wykluczenia Odwotujacego z postepowania.

W tresci przepisu wynika, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany przede wszystkim wykazad,
ze dana informacja ma charakter informacji nieprawdziwej. Z uzasadnienia wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania trudno stwierdzié na podstawie jakich dokumentow
lub na podstawie jakich okolicznosci Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze Odwotujgcy
przedstawit informacje niezgodne z rzeczywistoscia.

Samo wskazanie, ze Zamawiajgcy wszedt w posiadane informacji uniemozliwia
Odwotujgcemu sformutowanie skutecznych zarzutdéw, jak rowniez zrewidowanie podstaw
zasadnosci wniesienia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy nie posiada
réwniez uprawnienia do rozszerzenia czy tez uzupetnienia podstaw faktycznych odwofania
na dalszym etapie postepowania odwotawczego, gdyz przedmiotem | zaskarzenia jest
decyzja Zamawiajgcego zakreslona konkretnymi ramami prawnymi i faktycznymi.

Wskaza¢ nalezy, ze w Wykazie osob sktadanym w celu wykazania spetnienia
warunkow udziatlu w postepowaniu nie przypisano Panu P. funkcji Inspektora nadzoru w
branzy sanitarnej. Wrecz przeciwnie - w Wykazie wskazano, ze: posiada on doswiadczenie
polegajgce na petnieniu funkcji inspektora nadzoru nad zadaniem (...)

Przyjmujgc zatem retoryke Zamawiajgcego za zasadng wskazania wymaga,
ze informacje wskazane w Wykazie oséb nie zawierajg danych niezgodnych =z

rzeczywistoscia.

Dalej, Zamawiajagcy byt zobowigzany wykazac, ze Odwotujgcy dziatat lekkomysinie
lub niedbale przedstawiajgc analizowane informacje. Zamawiajgcy byt zatem zobowigzany
przedstawi¢ dowody, ze Odwotujgcy miat mozliwos¢é zweryfikowania prawdziwosci danych
informaciji (np. byly one publicznie dostepne), a mimo tego, tego nie uczynit, czym narazit
sie na ryzyko wykluczenia z Postepowania w oparciu 0 analizowang przestanke.
Taka argumentacja nie zostata przedstawiona w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania. .

W niniejszym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z sytuacjg, ktéra na ogot
ma miejsce w przypadku dokonywanej przez Izbe oceny dziatan oferentow, ktdrzy przypisuja
danej osobie doswiadczenie, ktdrego rzeczywiscie ona nie posiada (nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu), a nastepnie bedac dopytani dokonujg jej "podmiany" na inng
osobe. W analizowanym przypadku Pan P. od poczatku spetniat warunki udziatu
w Postepowaniu, co Odwotujgcy byt wstanie wykaza¢ przedstawiajgc uzupetniony Wykaz
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0sOb sktadany w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Okolicznosé

powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci, co do posiadanego przez prawdziwosci

przedstawionych informacji pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Odwotanie o sygnaturze akt: KIO 1379/21

W dniu 10 maja 2021 roku do Prezesa krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione

kolejne odwotanie dotyczgcego tego samego postepowania przetargowego, wniesione

przez wykonawce BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie

od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1.

niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez ER GRUPA sp. z o0.0. [dalej zwanym ER GRUPA], pomimo iz oferta ER GRUPA
nie byta najkorzystniejsza,

odrzuceniu oferty BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. K., pomimo iz oferta
BBC nie podlegata odrzuceniu z uwagi na brak terminu zwigzania z oferta,
prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji

i rébwnego traktowania wykonawcoéw (w zwigzku z naruszeniem w/w przepisow
Ustawy).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1.

art. 182 ust. 6 Ustawy PZP w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe - prawo zamowien publicznych, poprzez uznanie,
ze oferta BBC podlegata odrzuceniu, gdyz BBC w zakreslonym przez Zamawiajgcego
terminie nie ztozyto oswiadczenia o przedtuzeniu zwigzania ofertg w sytuacji, gdy BBC
ztozyto oswiadczenie o przediuzeniu zwigzania ofertg w dacie, w ktdérej nie uptynat
jeszcze okres na ktéry ztozona przez BBC oferta zostata udzielona, tj. w dacie ztozenia
o$wiadczenia o przedtuzeniu oferty, ztozona w postepowaniu oferta byta nadal wazna
i wigzgca (co wiecej, w tej dacie bieg terminu zwigzania ofertg byt zawieszony). Z
uwagi bowiem na odwotanie wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
18 lutego 2021 r. (sygn. akt: KIO 537/21) bieg terminu zwigzania ofertg ulegt
zawieszeniu na okres od dnia wniesienia odwotfania do dnia 12 marca 2021 r. {j.
pierwotny termin zwigzania ofertg zostat wydtuzony o 22 dni. Termin ten rozpoczat
swoj dalszy bieg dopiero z dniem 12 marca 2021 r. tj. z chwilg wydania przez KIO
wyroku w sprawie
0 sygn. akt: KIO 537/21;

Naruszenie art. 91 ust. 1 i 2 Ustawy PZP w zwigzku z art. 89 ust. 1 Ustawy PZP
i w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy poprzez dokonanie oceny ofert z naruszeniem

przepisow Ustawy oraz kryteriéw oceny ofert i odrzucenie oferty BBC, pomimo iz oferta
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pozostawata nadal wazna oraz poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

(w zwigzku z naruszeniem w/w przepisow Ustawy).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty BBC,

dokonanie ponownej oceny ofert,

o M D

Wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych
w postepowaniu kryteriow oceny ofert poprzedzony wezwaniem do zlozenia
oswiadczeh i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.

Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu ztozyt na czynnosci Zamawiajgcego
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.02.2021 roku
Zamawiajacy podczas rozprawy przed KIO w dniu 12 marca 2021 podnosit, iz Odwotujgcy
nie ma interesuj prawnego we wniesieniu poprzedniego z uwagi na fakt, iz Odwotujgcy nie
dokonat przediuzenia waznosci oferty. Izba zarbwno w trakcie postepowania jak i w wyroku
wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 537/21 z dnia 12 marca 2021 r. nie znalazta przestanki
do braku posiadania przez Odwotujgcego interesu prawnego w skutek braku przedtuzenia
Zwigzania
z oferta.

Sktad orzekajgcy w postepowaniu o sygn. akt: KIO 537/21 ustalit rowniez,
iz do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy
dotychczasowej tj. przepisy ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo zaméwien publicznych.
Faktem jest, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 4 marca 2021 r. wezwat Wykonawcéow
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, ktéry uptywat w dniu 7 marca 2021 r. Odwotujgcy
BBC wyrazit zgode na jego przedtuzenie w dniu 8 marca 2021 r. o godz. 09:42 i przestat
do Zamawiajgcego pismo informujgce o woli takiego przedtuzenia.

Odwotujgcy, jednakze zaréwno w dniu 7 marca 2021 jak i w dniu 8 marca 2021
pozostawat zwigzany ofertg, gdyz w dniu 18 lutego 2021 w skutek wniesienia przez BBC
Odwotania do KIO zostat zawieszony bieg okresu zwigzania z oferta.

Jak stanowi art. 182 ust. 6 Ustawy PZP w przypadku wniesienia odwotania po uptywie
terminu sktadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia
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przez lzbe orzeczenia. Przepis ten koresponduje z art. 85 ustawy PZP, ktory okresla terminy
zwigzania ofertg, stanowigc przepis szczegdélny wzgledem ww. regulacji zawartej w art. 85
Ustawy PZP, wprowadzajgc szczegdlny okres w ktérym terminy okreslone w art. 85 Ustawy
PZP nie biegna, tj. de facto ulegajg wydtuzeniu o czas trwania postepowania. Artykut 182
ust. 6 Ustawy PZP dotyczy wiec materii zwigzanej z trybem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego i nie jest przepisem
proceduralnym stosowanym w postepowaniu odwotawczym. Innymi stowy przepisu tego nie
stosuje Krajowa izba Odwotawcza w postepowaniu prowadzonym na skutek wniesienia
odwotania,

lecz jest on adresowany do Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy po zakohczonym
postepowaniu odwotawczym zobowigzany jest stosowaé ten przepis do ustalenia
faktycznego okresu waznosci ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajgcy stosujgc ten przepis ma mozliwos¢ precyzyjnego okreslenia
aktualnego terminu zwigzania ofertg. Krajowa Izba Odwotawcza moze co najwyzej
rozpatrywaé naruszenie tego przepisu przez Zamawiajgcego, natomiast sama na zadnym
stadium postepowania nie bedzie tej normy prawnej stosowaé. Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego, pomimo wejscia w zycie NPzp, przepis ten nadal pozostaje obowigzujgcy w
niniejszym postepowaniu i obowigzkiem Zamawiajgcego byto zastosowac sie do tej normy
prawnej. Do art. 182 Ustawy PZP nalezy bowiem stosowaé art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe - prawo zamdwien publicznych, nie zas
art. 92 ust. 2 tej ustawy. Ustawodawca
w art. 92 ust. 2 ustawy przepisy wprowadzajgce ustawe - prawo zamowien publicznych,
postuzyt sie bowiem zwrotem ,do postepowari odwotawczych oraz postepowari toczgcych
sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. Skoro wiec, art. 182 ust. 6 ustawy PZP nie jest
stosowany przez Krajowg lzbe Odwotawczg w postepowaniu odwotawczym jako przepis
proceduralny, a izba co najwyzej moze badaé¢ prawidtowosé jego zastosowania/lub
niezastosowania przez Zamawiajgcego, nieuprawnionym bytoby stwierdzenie, ze miatby
by¢ to przepis ,stosowany do postepowari odwotawczych”, Ustawodawca w art. 90 ust. 1
ustawy przepisy wprowadzajgce ustawe - prawo zamodwien publicznych postuguje sie
zwrotem ,,Do postepowari o udzielenie zamdwienia” co potwierdza ww. twierdzenie o tym, ze
pomimo, iz art. 182 ust. 6 ustawy PZP zamieszczony zostat w Rozdziale 5 Ustawy PZP,
Dziale VI Srodki Ochrony Prawnej, Rozdziale 2 Odwotanie, jest to przepis, ktéry mimo
wszystko znajduje zastosowanie tylko i wytgcznie do postepowan o udzielenie zaméwienia, a
nie postepowania odwotawczego. Odmienna interpretacja ww. przepiséw prowadzitaby
bowiem do oczywiscie nieakceptowanej sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie mogtby stosowaé
przepisow szczegdélnych Ustawy PZP dotyczacych biegu terminu zwigzania ofertg tylko
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dlatego, ze odwotanie zostato ztozone po dniu 31 grudnia 2020 r., w sytuacji, gdy do tego
samego postepowania przepis ten mogtby by¢ stosowany przez Zamawiajgcego, gdyby
odwotanie ztozono najpdzniej w dniu 31 grudnia 2020 r. Taka interpretacja doprowadzitaby
do oczywiscie sprzecznej z art. 90 ust. 1 ustawy przepisy wprowadzajgce ustawe - prawo
zamowien publicznych sytuacji w ktérej do postepowania wszczetego przed dniem 31
grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zobowigzany byitby stosowa¢ w zakresie terminu zwigzania
ofertg zarowno przepisy Ustawy PZP, jak tez przepisy NPzp. Takie dziatanie bytoby takze
sprzeczne z celem wprowadzonych przepisdw przejsciowych. Jak bowiem wskazano w
tresci uzasadnienia do ww. ustawy wprowadzajgcej przepisy przejsciowe (str. 9), ,Z uwagi na
specyfike materii zamoéwienn publicznych, a takze generalng potrzebe jasnego i
Jjednoznacznego ustalenia stanu prawnego majgcego zastosowanie do sytuacji
przejSciowych powstajgcych w wyniku tak gruntownej zmiany obowigzujgcych przepiséw,
jaka przewidziana zostata w zwigzku wejsciem w zycie nowej ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w ustawie przewidziano, ze do postepowan
0 udzielenie zamdwienia, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r.
stosuje sie przepisy dotychczasowe". Pomimo, ze nie zostato to wskazane wprost w tresci
uzasadnienia, nalezy stwierdzi¢, ze intencjg ustawodawcy byto takie uksztattowanie
przepisdw przejsciowych, aby Zamawiajgcy w przypadku postepowan wszczetych przed 1
stycznia 2021 r. zawsze (bez wyjatkdw) stosowat wszystkie przepisy Ustawy PZP, tj.
przepisy obowigzujgce do 31 grudnia 2021 r., natomiast przepisy NPzp miatyby by¢
stosowane do tych postepowan tylko przez Krajowg lzbe Odwotawczg i tylko w takim
zakresie w jakim regulujg postepowanie przed Izbg, nie zas w kwestiach dotyczacych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, gdyz w dacie
ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu zwigzania ofertg dotychczasowa oferta byta nadal
obowigzujgca. Uzupetniajgco nalezy takze wskazaé, ze Zamawiajgcy w postepowaniu
toczagcym sie pod sygn. akt: KIO 537/21 powolywat sie na brak interesu prawnego
Odwotujgcego w tym postepowaniu z uwagi na nieprzediuzenie zwigzania ofertg w terminie,
niemniej jednak zarzut ten nie ostat przez Izbe uwzgledniony. Powyzsze potwierdza wiec,
ze wyrazone powyzej stanowisko Odwoltujgcego w zakresie zastosowania art. 182 ust. 6
Ustawy PZP do niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, jest
zbiezne
z interpretacjg przepisow przejsciowych stosowang przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

Stosownie do przepisu art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Biorgc pod uwage okolicznos¢, iz Zamawiajgcy dopuécit sie naruszenia

przepisow wskazanych i wynikajgcych z niniejszego odwotania, za w petni uzasadnione
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nalezy uznac takze twierdzenie o naruszeniu przez niego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.
Zamawiajacy - poprzez niezastosowanie w sposob prawidiowy powotanych przepiséw -
dopuscit sie bowiem naruszenia fundamentalnych dla prawa zamoéwien publicznych zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Majac na wzgledzie
przedstawiong powyzej argumentacje, podkredlenia wymaga, iz dziatanie Zamawiajgcego
skutkuje istotnymi wadami postepowania.

Wobec powyzszego zarzut nalezy uznac¢ za zasadny.

W dniu 11 maja 2021 roku do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO
1371/21 zgtosit przystgpienie wykonawcy BBC Best Building Consultants spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie po stronie
Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 12 maja 2021 roku do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO
1379/21 zgtosit przystgpienie wykonawca Prokom Construction spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie
odwotania.

W dniu 13 maja 2021 roku do postepowan odwotawczych w sprawie o sygn. akt: KIO
1371/21 i w sprawie o sygn. akt: KIO 1379/21 zgtosit przystgpienie wykonawca Er Grupa
Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach po stronie
Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 23 czerwca 2021 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na oba odwotania,
w ktdrej wnidst o ich oddalenie w catosci.

W dniu 23 czerwca 2021 roku Przystepujacy eR Grupa ztozyt pismo procesowe w
post. 0 sygn. KIO 1371/21, w ktérym wnidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

W dniu 24 czerwca 2021 roku Odwotujgcy Prokom ztozyt pismo procesowe, w ktérym
wniost o przeprowadzenie dowodu w postepowaniu o sygn. KIO 1371/21 z akt sprawy
KIO 1164/21, KIO 1187/21, tj:

a. Wyroku z dnia 7 czerwca 2021 r. w sprawie KIO 1164/21, KIO 1187/21, strona 22 i
nast.;

b. Pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 26 maja 2021 r;

c. Protokotu z rozprawy z dnia 26 maja 2021 r. w sprawie KIO 1164/21, KIO 1187/21,
Odwotujgcy Prokom ztozyt rowniez pismo procesowe z dnia 24 maja 2021 r. jako odpowiedz
na stanowisko zawarte w pismie procesowym przystepujgcego eR Grupa.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnikéw postepowania

odwolawczego, na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia

w przedmiotowej sprawie zlozonej do akt sprawy, odpowiedzi na odwolanie,

36



zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, oswiadczen i stanowisk ztozonych

pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Majagc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktéorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktéorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamodwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowe] sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako
Lustawa nPzp”)

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego Procom o odrzucenie odwofania 1379/21
w zakresie zarzutu nr 1 na podstawie art. 528 pkt 3. nPzp, wskazujgc, ze informacja
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego BBC w zwigzku z brakiem przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg zostata odwotujgcemu przekazana pismem z 29 kwietnia 2021 r. Zatem dopiero w tej
dacie odwotujgcy powzigt wiedze o czynnosci zamawiajgcego bedgcej podstawa odrzucenia
jego oferty. Zatem odwotanie wniesione z dacie 10 maja 2021 r. zostato wniesione zgodnie
z terminem na jego wniesienia. Nie zaistniata zatem przestanka odrzucenia odwotania
wskazana w art. 528 pkt 3 nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujacy wykazali posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mogg ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
wypetnili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art.
505 ust. 1 ustawy nPzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazali w ustawowym terminie kopie odwotan
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikéw
postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgloszenie przystgpieh do postepowa odwotawczych
po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawcdéw do udziatu w postepowaniach
odwotawczym w charakterze Uczestnikdw postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, dowody ztozone przez Strony i Przystepujgcego
a takze stanowiska i o$wiadczenia Stron ziozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie,
do protokotu, oraz wyrok z dnia 7 czerwca 2021 r. w sprawie KIO 1164/21, KIO 1187/21,
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pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 26 maja 2021 r., protokét z rozprawy z dnia 26
maja 2021 r. w sprawie KIO 1164/21, KIO 1187/21,

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz stan faktyczny przedstawiony w treSci odwotania o sygn. KIO
1371/21 i KIO 1379/21 zostat prawidlowo przedstawiony, i w tym zakresie poczynione

ustalenia Izba przyjeta za wtasne.

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie o sygn. KIO 1371/21oraz odwotanie o sygn. KIO 1379/21 nie zastugujg na

uwzglednienie.

Odwotanie o sygnaturze akt: KIO 1371/21

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie ze Odwotujgcy Prokom
podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na fakt, ze dziatajgc lekkomysinie lub niedbale
wprowadzit Zamawiajgcego w btagd w zakresie informacji dotyczgcych Pana K. B. — osoby
wskazanej na stanowisko Inspektora nadzoru w branzy drogowej oraz w zakresie informacji
dotyczacych Pana T. P. — osoby wskazanej na stanowisko Inspektora nadzoru w branzy
sanitarnej, w ocenie Izby zarzut potwierdzit sie¢ w zakresie informacji dotyczacych Pana K.
B., natomiast nie potwierdzit sie w zakresie informacji dotyczgcych Pana T. P..

Powyzsze oznacza, ze czynnosci podjete przez Zamawiajgcego w zakresie
wykluczenia Odwotujgcego Prokom na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zwigzku z art.
24 ust. 4 Pzp byly zasadne, z uwagi na potwierdzenie sie okolicznosci wprowadzenia
Zamawiajgcego
w btad, poprzez podanie informacji, ktére mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, w odniesieniu do informaciji
dotyczacych doswiadczenia Pana T. P. — osoby wskazanej na stanowisko Inspektora
nadzoru w branzy sanitarnej.

Natomiast, za niezasadne l|zba uznata stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym
Odwotujgcy Prokom wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informac;ji
dotyczgcych doswiadczenia Pana K. B. — osoby wskazanej na stanowisko Inspektora

nadzoru w branzy drogowej.
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Jednakze, z uwagi na potwierdzenie sie okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie
Odwotujgcego Prokom na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp,
odwotanie, w czesci zarzutow dotyczgcych Pana K. B. nie mogto zosta¢ uwzglednione z
uwagi na brak wptywu na wynik postepowania. Zatem, pomimo nieprawidtowej oceny przez
Zamawiajgcego informacji podanych w ofercie dla Pana K. B., Odwotujgcy Prokom w
dalszym ciggu podlega wykluczeniu z postepowania, a zatem czesciowe uznanie przez Izbe
zarzutow odwotania za zasadne, pozostaje bez wplywu na wynik postepowania,
co przektada sie na brak mozliwosci jego uwzglednienia w czesci. Zgodnie bowiem z art.554
ust. 1 pkt 1 nPzp /zba uwzglednia odwofanie w cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania

0 udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikacji wykonawcow.

Izba podkresla, ze dla mozliwosci zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp zgodnie
z ktérym, z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomys$inosci  lub  niedbalstwa przedstawi informacje wprowadzajgce w  blgd
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wymagane jest tgczne zaistnienie przestanek, tj.:

1. przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktora

wprowadzita zamawiajgcego w btad;

przedstawienie informaciji jest wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa;

informacja ma lub moze miec¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu.

Zawarta w przepisie przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w bigd polega na
przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia sprzecznosci
pomiedzy treScig dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscig. Stan ten
zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne
z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek
podania takich informacji zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera mylnego
wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek
wyobrazenia o nim.

Wskazanie w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego
w btad i mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu oznacza, ze jest to norma o charakterze generalnym, ktérg nalezy wyktadac
majgc na uwadze systemowo uregulowane zasady prawa zamowien publicznych

i kazdorazowo ocenia¢ przez pryzmat zaistniatych okolicznosci postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego (wyrok z 8 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2705/17). Dla
stwierdzenia podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, btedne przekonanie
zamawiajgcego powinno mie¢ znaczenie dla przebiegu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Izba wypowiedziata sie o tej przestance m.in. w wyrokach z 18
kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 576/17 i 30 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2151/17.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi o wykluczeniu wykonawcy, gdy informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w bigd przedstawione zostang w sposob zawiniony, przy
czym wystarczajgce jest wykazanie winy nieumysinej w postaci lekkomysinosci — rozumianej
jako brak zamiaru co do bezprawnego dziatania, jednak przy swiadomosci, ze dziatanie
moze naruszac¢ prawo, lub niedbalstwa — kiedy wykonawca wprost nie przewiduje skutku,
jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad, podczas gdy skutek ten mogt i powinien byt
przewidzie¢. Stosownie do art. 14 Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w tym zakresie,
stosuje sie art. 355 § 1 k.c., zatem przypisanie wykonawcy niedbalstwa jest uzasadnione
tylko wtedy, gdy ten zachowat sie w okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajacy od
wiasciwego miernika starannosci, podwyzszonego zgodnie z art. 355 § 2 k.c. w zwigzku z
zawodowym charakterem dziatalnosci wykonawcy. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty
naktada
na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia, aby upewnit sie czy
deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Poglad taki zostat wyrazony
w wyrokach z: 20 marca 2017 r. sygn. akt KIO 382/17, 7 czerwca 2017 r. sygn. akt 1004/17
oraz z 3 lipca 2017 r. sygn. akt 1243/17.

Okolicznosci podania informacji nieprawdziwych powinny by¢ wykazane w sposob
niebudzacy watpliwosci. Nie jest wystarczajgce zaistnienie pewnego stanu niepewnosci
lub wywotanie watpliwosci co do rzetelnosci czy kompletnosci przedstawionych informaciji.
Aby mogto dojs¢ do podwazenia zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy informacji
przedstawionych przez wykonawce, powinny zostaC przedstawione dowody, najczesciej
spoza dokumentacji postepowania — wowczas dochodzi do wykazania rzeczywistego stanu
rzeczy, podwazajgcego stan wiedzy oparty na dokumentacji postepowania (wyrok z 18
kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 576/17) (por. Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby
Odwotawczej w 2017 r.)

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, lzba wskazuje,
ze podstawg oceny czy Odwotujgcy Prokom przedstawit Zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w btgd sg wymagania postawione w treéci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ktérych interpretacja musi zosta¢ dokonana $cisle z ich trescig oraz informacje

podane przez Przystepujacego Prokom w tresci zatgcznikéw do oferty.
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Odnoszac sie do informacji dotyczacych doswiadczenia dla osoby wskazanej jako
Inspektor nadzoru branzy drogowej Pana K. B., nabytego przy realizacji inwestycji
wskazanej w poz. 1 Wykazu osob sktadanego wraz z ofertg, na potrzeby kryterium oceny
ofert Budowa odcinka trasy N-S od ul. 1 Maja do ul. Bukowej w Rudzie Slaskiej wraz z
weztem dwupoziomowym i budowg odcinka drogi od ul. Bukowej do ul. Ks. Niedzieli — ul.
Nowobukowa, Izba w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, podziela stanowisko
wyrazone
w wyroku z dnia 27 maja 2021 roku o sygn. akt KIO 1164/21 i KIO 1187/21, w ktérym Izba
rozpoznawata tozsamy zarzut, w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Rozpoznajgc zarzut, po analizie kryterium opisanego w pkt. 19 ppkt 1) SIWZ dotyczgcego
doswiadczenia zawodowego inspektora nadzoru branzy drogowej (wtasciwego rowniez dla
rozpoznawanej sprawy) Izba stwierdzita, ze powinno byc ono interpretowane przez pryzmat
przedmiotu zamoéwienia (art. 91 ust. 2 ustawy Pzp). Izba uznafta, ze przedmiotowe kryterium
nalezy czytac¢ w ten sposob, ze w celu otrzymania dodatkowych punktéw nalezafo wykazac¢
sie dosSwiadczeniem w petnieniu funkcji inspektora nadzoru branzy drogowej przy
budowie/przebudowie drogi wraz z budowg/przebudowg sygnalizacji Swietlnej. Inna
interpretacja tresci ww. kryterium pozostawataby w oderwaniu od przedmiotu zamowienia.

W Swietle powyzszego, Izba stwierdzita, ze doSwiadczenie K. B. wskazane przez
Odwotujgcego Prokom w pozycji 1 wykazu nie spetnia wymogdw dla pozyskania
dodatkowych punktow w ww. kryterium oceny ofert. Z dokumentéw przekazanych przez
Odwotujgcego Prokom Zamawiajgcemu wynika, ze w ramach inwestycji wskazanej w pozycji
1 wykonano montaz $wiatet ostrzegawczych U-35 na kwote 3 480 zt. Nie ulega watpliwo$ci,
ze nadzér nad montazem czterech lamp ostrzegawczych U-35 w zwigzku z wprowadzeniem
tymczasowej organizacji ruchu nie spetnia wymagania wykazania sie doS$wiadczeniem
w pefnieniu funkcji inspektora nadzoru nad budowg/przebudowg sygnalizacji $wietlnej. Izba
zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze przyznanie Odwotujgcemu Prokom punktéw z tytutu
wykonania zadania z pozycji 1 wykazu dotyczgcego doswiadczenia pana K. B. stanowitoby
naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Potwierdzeniem
okoliczno$ci, ze ww. inwestycja wskazana w pozycji 1 wykazu nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego jest rowniez oSwiadczenie ztozone przez K. B..

Izba nie dopatrzyta sie jednak podstaw do wykluczenia Odwotujgcego Prokom z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Izba miata na uwadze,
ze Odwotujgcy Prokom nie zatait zakresu zadania ujetego w pozycji 1 wykazu do$wiadczenia
zawodowego inspektora nadzoru branzy drogowej. Odwotujgcy Prokom w odpowiedzi
na wezwanie do wyjasnien tresci oferty przekazat Zamawiajgcemu rzetelng informacje

o0 montazu S$wiatet ostrzegawczych w ramach spornej inwestycji. Na skutek powyzszego,
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nie zaistniaty przestanki do stwierdzenia, ze Odwotujgcy Prokom wprowadzit Zamawiajgcego
w bfgd.

W ocenie Izby, nie mozna wykluczyc, ze stanowisko Odwotujgcego Prokom, ktory
utrzymywalt, ze inwestycja pn. ,Budowa odcinka trasy N-S od ul. 1-go Maja do ul. Bukowej
w Rudzie Slgskiej wraz z weztem dwupoziomowym i budowag odcinka drogi od ul. Bukowej
do ul. Ks. Niedzieli — ul. Nowobukowa” wpisuje sie w wymagania opisane w kryterium oceny
ofert, jest wynikiem btednego rozumienia tresSci kryterium. Tym samym, potwierdzit sie zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W konsekwencji, znalazt
potwierdzenie réwniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, potwierdzajgc tozsamosc istotnych dla rozpoznania zarzutu
okolicznosci, Izba doszlta do przekonania, iz Odwotujgcy Prokom nie wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, przy przedstawieniu informacji dotyczgcych Pana K. B. — osoby
wskazanej na stanowisko Inspektora nadzoru w branzy drogowej, tym samym zarzut

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i 24 ust.4 Pzp byt zasadny.

Odnoszgc sie do informacji dotyczgcych doswiadczenia Pana K. B., wskazanych w
Zatgczniku nr 9 jako zadanie nr 2 — doswiadczenie polegajace na petnieniu funkcji Inspektora
nadzoru nad zadaniem: Przebudowa ul. lgotomskiej w Krakowie, ktére obejmowato
przebudowe ulicy w klasie technicznej G wraz z sygnalizacja, Izba rowniez uznata, iz zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i 24 ust.4 Pzp byt zasadny.

Izba podziela argumentacje Odwotujgcego Prokom, co do sposobu interpretacji
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w petnieniu funkcji Inspektora
nadzoru.

Dokonujgc literalnej wyktadni warunku udziatu dla Inspektora nadzoru branzy
drogowej, Zamawiajgcy wymagat m.in. doswiadczenia polegajacego na petnieniu funkgji
Inspektora nadzoru nad co najmniej dwoma zadaniami o okreslonych warunkach. W tresci
warunku, udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat iz doswiadczenie to ma
polegac
na petnieniu funkcji Inspektora nadzoru w branzy drogowej, lecz ograniczyt sie do wymogu
doswiadczenia w petnieniu funkcji inspektora nadzoru (bez wskazania branzy) nad co
najmniej dwoma zadaniami o okreslonym, wskazanym zakresie. Wobec tak uksztattowanych
warunkéw udzialu w postepowaniu, wykonawca wskazujgcy osobe posiadajgca
doswiadczenie
w petnieniu funkcji Inspektora nadzoru w innej branzy, w zadaniu obejmujgcym wymagany
zakres, nie moze by¢ negatywnie traktowany przez Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga,
co jest istotne, ze Odwotujgcy Prokom nie wskazat branzy, w jakiej Pan B. petnit funkcje

Inspektora nadzoru, lecz ograniczyt sie do podania informacji o petnieniu funkcji Inspektora
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nadzoru nad zadaniem (...). Twierdzenie Zamawiajgcego, iz wymagat doswiadczenia
w pehieniu funkcji Inspektora nadzoru w branzy drogowej, nie znajduje potwierdzenia
w zapisach SIWZ, a ponadto stanowi rozszerzajgcg interpretacije warunku udziatu
w postepowaniu, dokonana przez Zamawiajgcego, po uptywie terminu sktadania ofert, co
jest czynnoscig niedopuszczalng w swietle przepisow prawa zaméwien publicznych.

Odnoszgc sie do informacji uzyskanych od Zarzadu Drog Miasta Krakowa, iz Pan B.
nie pemit funkcji Inspektora w branzy drogowej przy przebudowie ul. Igotomskiej, Izba
wskazuje, ze taka informacja nie zostata przez Odwotujgcego Prokom wskazana w
Zatgczniku nr 9. Odwotujgcy Prokom wskazat, iz Pan K. B. petnit funkcje Inspektora nadzoru
(bez wskazania branzy), co nie stoi w sprzecznosci z informacjg zawartg w pisSmie z dnia 22
kwietnia 2021 r. od Zarzagdu Drog Miasta Krakowa. Co wiecej, dalsza korespondencja z
Zarzadem Drog Miasta Krakowa w zakresie przebudowy ul. Igotomskiej potwierdza
zgtoszenie Pana K. B. jako Inspektora nadzoru w branzy drogowej w ramach ww. inwestyciji,
co w ocenie lzby stanowi potwierdzenie petnienie funkcji Inspektora nadzoru w branzy
drogowej, cho¢ w niewielkim zakresie. Nie mozna wiec catkowicie wykluczy¢ udziatu Pana K.
B. jako Inspektora nadzoru w realizacji inwestycji przebudowy ul. Igotomskiej, poniewaz jego
niewielki udziat
w inwestycji potwierdzit sam inwestor.

W tym miejscu Izba podkres$la, ze sam Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie okreslit, czy dla
wykazania sie warunkiem udzialu w postepowaniu niezbedne jest petnienie funkcji
Inspektora nadzoru w realizacji catej inwestycji (od poczatku do jej zakonczenia), czy
mozliwe jest wykazanie sie doswiadczeniem jedynie na jakim$ etapie tej inwestycji.

Zestawiajgc powyzsze okolicznosci z zapisami SIWZ, gdzie Zamawiajagcy nie okreslit
czy petnienie funkcji inspektora nadzoru ma obejmowacC catg wykazang inwestycje
od poczatku do konca, majgc potwierdzenie o niewielkim udziale pana B. w danej inwestycji,
Izba doszto do przekonania, ze nie mozna Odwotujgcemu zarzuci¢ wprowadzenia
Zamawiajgcego w btgd, poniewaz przedstawiona przez Odwotujgcego Prokom informacja
znajduje potwierdzenie w rzeczywistosci.

Co do oswiadczenia ztozonego przez wykonawce ER Grupa w zakresie doswiadczenia
p. B., lzba za wiarygodne uznata wyjasnienia Odwotujgcego Prokom, Zze wskazane
w oswiadczeniu realizacje, nie obejmowaty inwestycji wykonywanych przez Prokom, w
ktéorych pan B. petnit funkcje inspektora nadzoru. Odwotujgcy Prokom wyjasnit, iz nie
posiadat wiedzy o inwestycji nadzorowanej przez Pana K. B. ,Budowa odcinka drogi
od ul. Daszynhskiego do ul. Rybnickiej w Gliwicach — zachodnia cze$¢ obwodnicy miasta”,
ktorg sam Pan B. wskazat w os$wiadczeniu, jako spetniajgcg warunek udziatu w

postepowaniu. Gdyby posiadat wiedze o tym zadaniu, wskazatby je w wykazie oséb.
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Jednakze, z uwagi
na to, ze zadanie to nie byto realizowane przez Odwotujgcego, nie miat o nim wiedzy.

W ocenie Izby, zadna z informacji podanych w wykazie oséb w poz. 2 nie byla
informacjg nieprawdziwg, co przeczy stanowisku Zamawiajgcego o wprowadzeniu go w btad.
Aby zaistniata okoliczno$¢ uzasadniajgca zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, informacja
nieprawdziwa, ktéra moze Zamawiajacego wprowadzi¢ w btgd musi wynika¢ z dokumentacji
ofertowej. W przedmiotowej sprawie, taka sytuacja nie miata miejsca, bowiem Odwotujgcy
Prokom podat w ofercie informacje odpowiadajgce prawdzie.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego Prokom w oparciu o wiasng,
rozszerzajgcy interpretacje warunku udziatu w postepowaniu co do wymogu doswiadczenia
Inspektora nadzoru w branzy drogowej, ktéra nie znajduje potwierdzenia w zapisach SIWZ.

Wobec powyzszego Izba wuznata zarzut bezpodstawnego przyjecia przez
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy Prokom dziatajgc lekkomysinie lub niedbale wprowadzit

Zamawiajgcego w btad, w zakresie informaciji dotyczgcych Pana K. B. za zasadny.

Odnoszgc sie do informacji dotyczacej doswiadczenia wskazanego w Wykazie osob
dla Pana T. P. — osoby wskazanej na stanowisko Inspektora nadzoru branzy sanitarnej, 1zba
stwierdzita, ze potwierdzity sie okolicznosci, z ktorych wynika Zze Odwotujgcy Prokom
dziatajgc lekkomysinie lub niedbale wprowadzit Zamawiajgcego w btad, przy przedstawieniu
informacji dotyczacych petnienia funkcji Inspektora nadzoru nad zadaniem: Przebudowa DW
nr 783 na odcinku Wolbrom-Miechéw, ktére obejmowato przebudowe kanalizacji deszczowej
o dtugosci 1 km o srednicy nie mniejszej niz DN 250 mm w ramach przebudowy drogi”.

W tresci SIWZ pkt 8.3.3. Zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej:

3) Inspektor nadzoru branzy sanitarnej (1 osoba)

a) posiadajgcy uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych oraz

b) posiadajacy co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu samodzielnegj
funkcji technicznej w zakresie posiadanych uprawnien liczgc od daty ich uzyskania
oraz

c) z doswiadczeniem polegajgcym na petnieniu funkcji inspektora nadzoru nad
co najmniej dwoma zadaniami obejmujgcymi budowe lub przebudowe kanalizaciji
deszczowej o dtugosci co najmniej 1 km o $rednicy nie mniejszej niz DN 250 mm

(kazde) w ramach budowy, rozbudowy lub przebudowy drogi.
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Sporne miedzy stronami sg informacje podane przez Odwotujgcego Prokom,
dotyczgce wymagan wskazanych powyzej w pkt 3 c).

Z tresci w warunku udziatu (powyzszy pkt 3 ¢) wynika, ze Zamawiajgcy wymagat aby osoba
wskazana jako Inspektor nadzoru w branzy sanitarnej posiadata doswiadczenie (i) w
petnieniu funkcji Inspektora nadzoru, (i) nad co najmniej dwoma zadaniami obejmujgcymi
budowe

lub przebudowe kanalizacji deszczowej o dtugosci co najmniej 1 km o srednicy nie mniejsze;j
niz DN 250 mm (kazde) w ramach budowy, rozbudowy lub przebudowy drogi.

Odwotujgcy Prokom, w ramach wykazania spetnienia ww. warunku udziatu
w postepowaniu wskazat m.in., iz Pan T. P. pehit funkcje Inspektora nadzoru nad dwoma
zadaniami, w tym nad spornym zadaniem: Przebudowa DW nr 783 na odcinku Wolbrom-
Miechéw, ktére obejmowato przebudowe kanalizacji deszczowej o diugosci 1 km
0 $rednicy nie mniejszej niz DN 250 mm w ramach przebudowy drogi.

W zakresie wymogu wykazania sie doswiadczeniem w petnieniu funkcji Inspektora
nadzoru nad co najmniej dwoma zadaniami, Izba przywotuje argumentacje tozsamag, jaka
przedstawita przy wymaganym doswiadczeniu dla Inspektora nadzoru branzy drogowe;.
Z literalnego brzmienie tresci warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego
w SIWZ nie wynika, aby osoba wskazana na stanowisko Inspektora nadzoru branzy
sanitarnej musiata petni¢ funkcje inspektora w tej branzy. Spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu zostanie wiec wykazane, poprzez co najmniej dwa zadania, na ktérych osoba
wskazana
na stanowisko Inspektora nadzoru w branzy sanitarnej, petnita funkcje Inspektora nadzoru,
w ramach inwestycji obejmujgcej zadania okreslone w SIWZ. Zamawiajgcy nie wymagat
réwniez aby wskazany zakres, tj. budowa lub przebudowa kanalizacji deszczowej o dtugosci
co najmniej 1 km o S$rednicy nie mniejszej niz DN 250 mm musiat by¢ nadzorowany przez
tegoz Inspektora nadzoru, a jedynie, ze w ramach wskazanego zadania taki zakres robot byt
wykonywany.

Co wiecej, sam inwestor potwierdzit, ze Pan P. $wiadczyt ustugi Inspektora nadzoru
we wskazanym, przez Odwotujgcego Prokom zadaniu, w zakresie sieci i instalacji urzgdzen
wodociggowych i w zakresie sieci i instalacji urzagdzeh gazowych.

Zatem zgodnie z wymogiem w SIWZ Odwotujgcy Prokom wykazat doswiadczenie
w petnieniu funkcji Inspektora nadzoru.

W ocenie Izby nie zostat jednak spetniony drugi z wymaganych przez Zamawiajgcego
elementéw tego warunku, tj. iz wskazane zadanie obejmowato budowe lub przebudowe
kanalizacji deszczowej o dtugo$ci co najmniej 1 km o Srednicy nie mniejszej niz DN 250 mm

w ramach budowy, rozbudowy lub przebudowy drogi.
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Odwotujgcy Prokom, w Wykazie oséb podat informacje, ze Pan T. P. petnit funkcje
Inspektora nadzoru nad zadaniem: Przebudowa DW nr 783 na odcinku Wolbrom-Miechow,
ktére obejmowato przebudowe kanalizacji deszczowej o diugosci 1 km o Srednicy nie
mniejszej niz DN 250 mm w ramach przebudowy drogi.

Zamawiajacy dokonujgc weryfikacji wskazanego doswiadczenia, uzyskat informacje
od inwestora, iz w ramach ww. zadania zostata wykonana kanalizacja deszczowa o dtugosci
ok. 310 m. Stanowito to informacje odmienng, od informacji podanej w wykazie oséb, dlatego
Zamawiajacy wystgpit do Odwotujgcego Prokom pismem z dnia 15 kwietnia 2021 r. w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp z wezwaniem do wyjasnienia m.in. powyzszej rozbieznosci. W odpowiedzi,
pismem z dnia 16 kwietnia 2021 r. Odwotujgcy Prokom nie odnidst sie do dlugosci
nadzorowanej kanalizacji deszczowej, potwierdzit jedynie ze w ramach ww. inwestycji
kanalizacja deszczowa byta wykonania. Wskazat jednak: Nie wchodzgc w spor
z Zamawiajgcym informuje, ze Pan T. P. posiada znacznie wieksze doSwiadczenie niz
wskazano w ofercie, polegajgce na nadzorowaniu kanalizacji sanitarnej i kanalizacji
deszczowej o dfugoSci co najmniej 1 km i Srednicy nie mniejszej niz DN 250 mm, (...)
wskazujgc na potwierdzenie trzy nowe inwestycje.

Dalej dodat: Wskazane doswiadczenie w tabeli wg zatgcznika nr 9 — Zadanie 2, nalezy
ewentualnie traktowac jako btad. Niniejsze pismo stanowi uzupetnienie oferty w trybie art. 26
ust 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych.

Powyzsze oswiadczenie nie mogto ujs¢ uwadze ani Zamawiajgcego ani Krajowej Izby
Odwotawczej, bowiem stanowi ono potwierdzenie ze strony Odwotujgcego Prokom, czyli
w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze w zatgczniku nr 9 — Zadanie 2 Odwotujgcy podat
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad. Informacje te stanowig potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a wiec nalezg do kategorii informacji majagcych
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Izba podkresla, iz Odwotujgcy Prokom podajgc informacje o realizacji inwestycji
z w ramach przebudowy drogi DW nr 783 na odcinku Wolbrom-Miechéw z kanalizacjg
deszczowg o dtugosci co najmniej 1 km, wypetnit tgcznie wszystkie przestanki skutkujgce
koniecznoscig wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 24 Pzp, tj:

- przedstawit informacje niezgodng z rzeczywistoscig dotyczgcg dtugosci kanalizaciji
deszczowej, poniewaz faktycznie wykonano ok. 310 m, - co wynika z dokumentacji
inwestora - a nie jak wskazat Odwotujgcy Prokom co najmniej 1 km, czym wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do posiadanego do$wiadczenia,

- przedstawiona informacja jest wynikiem lekkomy$inosci lub niedbalstwa, o czym
Swiadczy brak starannosci w skladanych oswiadczeniach, a co potwierdza pismo
Odwotujgcego Prokom z dnia 16 kwietnia 2021 r. odnoszgce sie do doswiadczenie

P. P., wskazujgce, ze podane informacje nalezy potraktowa¢ jako btad
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I przedstawiajgce nowe zadania na potwierdzenie doswiadczenia P. P..
Wskaza¢ nalezy, ze wzorzec nalezytej starannosci naktada na wykonawce, ktéry
sklada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy
deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci bowiem te, sktadane w toku
przetargu, zmierzajg do udzielenia zaméwienia publicznego temu wtasnie wykonawcy i
majg wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Zatem jezeli Odwotujgcy
Prokom przedstawit w zlozonym przez siebie oswiadczeniu informacje, odnos$nie
osoby ktérg dysponuje pozostajgce w sprzecznosci ze stanem faktycznym, zas
Zamawiajgcy dotart do wiasciwych informacji uznac nalezy, ze Odwotujgcy wykazat sie
co najmniej niedbalstwem wpisujgcym sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w
tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp."
- jako informacja dotyczgca warunku udziatu w postepowaniu ma istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, bowiem na jej podstawie Zamawiajgcy
dokonuje oceny czy zaistniaty lub nie zaistniaty podstawy do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania.
Doda¢ réwniez nalezy, ze informacja o dtugosci kanalizacji deszczowej co najmniej
1 km. wynika bezposrednia z tresci Zatgcznika nr 9, zostata podana przez Odwotujgcego
Prokom na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej. Jej wskazanie przez Odwotujgcego Prokom wprowadzito
Zamawiajgcego w bilad, poprzez przedstawienie przez wykonawce nieprawdziwych
informaciji. Zaistniata zatem sprzeczno$¢ pomiedzy trescia dokumentu ziozonego przez
wykonawce,
a rzeczywistoscig, poniewaz Odwotujgcy Prokom podat informacje obiektywnie
nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego
postepowania.
Na skutek podania tych informacji Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad, tzn. nabrat
mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym.

Potwierdzenie okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 Pzp wyklucza mozliwos¢ zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia, ztozenia czy poprawienia dokumentéw. Nie mozna bowiem
informacji nieprawdziwych zastgpi¢ informacjami prawdziwymi. Ponadto, na podstawie art.
24 ust. 4 Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong, a zgodnie z trescig
art. 26 ust. 3 Zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia oferta wykonawcy podlega

odrzuceniu.
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Wobec powyzszego, w okolicznosciach, w ktérych wykonawca sam wskazuje,
ze podane przez niego informacje sg btedne, wnoszac o ich zmiane, a dowody ktérymi
dysponuje Zamawiajgcy potwierdzajg ten fakt, wykluczenie Odwolujgcego na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 bylo uzasadnione.

Odwotanie nalezato zatem oddalié.

Odwotanie o sygnaturze akt: KIO 1379/21

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 182 ust. 6 Ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe - prawo zamoéwien
publicznych, poprzez uznanie, ze oferta BBC podlegata odrzuceniu, gdyz BBC w
zakre$lonym przez Zamawiajgcego terminie nie ztozyto oswiadczenia o przedtuzeniu
zwigzania ofertg
w sytuacji, gdy BBC ztozyto oswiadczenie o przedtuzeniu zwigzania ofertg w dacie, w ktorej
nie uptynat jeszcze okres na ktéry ztozona przez BBC oferta zostata udzielona, tj. w dacie
ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu oferty, ztozona w postepowaniu oferta byta nadal
wazna
i wigzaca z uwagi na zwieszenie terminu zwigzania ofertg poprzez wniesienie odwotania,
Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z trescig art. 182 ust. 6 Pzp w przypadku wniesienia odwofania po uptywie
terminu skfadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia
przez Izbe orzeczenia.

Spor jaki zaistniat miedzy stronami w przedmiotowej sprawie dotyczy kwestii,
czy w postepowaniu odwotawczym wszczetym po 1 stycznia 2021 r. wniesionym wobec
odrzucenia oferty Odwotujgcego BBC na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp z uwagi na brak
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg na wezwanie Zamawiajgcego, w terminie przez niego
wyznaczonym, dokonanego w postepowaniu przetargowym prowadzonym na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwieh publicznych, zastosowanie znajdzie
przepis art. 182 ust. 6 Pzp. Odwotujgcy BBC wywodzi, iz w zwigzku z wniesieniem
w dniu 18 lutego 2021 r. odwotania w przedmiotowym postepowaniu przetargowy, termin
zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu na podstawie art. 182 ust. 6 Pzp do czasu wydania
przez lzbe orzeczenia. A zatem skfadajgc na wezwanie Zamawiajgcego oswiadczenie
0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w dacie 8 marca 2021 r. (dzien
po terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego) prawidtowo dokonat przedtuzenia terminu
zwigzania — pozostajgc w terminie zwigzania ofertg zawieszonym wniesieniem

wczesniejszego odwotania, pomimo iz zgodnie z SIWZ uptywat on 7 marca 2021 r.
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W ocenie Izby, do postepowan o udzielenie zamdwien publicznych prowadzonych
na podstawie ustawy z 29 stycznia 2004 Prawo zamoéwien publicznych, w ramach ktérych
whniesiono odwotanie juz po 31 grudnia 2020 r. nie bedzie miat zastosowania przepis art. 182
ust. 6 dotyczgcy zawieszenia terminu zwigzania ofertg, wywotanego wniesieniem odwofania.
Przepis ten znajduje sie w Rozdziale VI Ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych zatytutowanym Srodki ochrony prawnej, Rozdziat 2 Odwotanie i ma bezposredni
zwigzek z wniesieniem odwotania, polegajgcy na tym, iz mozliwos¢ jego zastosowania
wywotana jest wylgcznie okolicznoscig wniesienia przez wykonawce odwotania. Pomimo,
iz wywoluje on skutek w postaci zawieszenia terminu zwigzania ofertg zlozonag
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, to do jego zaistnienia niezbedne jest
whniesienie odwotania, zgodnie z wymaganiami ustawy Pzp. Zadna z okolicznosci dotyczgca
samego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, Zzadna czynnos$é
Zamawiajgcego w postepowaniu, bezposrednio nie wywota zawieszenia terminu zwigzania
ofertg, o ktérym mowa w art. 182 ust. 6 Pzp. Ponadto, zawieszenie terminu zwigzania ofertg
na podstawie art. 182 ust. 6 Pzp wywofane jest wniesieniem odwofania zgodnie z ustawg
Pzp, i to wytgcznie dlatego, ze ustawa ta zawiera regulacje, nakazujgcg wprost zawieszenie
terminu zwigzania ofertg wywotanego wniesieniem odwotfania.

W analizowanym stanie faktycznym, w zwigzku z wejsciem w zycie ustawy z dnia 11
wrzeshia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej nPzp) zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U.2019 po0z.1086). Zgodnie z art. 92 ust. 2 przepiséw przejsciowych
Do postepowar odwotawczych oraz postepowar toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. tj. przepisy ustawy Pzp z 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamdéwien publicznych.

Zestawiajgc powyzsze wskazac nalezy, iz do postepowan odwotawczych wszczetych
po 31 grudnia 2020 r. nie stosuje sie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. lecz
przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych z 11 wrzesnia 2019 r, ktéra regulujg kwestie
zwigzane
z postepowaniem odwotawczym, jak tez i skutki jakie wywotuje wniesienie odwotania.
Zgodnie z ustawg Pzp skutek w postaci zawieszenia terminu zwigzania ofertg wynikat
bezposrednio z art. 182 ust. 6 i byt wywotany wniesieniem odwotania. W Ustawie nPzp brak
jest podstawy prawnej wskazujgcej na mozliwos¢ zawieszenia terminu zwigzania ofertg

w wyniku wniesienia odwotania.
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Przepisy odnoszgce sie do postepowan odwotawczych wniesionych po 31 grudnia 2020 r.
nie przewidujg zatem mozliwosci zawieszenia terminu zwigzania ofertg wywotanego
wniesieniem odwotania.

Wobec powyzszego, odwotanie wniesione po 31 grudnia 2020 r nie wywota skutku
W postaci zawieszenia terminu zwigzania ofertg, poniewaz podlega ono regulacji prawnej,
ktéra nie przewiduje instytucji zawieszenia terminu zwigzania ofertg wywotang wniesieniem
odwotfania.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy BBC wnidst odwotania, ktére podlega regulaciji
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. nieprzewidujgcej instytucji zawieszenia terminu zwigzania
ofertg wywotanego wniesieniem odwotania.

W zwigzku z powyzszym, wobec braku podstawy prawnej umozliwiajgcej zawieszenie
terminu zwigzania ofertg w zwigzku z wniesieniem odwotania po 31.12.2020 r., do ktérego
zastosowanie znajdujg przepisy, ktére nie przewidujgce instytucji zawieszenia terminu zwigzania

ofertg, w analizowanym stanie faktycznym art. 182 ust. 6 Pzp nie znajdzie zastosowania.

Zarzut nalezy uznac zatem za niezasadny.

W ocenie Izby nie nastgpito réwniez naruszenie art. 91 ust. 1 i 2 Ustawy PZP w
zwigzku z art. 89 ust. 1 Ustawy Pzp i w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy poprzez dokonanie
oceny ofert z naruszeniem przepiséw Ustawy oraz kryteriow oceny ofert i odrzucenie oferty
BBC. Izba nie dopatrzyta sie réwniez naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 Ustawy PZP w zwigzku z
art. 89 ust. 1 Ustawy PZP i w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy poprzez dokonanie oceny
ofert

z naruszeniem przepisow Ustawy oraz kryteriow oceny ofert i odrzucenie oferty BBC.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy §
5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020
r.

w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........ccocviiiiiininnnn.
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